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1. Introduccién

1. El presente asunto, remitido por el
Landgericht (Tribunal regional) de Kiel
(Alemania), atafie a una Ley alemana que
tiene por objeto promover la utilizacion de
electricidad procedente de fuentes de ener-
gia renovables. Esta Ley obliga a las
empresas regionales de distribucién de
electricidad a comprar a precios minimos
establecidos la electricidad producida en su
zona de suministro a partir de fuentes de
energia renovables y obliga a los suminis-
tradores de electricidad procedente de
fuentes convencionales situados en un nivel
de distribucién anterior a compensar par-
cialmente a las empresas de distribucién
por los costes adicionales derivados de esa
obligacién de compra.

2. En esencia, el érgano jurisdiccional
remitente pregunta:

— si el régimen establecido por esa Ley
constituye una ayuda de Estado en
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favor de los productores de electricidad
procedente de fuentes de energia reno-
vables, en el sentido del articulo 92 del
Tratado CE (actualmente articu-
lo 87 CE, tras su modificacién) 7y,
como cuestién subsidiaria,

— si ese régimen es una medida equiva-
lente a una restricciéon cuantitativa de
las importaciones, en el sentido del
articulo 30 del Tratado CE (actual-
mente articulo 28 CE, tras su modifi-
cacibn).

3. Estas cuestiones se plantean en un litigio
en el que un suministrador de electricidad
procedente de fuentes convencionales
situado en un nivel de distribucién anterior
cuestiona la compatibilidad de la Ley con el
Derecho comunitario, y pretende sobre esta
base la devolucion de las cantidades paga-
das a una empresa de distribucién de
electricidad situada en un nivel de distribu-
cién posterior, sujeta a la obligacion de
compra. La empresa suministradora
demandante es titular de la mayoria de las
acciones de la distribuidora demandada y
ambas partes concuerdan en la incompati-
bilidad de la Ley controvertida con el
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Derecho comunitaric y con el Derecho
constitucional nacional.

4. Las principales dificultades en el pre-
sente asunto consisten en determinar si el
litigio nacional es de caracter artificial, en
el sentido de los asuntos Foglia I y II,2 si
solo las medidas financiadas mediante
fondos estatales pueden constituir ayudas
de Estado y si una medida nacional que
trata los productos nacionales mas favora-
blemente que los importados puede estar
justificada por motivos medioambientales.

II. La Stromeinspeisungsgesetz alemana en
sus sucesivas versiones y la posicién de la
Comisién sobre esta Ley

1. La estructura del suministro de electri-
cidad en Alemania y la obligacién de
compra de electricidad procedente de fuen-
tes de energia renovables antes de la
entrada en vigor de la Stromeinspeisungs-
gesetz de 1990

5. De la documentacién aportada ante el
Tribunal de Justicia resulta que pueden
diferenciarse tres niveles en el sector eléc-
trico aleman,

2 — Sentencias de 11 de marzo de 1980, Foglia 1 (104/79, Rec.
p. 745), y de 16 de diciembre de 1981, Foglia 1l (244/80,
Rec. p. 3045).

6. En el primer nivel, unas pocas grandes
empresas producen la mayor parte de la
electricidad consumida en Alemania y ges-
tionan redes de alta tensién (320, 220 o
110 kilovoltios). La funcién principal de
esas redes es la transmisiéon de electricidad
a larga distancia, el intercambio de electri-
cidad con redes proximas y el suministro de
electricidad a distribuidores regionales. En
este nivel también se efectiian importacio-
nes y exportaciones de electricidad pero,
por regla general, no se suministra electri-
cidad al consumidor final.

7. En el segundo nivel, cerca de 60 empre-
sas regionales de distribucién de electrici-
dad gestionan redes de media tensién (20,
10 o 6 kilovoltios). Esas redes reciben
electricidad del primer nivel, la distribuyen
en todo el territorio nacional y suministran
electricidad bien directamente a consumi-
dores industriales, bien a los consumidores
finales a través de redes de baja tensién. En
este nivel también se produce cierta canti-
dad de electricidad.

8. En el tercer nivel, la electricidad se
suministra a los consumidores finales
mediante redes locales de baja tension.
Estas redes son gestionadas bien por los
propios distribuidores regionales, bien por
distribuidores locales que pertenecen con
frecuencia a los municipios. En este tercer
nivel la generacién de electricidad es escasa.

I-2105
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9. En cada uno de los tres niveles, la
infraestructura necesaria (por ejemplo, el
tendido, los transformadores) es finica en
cada zona.

10. Al igual que otros Gobiernos, las auto-
ridades alemanas han fomentado durante
muchos afios la generacién y el consumo de
electricidad procedente de fuentes de ener-
gia renovables, como el viento, el agua y la
luz solar, con el fin de aumentar la cuota de
electricidad procedente de dichas fuentes en
la produccién eléctrica nacional.

11. Se estimb necesario apoyar la demanda
adoptando al mismo tiempo medidas rela-
tivas a la oferta, como la subvencién de
actividades de investigacion y desarrollo.
Antes de 1990, las autoridades alemanas se
sitvieron con este fin del Derecho nacional
de la competencia para obligar a los
distribuidores de electricidad (en situacidn
de monopolio en un territorio determi-
nado) a comprar electricidad procedente de
fuentes de energia renovables generada en
su zona de suministro. El precio de compra
de este tipo de electricidad se fijaba con-
forme al principio de los costes evitados
(«vermiedene Kosten»).3 Dependiendo de
si el propio distribuidor de electricidad
afectado producia electricidad, el precio
de compra de la electricidad procedente de
fuentes de energia renovables estaba en

3 — Esta politica habia sido aprobada por la Recomendacién
88/61/CEE del Consejo, de 8 de noviembre de 1988, sobre el
fomento de la cooperacibn entre las empresas de servicios

pﬁt2)19i§05 y los autoproductores de electricidad (DO L 335,

p
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funcién de sus costes evitados de produc-
cién o de compra.

2. La Stromeinspeisungsgesetz de 1990

12. El 7 de diciembre de 1990, Alemania
adopto la Gesetz iiber die Einspeisung von
Strom aus erncuerbaren Energien in das
offentliche Netz* (Ley sobre alimentacion
de la red pablica con electricidad proce-
dente de encrgias renovables; en lo suce-
sivo, «Stromeinspeisungsgesetz de 1990» o
«StrEG de 1990»).

13. Esta Ley obligaba a las empresas ptibli-
cas suministradoras de electricidad:

— aadquirir toda la electricidad generada
en su zona de suministro a partir de
fuentes de energia renovables como el
viento, el agua y la luz solar (en lo
sucesivo, «obligacion de compra»);®

— a pagar por esa electricidad un precio
minimo de compra establecido, calcu-

4 — BGBL 1990, 1, p. 633; la StrEG de 1990 entr6 en vigor el 1
de enero de 1991,

5 — Articulo 2 de la StrEG de 1990.
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lado en funcién del precio medio
nacional de venta de la electricidad; ¢
en lo que atafie a la electricidad
procedente de la energia edlica, el
precio de compra se fij6 en el 90 %
del precio medio de venta de la elec-
tricidad proveida por las empresas
suministradoras de electricidad a los
consumidores finales? (en lo sucesivo,
«regla del precio minimo»)

.

14, No se discute que, en el contexto de la
Stromeinspeisungsgesetz, el término
«empresas pablicas suministradoras de
electricidad» abarca empresas de propiedad
tanto pitblica como privada.

15. La StrEG de 1990 contenia también
una especie de cldusula de salvaguardia. 8
Cuando el cumplimiento de la obligacién
de compra suponia un «rigor injustificado»
(«unbillige Hirte») para la empresa sumi-
nistradora de electricidad afectada, el sumi-
nistrador de electricidad situado en el nivel
de distribucién anterior (generalmente una
empresa explotadora de una red de alta
tension) debia asumir la obligacién de
compra y atenerse a la regla del precio
minimo. Acaso debido a la vaguedad de su
formulacion, esta clausula de salvaguardia
practicamente nunca se aplic.

16. El Gobierno alemén notificé el pro-
yvecto de StrEG de 1990 a la Comisidén para

6 — Atrticulos 2 y 3 de la StrEG de 1990,
7 — Articulo 3, apartado 2, de Ia StrEG de 1990,
8 — Articulo 4 de la StrEG de 1990.

su aprobacion con arreglo al articulo 93,
apartado 3, del Tratado CE (actualmente
articulo 88 CE, apartado 3) mediante
escrito de 14 de agosto de 1990,

17. Mediante escrito de 19 de diciembre
de 1990, la Comision informd a la Repi-
blica Federal de Alemania de su decisién de
no formular objeciones contra la Ley.
Segiin un examen efectuado con arreglo al
articulo 92 del Tratado, considerd que el
nivel de la ayuda variaba entre el 28 % y el
48 %, dependiendo de la fuente de energia
renovable afectada, y que la Ley originaria
beneficios adicionales de 48 millones de
DEM en favor de los 4.000 productores de
electricidad procedente de fuentes de ener-
gia renovables del sector privado. El pro-
yecto de Ley coincidia no obstante con los
objetivos de politica energética de la Comu-
nidad. Ademas, la electricidad procedente
de fuentes de energia renovables soélo
representaba una pequefia parte del sector
energético y los beneficios adicionales para
los productores y el efecto en los precios de
la electricidad eran escasos. La Comision
indic6 que someteria la Ley a un nuevo
examen dos afios después de su entrada en
vigor y que la modificacién de la Ley o la
prorroga de su vigencia deberia notificarse
previamente,

18. La StrEG de 1990 fue modificada por
vez primera mediante la Ley de 19 de julio
de 1994.7 Ademas de otros cambios de
menor importancia, el precio minimo de
compra de la electricidad generada
mediante energia hidraulica y a partir de
otras fuentes pasd del 75 % al 80 % del
precio medio de venta por kilovatio/hora.

9 — BGBI. 1994, 1, p. 1618.

1-2107
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El precio minimo de la electricidad proce-
dente de la energia edlica permanecid sin
variacién en el 90 % del precio medio de
venta.

19. En un escrito de 25 de octubre de 1996
dirigido al Gobierno alemén, a raiz de las
quejas formuladas por empresas de sumi-
nistro de electricidad, la Comisién mani-
festd dudas acerca de si la Stromeinspei-
sungsgesetz seguia siendo compatible con
las normas comunitarias sobre ayudas de
Estado. La mayor preocupacion derivaba
del precio minimo de compra de la elec-
tricidad procedente de la energia eolica.

20. La Comisibn sefiald que el nimero de
instalaciones de produccidén de energia
eblica en Alemania habia pasado de 500
en 1991 a casi 4.000 en 1995, y su
produccion habia pasado de 20 megavatios
(MW) en 1990 a 1.100 MW en 1995.
Ademas, el progreso tecnologico habia
reducido considerablemente los costes de
produccién de la electricidad procedente de
la energia eblica. Segin datos de los
suministradores alemanes de electricidad,
el precio obligatorio de compra de cerca de
0,17 DEM por kilovatio/hora, previsto en
la StrEG de 1990, excedia del coste evitado
en 0,085 DEM. Este exceso alcanzaria en
2005 un coste afiadido de 900 millones de
DEM para los distribuidores de electrici-
dad. Asi pues, de mantenerse sin cambios la
regla de precio minimo, existiria el riesgo
de una compensaciéon excesiva, con los
consiguientes efectos perjudiciales para la
competencia y para el intercambio de
electricidad entre los Estados miembros.

1-2108

Un simple cambio de la clausula para los
casos de rigor, como el contemplado por el
Parlamento aleméan, 1% no suprimiria la
distorsién de la competencia causada por
la Ley, pues solamente redistribuiria los
costes adicionales.

21. La Comisién propuso por tanto varias
alternativas de modificacion que harian
compatible la Ley con las normas sobre
ayudas de Estado. Asi el legislador aleman
podria bien reducir el precio minimo de
compra de la electricidad de origen eblico
al 75 % del precio medio de venta, bien
limitar la duracién del mecanismo de
apoyo y/o modularlo en funcién de la
produccién de electricidad, bien adoptar
una regla por la que el precio de compra
fuera calculado sobre la base de los costes
evitados.

22. La Comisién llegd a la conclusion de
que, si el legislador aleman no modificaba
la Ley, se veria obligada a proponer a la
Repiiblica Federal de Alemania las «medi-
das apropiadas», en el sentido del
articulo 93, apartado 1, del Tratado, para
que la Ley se ajustara a las normas
comunitarias sobre ayudas de Estado.

10 — Viéase, respecto al sistema de compensacion finalmente
adoptado, el punto 32 ixnfra.
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3. La Stromeinspeisungsgesetz de 1998

23. El 24 de abril de 1998, la Repiiblica
Federal de Alemania adopt6 la Gesetz zur
Neuregelung des Energiewirtschafts-
rechts!! (Ley sobre la nueva regulacion
del Derecho de la economia energética; en
lo sucesivo, «Stromeinspeisungsgesetz de
1998» o «StrEG de 1998») con objeto de
adaptar el Derecho alemin a la Directiva
96/92/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 19 de diciembre de 1996, sobre
normas comunes para el mercado interior
de la electricidad 12 (en lo sucesivo, «Direc-
tiva de la electricidad»).

24, Entre otras modificaciones legislativas
de importancia, esta Ley de reforma conte-
nia, en el articulo 3, apartado 2, las modi-
ficaciones de la Stromeinspeisungsgesetz de
1990 que constituyen el objeto del presente
asunto. Las disposiciones pertinentes de la
Stromeinspeisungsgesetz en su version
modificada pueden resumirse como sigue.

25. Bl articulo 1 de la_ StrEG de 1998
dispone, bajo el titulo «Ambito de aplica-
cibn», que la Stromeinspeisungsgesectz
regula la compra y el precio de compra de
la electricidad procedente de determinadas
fuentes de energia renovables especificas
(por ejemplo, el agua, el viento, la luz solar
y la biomasa). En comparacién con la
StrEG de 1990, el primer elemento nuevo

11 — BGBL 1998, 1, p. 730.
12 —~DOL 27, p. 20.

es que la StrEG de 1998 se aplica a toda
clase de biomasa y no sélo a la biomasa
derivada de la agricultura y la silvicultura.
También es nueva la disposicién segin la
cual la Ley so6lo se aplica a la electricidad
que se haya generado en Alemania.

26. El articulo 2 contiene, bajo el titulo
«Obligacién de compra», tres normas dife-
rentes.

27. La primera frase del articulo 2 esta-
blece la norma principal, es decir, la
obligacién de compra a un precio minimo
establecido:

«Las empresas de suministro de electricidad
que gestionan una red de suministro gene-
ral estan obligadas a adquirir la electricidad
producida en su zona de suministro por las
energias renovables y a retribuirla con-
forme al articulo 3.»

28. La segunda frase del articulo 2 contiene
una norma nueva, relativa a las instalacio-
nes de generacién que no se encuentran en
la zona de suministro de una empresa
suministradora (las denominadas instala-
ciones «off-shore» u «off-shore Anlagen»).
La electricidad producida en una instala-
cién que se encuentra fuera de la zona de
suministro de una empresa suministradora
de electricidad debe ser comprada por la
empresa distribuidora o suministradora
que gestione la red mas proxima a la
instalacion de produccién de que se trate.

I-2109
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29. En virtud de la tercera frase, también
nueva, del articulo 2, los costes adicionales
derivados de la obligacién de compra
prevista en el articulo 2 y del nuevo sistema
de compensaciéon contemplado en el
articulo 4 (véase el punto 32 infra), pueden
imputarse, a efectos contables, a las activi-
dades de distribucién o de transmisién de
las empresas distribuidoras de electricidad
afectadas y tenerse en cuenta al establecer
el precio de transporte de la electricidad a
través de la red de las empresas afectadas.

30. El articulo 3 de la StrEG de 1998, que
contiene reglas para el calculo del precio
minimo de compra de la electricidad pro-
cedente de fuentes de energia renovables,
no fue modificado. Como ya sefialé, el
precio minimo de compra por kilovatio/
hora de electricidad de origen edlico se fijo
en el 90 % del precio medio de venta por
kilovatio/hora de la electricidad suminis-
trada al consumidor final.

31. El articulo 4 sigue llevando por titulo
«Clausula para los casos de rigor».

32. El articulo 4, apartado 1, establece un
nuevo sistema de compensacion, que ocupa
un lugar central en el litigio principal. En la

I-2110

medida en que la electricidad que debe
adquirirse en virtud del articulo 3 de la
StrEG de 1998 supere el 5 % del total de la
electricidad suministrada por la empresa
afectada, el gestor de red situado en un
nivel de distribucién anterior esta obligado
a compensar a dicha empresa por el coste
adicional derivado de la compra obligatoria
de la cantidad de electricidad que exceda de
ese 5 % (denominado «primer umbral del
5 %» o «erster 5 % Deckel»). Asi pues, a
diferencia de lo que establecia la StrEG de
1990, un productor de electricidad proce-
dente de fuentes de energia renovables
puede, en caso de «rigor injusto», conti-
nuar suministrando electricidad al distri-
buidor de su zona. Sin embargo, este altimo
est4 facultado para reclamar al suministra-
dor situado en un nivel de distribucién
anterior una compensacion econdmica por
el coste adicional de la compra de electri-
cidad procedente de fuentes de energia
renovables que exceda del 5 % del total
de su produccion.

33. Segin el articulo 4, apartado 1, pri-
mera y segunda frases, una regla similar del
5 % se aplica en favor del gestor de red
situado en un nivel de distribucién anterior
(«segundo umbral del 5 %» o «zweiter

.5 % Deckel»). Cuando la cantidad de

electricidad adquirida por la que ese gestor
haya debido pagar compensacion exceda
del § % de su propia produccidn, él mismo
tiene derecho a reclamar una compensacion
al gestor de red situado en un nivel de
distribucién anterior. Si tal gestor no existe
(como sucederd normalmente), la obliga-
ciébn de compra del articulo 2 no se aplicara
a la electricidad producida en instalaciones
cuya construcciéon no hubiera concluido
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antes del final del afio en el que se alcanzo
el segundo umbral del 5 %.

34. De los documentos presentados ante el
Tribunal de Justicia resulta que, antes de la
adopcion de la StrEG de 1998, la Comision
habia pedido a las autoridades alemanas
informacion sobre los antecedentes legales
y politicos de las modificaciones introduci-
das en la Stromeinspeisungsgesetz.

35. Asimismo, mediante escrito de 13 de
marzo de 1998 la demandante en el litigio
principal, PreussenElektra Aktiengesells-
chaft (en lo sucesivo, «PreussenElektra»)
pidi6 a la Comisién que solicitara a la
Repiiblica Federal de Alemania la notifica-
cién del proyecto de Ley, segfin lo dispuesto
en ¢l articulo 93, apartado 3, primera
frase, del Tratado.

36. Sin embargo, mediante escrito de 21 de
abril de 1998 dirigido a PreussenElektra, la
Comisiéon manifestd que albergaba dudas
en cuanto a la obligacion de que la
Repiiblica Federal de Alemania notificara
el proyecto de modificacién de la Stro-
meinspeisungsgesetz. La Comisién hizo una
mera referencia, sin mayores comentarios,
a los argumentos del Gobierno aleman,
segiin los cuales las modificaciones de la
StrEG Dbien estaban amparadas por la
autorizacion inicial de 1990 (nuevas reglas
sobre biomasa e instalaciones «off-shore»),
bien eran irrelevantes a efectos de ayudas
de Estado (nuevo sistema de compensacion
del articulo 4, apartado 1, de la StEG de

1998). A juicio de la Comisién, a las
autoridades alemanas incumbia decidir
sobre la conveniencia o no de llevar a cabo
la notificacidn. Las empresas afectadas por
la StrEG de 1998 -podian defender sus
intereses por «otros medios adecuados».

37. En lo que atafie al precio minimo de
compra de la electricidad procedente de la
energia edlica, la Comision manifestd que
proseguia su examen de las normas no
modificadas, segiin el régimen procedimen-
tal relativo a las «ayudas existentes», y que
aftin no excluia la posibilidad de proponer
al Gobierno alemén las medidas apropiadas
al respecto.

38. Mediante escrito de 29 de julio de 1998
dirigido al Gobierno alemin, después por
tanto de la entrada en vigor de la StrEG de
1998, el Comisario Sr. Van Miert sefiald
que el legislador aleman no habfa adoptado
ninguna de las propuestas que la Comisién
formulé en su escrito de 25 de octubre
de 199613 y que el método de calculo del
precio de compra de la electricidad proce-
dente de la energia ebdlica no habia sido
modificado. Aun cuando se produjera un
descenso efectivo del precio de compra de
la electricidad de origen eblico {como
consecuencia de la disminucién de los
precios de venta de la electricidad a raiz
de la liberalizacién del mercado de la
electricidad), la Ley no establecia un sis-
tema suficientemente degresivo respecto al
precio de compra. Por otra parte, en un
futuro proéximo se esperaban importantes
cambios legislativos en el orden comunita-
rio en relacién con la aplicacién de la
Directiva de la electricidad y las propuestas

13 — Veéanse los puntos 19 a 22 supra.
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de armonizacién de las normas sobre
electricidad procedente de fuentes de ener-
gia renovables. Asi pues, el Comisario se
abstenia de proponer a sus colegas una
decision formal hasta que el Gobierno
aleman elaborara un informe para el Bun-
destag aleman sobre la aplicacion de la
Stromeinspeisungsgesetz. En cuanto a la
redaccién de tal informe, se invitd al
Gobierno aleman a cooperar estrechamente
con.la Comisién y a examinar detallada-
mente ¢l importe de la ayuda para la
electricidad procedente de fuentes de ener-
gia renovables.

4. Evolucién posterior a la peticién de
decision prejudicial

39. En respuesta a una pregunta escrita del
Tribunal de Justicia, la Comision ofrecié la
siguiente informacion sobre la evolucion
del asunto tras la peticidn de decisiéon
prejudicial planteada al Tribunal de Justicia
por el 6rgano jurisdiccional remitente.

40. El 1 de abril de 1999 entr en vigor la
Ley alemana de reforma fiscal por la que se
establecia un impuesto ecoldgico.

41. En opinién de la Comision, la intro-
duccién de este impuesto tuvo como con-
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secuencia un aumento del precio de compra
de la electricidad procedente de fuentes de
energia renovables conforme a la StrEG de
1998, que las autoridades alemanas, infrin-
giendo el Tratado, omitieron notificar.
Dado que la Comisiéon dudaba de la
compatibilidad de dicho aumento con el
mercado comin, informé a las autoridades
alemanas mediante escrito de 17 de agosto
de 1999 de su decisibn de incoar el
procedimiento previsto en Jas normas del
Tratado relativas a las ayudas de Estado. **

42. El 1 de abril de 2000, la nueva Gesetz
fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien !’
(Ley para la prioridad de las fuentes de
energia renovables) sustituyd en su totali-
dad a la Stromeinspeisungsgesetz de 1998.
La nueva Ley se basa también en una
obligacién de compra a un precio minimo
establecido, pero contiene muchos aspectos
nuevos. Lo mas destacado es que el precio
de compra deja de estar vinculado a los
precios de venta de la electricidad (que, al
parecer, esta descendiendo) fijandose,
mediante ley, para cada una de las diferen-
tes fuentes de energia. Por ejemplo, el
precio de la electricidad de generacion
eblica se establece en 0,178 DEM por
kilovatio/hora.

43. Segtin informaciones periodisticas, la
Comisiéon ha incoado el procedimiento
previsto en el Tratado respecto de esta
nueva Ley. Parece ser que, en su opinion,
dicha Ley deberia haber sido notificada. 16

14 — El texto de esta Decision fue publicado en el DO 1999,
C 306, p. 19.

15 — BGBL 2000, 1, p. 305.

16 — Handelsblarz, 13 de abril de 2000; Financial Times
Deutschland, 19 de abril de 2000.
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44. El 10 de mayo de 2000 la Comisién
presentd una propuesta de Directiva rela-
tiva a la promocién de la electricidad
generada a partir de fuentes de energia
renovables en el mercado interior de la
electricidad. 17

III. El litigio principal y las cuestiones
planteadas

45. La demandante en el litigio principal,
PreussenElektra, es una de las empresas
situada en el primer nivel del sector eléc-
trico aleméan. Gestiona mas de 20 centrales
eléctricas convencionales y nucleares, asi
como una red de distribucién de electrici-
dad de alta y maxima tensién. A través de
esta red, suministra electricidad a empresas
regionales de distribucion de electricidad, a
centrales municipales de una cierta enver-
gadura y a grandes empresas industriales.

46. La demandada, Schleswag Aktienge-
sellschaft (en lo sucesivo, «Schleswag»), es
una empresa regional de distribucién de
electricidad que se sitfia en un segundo
nivel. Adquiere casi exclusivamente de
PreussenElektra la electricidad necesaria
para abastecer a sus clientes en el Land de
Schleswig-Holstein.

17 — COM(2000) 279 final.

47. PreussenElektra posee un 63,5 % de las
acciones de Schleswag. El 34,7 % restante
pertenece a diversos municipios («Landk-
reise») del Land de Schleswig-Holstein.

48. Con arreglo al articulo 2 de la StrEG de
1998, Schleswag tiene la obligacién de
adquirir electricidad procedente de fuentes
de energia renovables generada en su zona
de suministro. La zona en la que opera
Schleswag ofrece condiciones idéneas para
la produccién de electricidad a partir de la
energia edlica. Asi, la cuota de electricidad
procedente de la energia edlica suminis-
trada a Schleswag ha aumentado de forma
continuada, desde un 0,77 % del total de
sus ventas en 1991 hasta alrededor de un
15 % en 1998.

49. Los costes adicionales soportados por
Schleswag a causa de la obligacién de
compra y del requisito de precio minimo
pasaron de 5,8 millones de DEM en 1991 a
aproximadamente 111,5 millones de DEM
en 1998, Habida cuenta de la cantidad que
PreussenElektra debe pagar a Schleswag en
virtud del nuevo sistema de compensacién
previsto en el articulo 4, apartado 1, de la
StrEG de 1998 (véase el punto siguiente),
los costes adicionales para Schleswag en
1998 ascienden a 38 millones de DEM.

50. A finales de abril de 1998, la electrici-
dad procedente de fuentes de energia reno-
vables adquirida por Schleswag alcanzé el
5 % de la cantidad total de electricidad
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vendida durante el afio anterior. Al amparo
del articulo 4, apartado 1, de la StrEG de
1998, Schleswag facturd a PreussenElektra
los costes adicionales derivados de la com-
pra de electricidad procedente de fuentes de
energia renovables, exigiendo el pago de
cuotas mensuales de 10 millones de DEM.

51. PreussenElektra aboné el importe de la
cuota de mayo de 1998, reservandose el
derecho a reclamar su devolucion en cual-
quier momento.

52. En el litigio principal, PreussenElektra
reclama la devolucion de una parte de la
cuota de mayo, a saber, 500.000 DEM.

53. Segin el drgano jurisdiccional nacio-
nal, ni PreussenElektra ni Schleswag pue-
den repercutir a los consumidores finales
los costes adicionales originados por la
Stromeinspeisungsgesetz. Se nos ha afir-
mado que es imposible, de hecho y de
Derecho, facturar precios superiores por la
electricidad suministrada a los consumido-
res finales. Y ello porque el Land de
Schleswig-Holstein denegd una solicitud
de aumento de las tarifas de la electricidad
suministrada a los consumidores y por el
aumento de la competencia en razon de la
progresiva liberalizacion del mercado eléc-
trico. Estas manifestaciones del organo
jurisdiccional nacional, basadas en la expo-
sicién de los hechos realizada por Preusse-
nElektra y Schleswag, son firmemente
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rebatidas por las partes coadyuvantes en el
procedimiento principal. 18

54. En el litigio principal, PreussenElektra
alegd que el pago a Schleswag carecia de
fundamento juridico y debia devolverse. A
su entender, el articulo 4, apartado 1, de la
StrEG de 1998 infringe el Tratado. Ello se
debe a que dicho articulo forma parte de las
modificaciones de la Stromeinspeisungsge-
setz introducidas en 1998. Tales modifica-
ciones alteraron una ayuda existente y por
tanto deberian haber sido notificadas en
virtud del articulo 93, apartado 3, primera
frase, del Tratado. Dado que las autorida-
des alemanas no notificaron las modifica-
ciones y no esperaron a que la Comision las
autorizara, infringieron el articulo 93,
apartado 3, primera y tercera frases. Segin
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el
articulo 93, apartado 3, tercera frase, es
directamente aplicable. En consecuencia, el
articulo 4, apartado 1, de la StrEG no
puede aplicarse.

55. Schleswag sostiene que el pago tiene
fundamento juridico valido en el articulo 4,
apartado 1, de la StrEG, por lo que no debe
devolverse. Conviene con PreussenElektra
en que la StrEG de 1998 puede ser califi-
cada como una ayuda modificada en el
sentido del articulo 93, apartado 3, pri-
mera frase, del Tratado. No obstante, el
sistema de compensacién del articulo 4,
apartado 1, de la StrEG de 1998 no puede,
como tal, ser calificado de ayuda en el
sentido del articulo 92. Es solamente un
sistema que permite repartir las cargas

18 — Véanse los puntos 85 y 86 infra.
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ocasionadas por la obligacién de compra y
la regla del precio minimo establecidas en
los articulos 2 y 3 de la StrEG. Por un lado,
el 6rgano jurisdiccional remitente carece de
competencia para enjuiciar la legalidad de
los articulos 2 y 3 de la StrEG, ya que tales
articulos son irrelevantes para la relacién
juridica entre PreussenElektra y Schleswag
y para la resolucién de la controversia. Por
otro, aunque el érgano jurisdiccional remi-
tente no aplicara el articulo 4, apartado 1,
de la StrEG de 1998, las medidas de ayuda
ilegales previstas en los articulos 2 y 3 de la
StrEG de 1998 no resultarian afectadas y
Schleswag habria de soportar la carga en su
totalidad. El efecto directo del articulo 93,
apartado 3, ltima frase, no puede pues
subsanar ni sancionar la situacién ilegal.
Por tanto, el articulo 4, apartado 1, de la
StrEG debe seguir aplicandose.

56. El 6rgano jurisdiccional remitente
manifiesta en la resolucién de remisién
que si, al adoptar la Ley controvertida, el
legislador aleman infringi6, bien sus obli-
gaciones en materia de la modificacién de
una ayuda de Estado existente con arreglo
al articulo 93, apartado 3, del Tratado,
bien la prohibicién de medidas de efecto
equivalente a restricciones cuantitativas de
las importaciones en virtud del articulo 30,
en tal caso la StrEG de 1998 no puede ser
aplicada y PreussenElektra debe obtener la
devolucion.

57. Segtin el organo jurisdiccional remi-
tente, en lo que atafie, en primer lugar, al
articulo 93, apartado 3, las autoridades

alemanas notificaron la StrEG de 1990
como ayuda de Estado y la Comisién la
autorizd en ese concepto. Las mismas
autoridades no notificaron, sin embargo,
las modificaciones de la Stromeinspeisungs-
gesetz de las que resulté la StrEG de
1998.12 Si esas modificaciones alteraron
una ayuda existente en el sentido del
articulo 93, apartado 3, primera frase, del
Tratado y si el resultado mismo de dichas
modificaciones (la StrEG de 1998) consti-
tuye una ayuda de Estado, las modificacio-
nes deberfan haber sido notificadas.

58. El Landgericht no est4 seguro de que la
Stromeinspeisungsgesetz de 1998, con su
obligacién de compra a un precio minimo
establecido y su sistema de compensacién,
pueda ser calificada como ayuda de Estado
en el sentido del articulo 92 del Tratado.
Alude, por un lado, a sentencias como las
recaidas en los asuntos Van Tiggele20 y
Sloman Neptun, 2! que parecen indicar que
la StrEG de 1998 no constituye una ayuda
de Estado, ya que las ventajas econdmicas
para los productores de electricidad proce-
dente de fuentes de energia renovables son
exclusivamente financiadas por las empre-
sas distribuidoras de electricidad y por los
gestores de redes situados en un nivel de
distribucién anterior, y no con cargo a
fondos estatales. Por otro, indica que una
interpretacién tan restrictiva del concepto
de ayuda de Estado permitiria a los Estados
miembros eludir con facilidad los sistemas
de control del articulo 93 del Tratado, lo

19 — Esta manifestacion es igualmente refutada con firmeza por
las partes coadyuvantes en el procedimiento principal;
véanse los puntos 85 y 87 infra,

20 — Seatencia de 24 de enero de 1978 (82/77, Rec. p. 25).

21 — Sentencia de 17 de marzo de 1993 (asuntos acumulados
C-72/91 y C-73/91, Rec. p. I-887).
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que podria acarrear graves consecuencias
para la competencia. 22

59. Si la Stromeinspeisungsgesetz establece
una ayuda de Estado, el Landgericht tiene
la conviccién de que, dada la autorizacidn
por la Comision de la StrEG de 1990, ésta
debe ser calificada como ayuda existente,
en el sentido del articulo 93, apartado 1,y
las modificaciones de 1998 constituyen una
modificacién de una ayuda existente, en el
sentido del articulo 93, apartado 3, pri-
mera frase, que no ha sido notificada.

60. Asimismo, el Landgericht alberga
dudas acerca del sistema de compensacion
establecido por el articulo 4, apartado 1,
de la StrEG de 1998. Aun cuando la
obligacién de compra a un precio minimo
elevado (articulos 2 y 3 de la StrEG de
1998) constituyese una ayuda de Estado en
favor de los productores de electricidad
procedente de fuentes de energia renova-
bles, podria alegarse que el propio
articulo 4, apartado 1, no puede ser califi-
cado como ayuda de Estado. En tal supu-
esto, el Landgericht desea saber si los
efectos restrictivos del articulo 93, apar-
tado 3, se aplican no sdlo a la ayuda misma
sino también a las medidas de aplicacion,
como el articulo 4 de la SwEG de 1998.

61. En cuanto al articulo 30 del Tratado, el
Landgericht considera que la obligacion de

22 — Los argumentos del Landgericht serin expuestos mas
detalladamente en el punto 109 infra.
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adquirir la electricidad generada en Alema-
nia a partir de fuentes de energia renova-
bles a precios que no podrian obtenerse en
un mercado libre implica cuando menos el
riesgo de un descenso de la demanda de
electricidad producida en otros Estados
miembros.

62. A la luz de estas consideraciones, el
Landgericht remiti6 al Tribunal de Justicia
las siguientes cuestiones para que se pro-
nunciara sobre las mismas con caricter
prejudicial:

«1) ¢Constituyen la remuneracién por
recepcion de electricidad (“Stromeins-
peisevergiitung”) y el régimen de resti-
tucion de los articulos 2 0 3 0 4, o de
los articulos 2 a 4 conjuntamente, de la
[Stromeinspeisungsgesetz de 1998],
una ayuda de Estado en el sentido del
articulo 92 del Tratado CE?

¢Debe interpretarse el articulo 92 del
Tratado CE en el sentido de que el
concepto de ayuda que contempla
también comprende normativas nacio-
nales que tienen como finalidad apoyar
al beneficiario del pago, cuando los
medios de apoyo necesarios, no obs-
tante, no proceden ni directa ni indi-
rectamente de los presupuestos piibli-
cos, sino que, en virtud de obligaciones
legales de compra a precios minimos
establecidos, se exigen a determinadas
empresas de un sector que, por motivos
de hecho o de Derecho, no pueden
repercutir esas cargas a los consumido-
res finales?
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¢Debe interpretarse el articulo 92 del
Tratado CE en el sentido de que el
concepto de ayuda que contempla
también comprende normativas nacio-
nales que sblo regulan el reparto de
cargas, entre empresas situadas en
distintos niveles de produccién, que
son consecuencia de obligaciones de
compra y retribucién minima, cuando
el planteamiento del legislador supone,
de hecho, un reparto duradero de las
cargas, sin que la empresa gravada
reciba una contraprestacién?

Para el caso de que se responda nega-
tivamente a la segunda parte de la
primera cuestién, y con relacién al
articulo 4 de la Stromeinspeisungsge-
setz de 1998:

¢Debe interpretarse el articulo 93,
apartado 3, del Tratado CE en el
sentido de que la prohibicién que
establece no sélo se extiende a la
medida de apoyo en si, sino también a
normas de desarrollo como el
articulo 4 de la Stromeinspeisungsge-
setz de 1998?

Si se responden negativamente las
cuestiones primera y segunda:

¢Debe interpretarse el articulo 30 del
Tratado CE en el sentido de que existe
una restricciéon cuantitativa a la impor-
taciébn entre los Estados miembros, o
medidas de efecto equivalente, en el
sentido del articulo 30 del Tratado CE,

cuando una normativa nacional obliga
a empresas a adquirir electricidad pro-
cedente de fuentes de energia renova-
bles a precios minimos y, ademas,
recwrre a los gestores de redes para
asegurar su financiacién sin contra-
prestacién?»

IV. Procedimiento ante el Tribunal de Jus-
ticia

63. En primer lugar, PreussenElektra,
Schleswag, los Gobiernos alemén y finlan-
dés y la Comision presentaron observacio-
nes escritas.

64. Una vez planteada la peticién de deci-
sién prejudicial, el érgano jurisdiccional
remitente notificd al Tribunal de Justicia
una resolucion de 23 de abril de 1999, por
la que dejé constancia de la intervencién en
el litigio principal del Land de Schleswig-
Holstein y de un productor de electricidad
procedente de la energia edlica, Windpark
Reussenkoge III GmbH (en lo sucesivo,
«partes coadyuvantes en el procedimiento
principal») mediante sendas alegaciones
presentadas el 16 de marzo de 1999.

65. Conforme al articulo 20 del Estatuto
CE del Tribunal de Justicia (en lo sucesivo,
«Estatuto»), el Tribunal de Justicia notificé
la resolucién de remision a las partes
coadyuvantes en el procedimiento princi-
pal, quienes también presentaron observa-
ciones escritas.
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66. En la vista oral, estuvieron representa-
dos PreussenElektra, Schleswag, el Land de
Schleswig-Holstein, Windpark Reussenké-
ge II1, el Gobierno aleman y la Comision.

67. PreussenElektra alega que el Land de
Schleswig-Holstein y Windpark Reussen-
kége 11 no estaban legitimados para pre-
sentar observaciones ante el Tribunal de
Justicia, ya que s6lo eran partes coadyu-
vantes («Nebenintervinienten») en el litigio
principal y carecian, por tanto, de la
condiciébn de «partes» en el sentido del
articulo 20 del Estatuto. PreussenElektra se
apoya, en primer lugar, en el hecho de que,
segfin el Derecho aleman, el concepto de
«parte» («Partei») en el litigio no incluye a
las partes coadyuvantes y, en segundo lugar,
invoca la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia. 23

68. Con caricter preliminar, debe recor-
darse que el procedimiento previsto en el
articulo 177 del Tratado CE (actualmente
articulo 234 CE) no tiene caracter conten-
€ioso y constituye un incidente promovido
en el ambito de un litigio pendiente ante el
érgano jurisdiccional nacional. Las partes
en el litigio principal tan s6lo son invitadas
a exponer sus alegaciones ante el Tribunal
de Justicia, pero no estan legitimadas para
actuar procesalmente por propia iniciativa.
Asi pues, stricto sensu, en el procedimiento
prejudicial no hay «partes». Mediante la
expresion «partes», el articulo 20 del Esta-

23 — Auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 26 de
febrero de 1996, Biogen (C-181/95, Rec. p. I-717), y
sentencia de 1 de marzo de 1973, Bollmann (62/72, Rec.

p. 269)
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tuto se refiere por tanto a las partes en el
litigio pendiente ante el 6rgano jurisdiccio-
nal nacional. 2*

69. En lo que atafie al problema de qué
clase de litigantes pueden considerarse
«partes» en el litigio principal, en el sentido
del articulo 20 del Estatuto, debe tenerse
presente, en primer lugar, que los ordena-
mientos juridicos de los Estados miembros
denominan y clasifican de diferente forma a
los diversos participantes en los procesos
ante los drganos jurisdiccionales nacionales
(la terminologia y la clasificacion también
pueden variar en un mismo ordenamiento
juridico segtin, por ejemplo, el orden juris-
diccional de que se trate). Sin embargo, la
facultad de presentar observaciones ante el
Tribunal de Justicia no debe depender de
esas diferencias terminologicas y formales.

70. En segundo lugar, la finalidad del
articulo 20 del Estatuto es ofrecer a los
sujetos potencialmente afectados por la
resolucion prejudicial del Tribunal de Jus-
ticia la posibilidad de presentar sus alega-
ciones sobre las cuestiones que han de ser
resueltas. Para participar formalmente en
un proceso nacional, los ordenamientos
juridicos nacionales exigen normalmente
que se acredite un interés en el resultado del
proceso. A mi juicio, de ello se desprende
que todos los sujetos que participan for-
malmente en un proceso nacional deben ser
considerados partes en el sentido del
articulo 20 del Estatuto.

24 — Sentencia Bollmann, citada en la nota 23 supra, apar-
tado 4.
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71. En el presente caso, del auto dictado en
el asunto Biogen2S se deduce de forma
indirecta aunque clara que las partes coad-
yuvantes en el litigio principal son «partes»
en el sentido del articulo 20 del Estatuto.
En dicho asunto, una empresa solicité6 que
se admitiera su intervencion en un procedi-
miento prejudicial ante el Tribunal de
Justicia. Este declar6 que «una persona
que no ha solicitado intervenir ante el
6rgano jurisdiccional nacional y que no
haya sido admitida a intervenir ante éste,
no tiene derecho a presentar observaciones
ante el Tribunal de Justicia a efectos de esta
disposicién», 26

72. De ello se desprende a contrario que el
Land de Schleswig-Holstein y Windpark
Reussenkdoge 111, que fueron ambos admi-
tidos como partes coadyuvantes ante el
organo jurisdiccional nacional, son «par-
tes» en el litigio principal en el sentido del
articulo 20 del Estatuto y estaban legitima-
dos para presentar observaciones ante el
Tribunal de Justicia.

V. Admisibilidad

73. El Gobierno alemin y las partes coad-
yuvantes en el procedimiento principal
impugnan la admisibilidad de la peticién
de decisién prejudicial por tres motivos. En

25 — Auto citado en Ia nota 23 supra.
26 — Apartado 6 del auto.

primer lugar, consideran que el litigic es
artificial, por lo que, segiin las sentencias
Foglia I y 11,27 la remisién prejudicial es
inadmisible. En segundo lugar, aluden a
varias lagunas y errores en la resolucién de
remision en cuanto a los antecedentes de
hecho y de Derecho. En tercer Iugar,
estiman que las cuestiones planteadas son
irrelevantes para la resolucion del litigio
principal.

1. Litigio artificial

74. El Gobierno aleman y las partes coad-
yuvantes en el procedimiento principal
sostienen que PreussenElektra y Schleswag
estdin de acuerdo sobre la respuesta que
desean obtener a las cuestiones planteadas,
a saber, que el Tribunal de Justicia declare
que la StrEG de 1998 es contraria al
Derecho comunitario. Dicha afirmacién se
ve corroborada por el hecho de que ambas
partes hayan interpuesto varios recursos
contra la StrEG ante el Tribunal Constitu-
cional aleman. Ademas, Schleswag es una
filial de PreussenElektra. Por tanto, Preus-
senElektra podria haber recuperado las
cantidades controvertidas mediante actua-
ciones internas sin recurrir a los tribunales.
De ello se desprende también que, en
definitiva, las tesis juridicas mantenidas
por la demandada en el litigio principal
las dicta la demandante. Finalmente, Preus-
senElekera pagd la compensacién a Schles-
wag pese a estar convencida de la ilegalidad
de la Ley controvertida. Todos estos hechos
demuestran que la solicitud de devolucion
parcial del pago efectuado por PreussenE-
lektra es un pretexto para obtener una
determinada respuesta del Tribunal de

27 — Citadas en la nota 2 supra.
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Justicia. A la vista de las sentencias dictadas
en los asuntos Foglia I y I y en el asunto
Meilicke, 28 el Tribunal de Justicia deberia
declarar la inadmisibilidad de la peticién de
decision prejudicial.

75. El Tribunal de Justicia ha afirmado
que, en determinadas circunstancias, puede
declarar inadmisible una peticion de deci-
sién prejudicial, cuando las partes utilicen
el articulo 177 del Tratado como un «arti-
ficio procesal»?® o como una «construc-
cién artificial» 3% en el marco de un litigio
simulado. El Tribunal de Justicia considerd
que asi sucedia cuando las partes del litigio
principal pretendian que se condenara el
régimen fiscal francés de los vinos de licor a
través de un procedimiento ante un drgano
jurisdiccional italiano entre dos particula-
res que estaban de acuerdo sobre el resul-
tado que debia obtenerse y que habian
insertado en su contrato una cliusula con
vistas a que el 6rgano jurisdiccional ita-
liano se pronunciara sobre ese punto. 3!

76. Una de las consideraciones que subya-
cen a esta jurisprudencia es que no es
misién del Tribunal de Justicia emitir
opiniones consultivas sobre cuestiones
generales o hipotéticas, sino contribuir a
la administracién de la justicia en los
Estados miembros cuando las respuestas a
las cuestiones planteadas obedecen a una

28 — Sentencia de 16 de julio de 1992 (C-83/91, Rec. p. [-4871).
29 — Sentencia Foglia II, citada en la nota 2 supra, apartado 18.
30 — Sentencia Foglia I, citada en la nota 2 supra, apartado 10.
31 — Sentencia Foglia 1, antes citada, apartado 10.
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necesidad objetiva inherente a la solucién
de un litigio real.32 La segunda considera-
cién es que no debe permitirse que las
partes creen deliberadamente una situacion
procesal en la que terceros potencialmente
afectados por la sentencia que deba recaer
no puedan defender adecuadamente sus
intereses. 33

77. Debe admitirse que existe cierta seme-
janza entre los asuntos Foglial y I y el
presente asunto. En primer lugar, Preusse-
nElektra y Schleswag estin de acuerdo en
que la StrEG de 1998 infringe el Derecho
comunitario. Mis afin, en el litigio princi-
pal no se admitio inicialmente que terceros
interesados, como los productores de elec-
tricidad procedente de la energia edlica,
presentaran sus alegaciones juridicas y su
version del contexto fictico y econdmico
del asunto.

78. Sin embargo, de la sentencia Leclerc-
Siplec, 34 en la que las partes coincidian en
que la Ley francesa que prohibia la publi-
cidad televisiva del sector de la distribucién
era contraria al Derecho comunitario y en
el que el principal beneficiario de la Ley
controvertida (la prensa regional francesa)
no participaba en el litigio, 35 se infiere que
esos factores por si solos no bastan para
declarar la inadmisibilidad de la remision
prejudicial. Debe recordarse también que
PreussenFlekira y Schleswag discrepan
sobre las consecuencias que tendria para

32 — Sentencia Foglia II, antes citada, apartado 18.

33 — Sentencia Foglia II, antes citada, apartado 29.

34 — Sentencia de 9 de febrero de 1995 (C-412/93, Rec.
p. I-179).

35 — Véase el punto 1 de mis conclusiones en ese asunto.
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el litigio principal una resoluciéon del Tri-
bunal de Justicia que declarara la incom-
patibilidad con el Derecho comunitario de
la obligacién de compra a un precio
minimo. 3¢ Posteriormente se admitid la
intervencién de los terceros interesados, es
decir, el Land de Schleswig-Holstein y
Windpark Reussenkdge III, los cuales
tuvieron la oportunidad de presentar sus
observaciones ante el Tribunal de Justi-
cia. 37

79. Por lo demas, existen dos diferencias
decisivas entre el presente asunto y los
asuntos Foglia I y II. Por un lado, Preusse-
nElekera y Schleswag impugnan la validez
de una Ley alemana ante un 6rgano
jurisdiccional aleman. En consecuencia, en
este asunto no existen dos de las principales
preocupaciones presentes en los asuntos
Foglia Iy II, a saber, impedir situaciones en
las que los érganos jurisdiccionales de un
Estado se pronuncien sobre la validez de las
leyes de otro Estado y ofrecer al Estado
miembro afectado un foro adecuado para
defender la validez de sus leyes. Por otro, y
ello es quizds todavia mas importante, el
conflicto de intereses entre PreussenElekira
y Schleswag en el litigio principal no es el
resultado de la voluntad de las partes ni de
pactos contractuales preconcebidos, sino la
consecuencia objetiva y automatica de la
obligacion legal prevista en el articulo 4,
apartado 1, de la StrEG de 1998.

80. Reconozco que el riesgo de un litigio
artificial es mayor cuando una parte liti-
gante es titular de la mayoria de las
acciones de la otra. No obstante, el Tribu-

36 — Veéanse los puntos 54 y S5 supra.
37 — Véanse los puntos 64 a 72 supra.

nal de Justicia ha admitido ya remisiones
prejudiciales en litigios entre una sociedad
matriz y su filial. 3% El grado de control que
PreussenElektra ejerce sobre Schleswag es
objeto de controversia, pero incluso aunque
disponga del grado de control que alegan
las partes coadyuvantes en el procedi-
miento principal, ninguno de los argumen-
tos invocados ante el Tribunal de Justicia
en el presente asunto indica que Preusse-
nElekera ejerciera su supuesto control para
dictar a Schleswag la conducta que debia
seguir en el presente procedimiento. Al
contrario, se nos ha informado de que
PreussenElektra ha ejercitado una accién
similar contra otra empresa regional de
distribucion de electricidad, sobre la que
carece de control, y de que ese litigio
paralelo ha quedado suspendido hasta que
se dicte sentencia en el presente asunto.

81. Finalmente, no creo que plantee ningfin
problema la decisién de PreussenElektra de
pagar los 10 millones de DEM correspon-
dientes a la cuota integra del mes de mayo y
de reclamar sélo la devolucién de
500.000 DEM, cantidad comparativa-
mente mucho menor, Una empresa que esté
convencida de la incompatibilidad de una
norma nacional con el Derecho comunita-
rio puede decidir libremente su estrategia
procesal y ejercer una accién «piloto» si asi
lo desea. 3 Tal opcién es particularmente
comprensible cuando las costas se calculan
en funcién de la cuantia del litigio.

38 — Vease, por ejemplo, la sentencia de 12 de julio de 1979,
Union laitiére normande (244/78, Rec. p. 2663).

39 — Veanse las sentencias de S de mayo de 1981, Ditrbeck
(112/80, Rec. p. 1095; conclusiones del t\boga(fo General
Sr. Reischl, p. 1127), y de 3 de marzo de 1994, Eurico
Italia y otros {asuntos acumulados C- 332/92, C-333/92 y
C-335/92, Rec. p. 1-711), apartados 16 y 17.
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82. De estas consideraciones resulta que el
litigio principal entre PreussenElektra y
Schleswag no es ni artificial ni simulado
en el sentido de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia.

2. Lagunas vy errores en la presentacién de
los antecedentes de hecho y de Derecho

83. Las partes coadyuvantes en el procedi-
miento principal y el Gobierno alemén
afirman, en primer lugar, que el 6rgano
jurisdiccional remitente no ha explicado
suficientemente los motivos basados en el
Derecho civil aleman por los que Preusse-
nElektra puede reclamar la devolucion de
lo pagado a Schleswag.

84, Sin embargo, corresponde al oérgano
jurisdiccional nacional que conoce del
litigio principal y que debe asumir la
responsabilidad de la decisién jurisdiccio-
nal que debe adoptarse, apreciar, a la luz de
las disposiciones de su ordenamiento juri-
dico y de las particularidades de cada
asunto la necesidad de una decision preju-
dicial para poder dictar sentencia. En el
presente caso, el drgano jurisdiccional
nacional ha expuesto las razones por las
cuales las respuestas del Tribunal de Justi-
cia le serian de utilidad para pronunciarse
sobre la peticidon de devolucion de que estd
conociendo y no parece que las citadas
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respuestas carezcan de relaciéon con la
realidad y el objeto del litigio principal. 40

85. Las partes coadyuvantes en el procedi-
miento principal también ponen en entre-
dicho la validez de dos afirmaciones facti-
cas realizadas por el érgano jurisdiccional
nacional. Alegan que, en contra de lo
expresado en la resolucién de remision,
los productores y distribuidores de electri-
cidad pueden repercutir perfectamente a los
consumidores finales los costes adicionales
originados por la StrEG de 1998, tanto
desde el punto de vista juridico como
econdémico. Ademas, la Comision fue sufi-
cientemente «informada», en el sentido del
articulo 93, apartado 3, primera frase, de
todas las modificaciones relevantes antes de
la adopcién de la StrEG de 1998, de modo
que la Repablica Federal de Alemania
notificé correctamente las modificaciones
discutidas.

86. De las respuestas a las preguntas escri-
tas formuladas por el Tribunal de Justicia se
desprende que existen efectivamente serias
dudas acerca de si PreussenElektra y
Schleswag estan imposibilitadas para reper-
cutir los costes adicionales a los consumi-
dores finales.#! La oposicién de las auto-
ridades del Land de Schleswig-Holstein a
autorizar un aumento de las tarifas de la
electricidad suministrada a los consumido-
res finales, invocada para demostrar que
existian obstaculos legales para repercutir
los costes adicionales, parece estar basada
en otras razones y no supone que tales

40 — Véase, por ejemplo, la sentencia de 22 de junio de 2000,
Fornasar y otros (C-318/98, Rec. p. I-4785), apartados 27
y 28.

41 — Véase también [a sentencia del Bundesgerichtshof de 22 de
octubre de 1996, publicada en NJW, 1997, pp. 574 y ss.,
especialmente p. 578.
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autoridades no reconocieran la legitimidad
de los referidos costes adicionales. Asi-
mismo, de las respuestas a otra pregunta
escrita formulada por el Tribunal de Justi-
cia resulta que la StrEG de 1998,42 al
permitir que los costes adicionales se ten-
gan en cuenta para calcular los precios,
hace posible que los gestores de red afec-
tados por la obligacion de compra repercu-
tan los costes adicionales a los competido-
res que desean suministrar electricidad a
través de la red de que se trata. Ello a su vez
permite a los gestores de red repercutir los
costes adicionales a los consumidores fina-
les, sin temor a la competencia de los
distribuidores que no estan sujetos a las
obligaciones contempladas en la StrEG
de 1998.

87. En lo que ataiie al problema de si las
autoridades alemanas «informaron» a la
Comisién en el sentido del articulo 93,
apartado 3, primera frase, del Tratado
antes de adoptar modificaciones de la
Stromeinspeisungsgesetz en 1998, la Comi-
sidon manifestd correctamente en la vista
oral que la notificacién conforme a la
Directiva 83/189/CEE del Consejo, de
28 de marzo de 1983, por la que se
establece un procedimiento de informacién
en materia de las normas y reglamentacio-
nes técnicas, ¥ efectuada por las autorida-
des alemanas antes de la adopcién de las
modificaciones en 1998, no puede sustituir
a la notificacién especifica prevista en el
articulo 93, apartado 3, primera frase, del
Tratado. Ademds, a mi juicio es discutible
que las simples consultas previas entre un

42 — StrEG de 1998, articulo 2, tercera frase, citado en el
punto 29 supra.

43 —DO L 109, p. 8; EE 13/14, p. 34. Después de varias
modificaciones, esta Directiva fue suslituidl; por la Direc-
tiva 98/34/CE del Parlamento Europeo y del Conscjo, de
22 de junio de 1998, por la que se establece un
procedimiento de informacion en materia de las normas
y reglamentaciones técnicas (DO L 204, p. 37).

Gobierno y la Comision puedan ser califi-
cadas como una notificaciéon adecuada de
la modificacién de una ayuda a los efectos
del articulo 93.

88. En cualquier caso, debe recordarse que
el articulo 177 del Tratado se basa en una
clara separacién de funciones entre los
organos jurisdiccionales nacionales y el
Tribunal de Justicia. No corresponde al
Tribunal de Justicia sino al érgano juris-
diccional nacional establecer los hechos
que originaron el litigio y deducir las
consecuencias de los mismos para la deci-
sidon que debe dictar, 44

89. De lo anterior se desprende que las
supuestas lagunas y errores contenidos en
la resolucion de remision no pueden afectar
a la admisibilidad de la peticion de decision
prejudicial.

3. Relevancia de las cuestiones

90. Respecto a las cuestiones acerca de la
interpretacion de los articulos 92 y 93 del
Tratado, las partes coadyuvantes en el
procedimiento principal alegan que, con
independencia del problema de si la SttEG
de 1998 contiene medidas de ayuda, la
obligacidn de suspension («standstill») con-
forme al articulo 93, apartado 3, tercera
frase, no es aplicable, por lo que Preusse-
nElektra no puede pretender la devolucion

44 — Véase, por cjemplo, la sentencia de 16 de septiembre
de 1999, WWF y otros (C-435/97, Rec. p. 1-5613),
apartados 31 y 32,

1-2123



CONCLUSIONES DEL SR. JACOBS — ASUNTO C-379/98

de las cantidades pagadas en virtud de la
StrEG de 1998.

91. Ello se debe a que, en primer lugar, la
StrEG de 1998 no puede considerarse una
modificaciéon de una ayuda existente en el
sentido del articulo 93, apartado 3, pri-
mera frase. Las modificaciones adoptadas
en 1998 no tuvieron la suficiente entidad
para generar las obligaciones de notificar y
de suspender la ejecucion de modificacio-
nes no notificadas de una ayuda con arreglo
al articulo 93, apartado 3, del Tratado.

92. En segundo lugar, aunque la StrEG de
1998 se considerase una modificacioén de
una ayuda existente, el intercambio de
correspondencia entre las autoridades ale-
manas y la Comision, ante$ y después de la
adopcion de la StrEG de 1998, debe
reputarse equivalente a una correcta noti-
ficacion de las modificaciones en el sentido
del articulo 93, apartado 3, primera frase,
y a una autorizaciéon implicita de las
modificaciones por la Comisién,

93. En lo que atafie al primer argumento de
las partes coadyuvantes en el procedi-
miento principal, considero que, supo-
niendo que el régimen discutido deba
calificarse de ayuda de Estado, afin no ha
podido demostrarse que las modificaciones
de 1998 fueran tan sustanciales como para
generar las obligaciones de notificar y de
suspender la ejecucién de la Ley modificada
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en virtud del articulo 93, apartado 3, del
Tratado.

94. No obstante, el Landgericht manifiesta,
acertadamente en mi opinién, que la cues-
tidn de si la StrEG de 1998 contiene una
ayuda de Estado es relevante, pues la
obligacion de suspensién conforme al
articulo 93, apartado 3, tercera frase, es
aplicable sblo si la medida discutida, en su
version modificada, constituye en si una
ayuda de Estado. El hecho de que el
Landgericht no haya planteado cuestiones
sobre otros requisitos de aplicacién del
articulo 93, apartado 3, tercera frase (por
ejemplo, si las modificaciones de 1998
fueron de tanta importancia como para
originar la obligacion de notificar y de
suspender la ejecucién), no puede afectar a
la relevancia de la cuestibn que efectiva-
mente plante6 al Tribunal de Justicia.

95. El segundo argumento de las partes
coadyuvantes en el procedimiento principal
se reduce a una critica de la presentacion de
los hechos por el 6rgano jurisdiccional
remitente, cuestion que ya he tratado ante-
riormente. 45

96. El Gobierno alemin sostiene que la
calificacion de la obligacién de compra
como ayuda de Estado carece de relevancia
en ¢l litigio principal, pues la controversia
entre PreussenElektra y Schleswag no versa
sobre el mecanismo de ayuda en si, sino

45 — Véanse los puntos 87 y 88 supra.
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sobre la distribucién de los costes de dicho
mecanismo.

97. Este argumento me parece desacertado,
ya que, seg@n mi interpretaciéon de la Ley
controvertida, la obligacion de las empresas
suministradoras de electricidad situadas en
un nivel de distribucion anterior de pagar
una compensacion en virtud del articulo 4,
apartado 1, de la StrEG de 1998, sblo nace
cuando la empresa distribuidora situada en
un nivel posterior se halla efectivamente
obligada a comprar electricidad procedente
de fuentes de energia renovables, conforme
al articulo 2 de la StrEG de 1998. Asi pues,
parece que si esta Gltima obligacién estu-
viera vedada por el Derecho comunitario
tampoco seria exigible la primera.

98. En cuanto al articulo 30 del Tratado,
las partes coadyuvantes en el procedi-
miento principal sostienen que el asunto
del que conoce el oOrgano jurisdiccional
nacional tiene por objeto una situacién que
no contiene ningtn elemento transfronte-
rizo y que las partes no han demostrado
que la normativa controvertida les impida
importar electricidad de otros Estados
miembros. A su juicio, la cuestion del
Landgericht acerca del articulo 30 es de
caricter hipotético.

99. En la vista, Schleswag manifestd no
obstante que habia recibido una oferta para
la compra de electricidad producida en
Suecia a partir de fuentes de energia
renovables a un precio de compra cercano

a 0,08 DEM por kilovatio/hora (aproxima-
damente la mitad del precio de la electri-
cidad eblica conforme a la StrEG de 1998)
y que no pudo aceptar la oferta debido a su
obligacién de comprar toda la electricidad
producida a partir de la energia edlica en su
zona de suministro.

100. Considero que, con independencia de
que esas posibilidades concretas de
importar electricidad existan o no real-
mente, el Tribunal de Justicia deberia
resolver en el presente asunto la cuestion
del érgano jurisdiccional nacional relativa
a la interpretacién del articulo 30. Y ello
porque el articulo 1 de la StrEG de 1998
establece una clara diferencia de trato entre
la electricidad producida en Alemania y la
electricidad importada, en la medida en que
sblo la electricidad producida en Alemania
a partir de fuentes de energia renovables
puede beneficiarse de la obligacién de
compra a un precio minimo elevado, tal
como dispone la StrEG.

101. He sostenido en mis conclusiones en el
asunto Pistre y otros*6 que el Tribunal de
Justicia no debe pronunciarse sobre la
aplicacién del articulo 30 a las importacio-
nes cuando se deduce por los hechos del
asunto que la situacién sobre la que versa el
litigio principal se limita integramente al
territorio nacional,

102. Sigo creyendo que la opinién que
expresé entonces es vilida cuando la

46 — Sentencia de 7 de mayo de 1997 {asuntos acumulados
C-321/94 a 324/94, Rec. p. 1-2343).
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medida nacional controvertida se aplica sin
distincion a los productos nacionales y a los
importados y cuando el asunto pendiente
ante el o6rgano jurisdiccional nacional
afecta no a los productos importados sino
a los nacionales. Respecto a tal medida, el
articulo 30 produce efecto sblo cuando se
aplica a las importaciones y no afecta a
dicha medida cuando se aplica a los
productos nacionales.4” En consecuencia,
una interpretaciéon del articulo 30 por el
Tribunal de Justicia en un asunto que afecte
solo a productos nacionales es, o bien
irrelevante para el resultado del litigio
principal, o bien relevante sélo en virtud
de una norma nacional que prohiba la
discriminaciéon a la inversa. En ambos
supuestos, el Tribunal de Justicia responde-
ria a una cuestién hipotética sobre produc-
tos importados ajena a su contexto fictico.

103. Ahora bien, cuando una medida
nacional como la StrEG de 1998 favorece,
de hecho y de Derecho, la comercializacién
de bienes de origen nacional en detrimento
de bienes importados, la aplicacién de la
medida a los productores nacionales coloca
en desventaja a los productos importados y
por tanto obstaculiza, al menos potencial-
mente, los intercambios comunitarios. En
principio, las medidas que favorecen a los
productos nacionales se aplican con fre-
cuencia en situaciones meramente internas.
Asi pues, para que el articulo 30 sea eficaz
debe aplicarse en todos los casos en los que
exista una medida que tenga por objeto
favorecer los productos nacionales, con

47 — Sentencia de 14 de diciembre de 1982, Waterkeyn y otros
(as‘l‘mtos) acumulados 314/81 a 316/81 y 83/82, Rec.
p. 4337).
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independencia de que se prevea realmente
realizar importaciones alternativas. Dado
que, en tales supuestos, la interpretacién
del articulo 30 es relevante para el litigio
principal, el Tribunal de Justicia debe
responder a las cuestiones planteadas por
el 6rgano jurisdiccional nacional.

104. En cualquier caso, incluso respecto a
las medidas aplicables sin distincién, 48 y en
otras situaciones en las que existian dudas
sobre la relevancia de las cuestiones para el
litigio principal,4° el Tribunal de Justicia
respondié a las cuestiones planteadas. Al
hacerlo, considerd fundamentalmente que
corresponde sdlo al organo jurisdiccional
nacional que conoce del litigio apreciar
tanto la necesidad de una decisién prejudi-
cial como la pertinencia de las cuestiones
planteadas al Tribunal de Justicia, 59

105. Por consiguiente, considero que el
Tribunal de Justicia debe responder a las
cuestiones planteadas.

48 — Sentencia de 14 de julio de 1988, Smanor (298/87, Rec.
p. 4489), apartados 8 y 9.

49 — Véanse, por ejemplo, las sentencias de 17 de julio de 1997,
Leur-Bloem (C-28/95, Rec. p. I-4161), y Giloy (C-130/95,
Rec. p. 1-4291).

50 — Véase también recientemente la sentencia de 6 de junio
de 2000, Angonese (C-281/98, Rec. p. [-4139), aparta-
dos 18 y 19.
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VL. Primera cuestion: la Stromeinspeisungs-
gesetz de 1998 como ayuda de Estado

106. Mediante su primera cuestion, el
6rgano jurisdiccional nacional desea, en
esencia, saber si el régimen establecido por
la StrEG de 1998 constituye una ayuda de
Estado, en el sentido del articulo 92, apar-
tado 1, del Tratado, en favor de los pro-
ductores de electricidad procedente de
fuentes de energia renovables. Al dividir
su primera cuestibn en tres apartados, el
Landgericht probablemente trata de llamar
la atencién del Tribunal de Justicia sobre
las especiales caracteristicas de la medida
nacional discutida.

107. Con arreglo al articulo 92, apar-
tado 1, «[...] serdn incompatibles con el
mercado comin, en la medida en que
afecten a los intercambios comerciales
entre Estados miembros, las ayudas otor-
gadas por los Estados o mediante fondos
estatales, bajo cualquier forma, que falseen
o amenacen falsear la competencia, favo-
reciendo a determinadas empresas o pro-
ducciones».

108. Segin el Gobierno aleman y las partes
coadyuvantes en el procedimiento princi-
pal, la SwEG de 1998 no constituye una
ayuda de Estado. A su entender, del tenor
del articulo 92, apartado 1, de la ldgica
interna del Tratado y de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia 3! se deduce que las
ventajas que no son otorgadas directa o
indirectamente mediante fondos estatales

51 — Sentencias Van Tiggele, citada en la nota 20 supra; Sloman
Neptun, citada cn%a nota 21 supra; de 30 de noviembre
de 1993, Kirsammer-Hack (C-189/91, Rec. p. I-6185), y de
7 de mayo de 1998, Viscido y otros {asuntos acamulados
C-52/97 a C-54/97, Rec. p. 1-2629).

no pueden calificarse como ayudas de
Estado. Una definicion diferente, y por
tanto mas amplia, de ayuda de Estado
llevaria a que practicamente toda la legis-
lacién nacional reguladora de las relaciones
entre empresas quedara comprendida en el
ambito de aplicacion de las normas sobre
ayudas de Estado, lo que trastornaria la
distribucién de competencias entre los
Estados miembros y la Comunidad prevista
en el Tratado. La StrEG de 1998 contiene
solamente un sistema de fijacion de precios,
por lo que las ventajas derivadas para los
productores de electricidad procedente de
fuentes de energia renovables se financian
exclusivamente mediante fondos privados.
Dado que la StrEG de 1998 no repercute en
el presupuesto del Estado, no puede consi-
derarse una ayuda de Estado en el sentido
del articulo 92, apartado 1.

109. El 6rgano jurisdiccional remitente,
PreussenElektra y Schleswag, el Gobierno
finlandés y la Comisidén consideran que el
régimen previsto en la SurEG de 1998
constituye una ayuda de Estado. A su
parecer, el sistema que establece la StrEG
de 1998 puede diferenciarse de los discuti-
dos en los asuntos Van Tiggele 52 o Sloman
Neptun, *3 en los que el Tribunal de Justicia
rechazd la aplicacion de las normas sobre
ayudas de Estado. M4s apropiada resulta la
comparacién con las medidas examinadas
en los asuntos Van der Kooy y otros/

52 — Sentencia citada en la nota 20 supra.
§3 — Sentencia citada en la nota 21 supra.
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Comisidn, *# y Ecotrade,*® por un lado, y
Comisién/Francia 56 y Steinike & Wein-
lig, 37 por otro, en los que el Tribunal de
Justicia declaré que existia una ayuda de
Estado. Ademas, de la funcién de las
normas sobre ayudas de Estado, del tenor
del articulo 92, apartado 1, y de algunas
manifestaciones del Tribunal de Justicia se
infiere que la financiacion mediante fondos
estatales no es un elemento esencial del
concepto de ayuda de Estado. Si de la
jurisprudencia se dedujera lo contrario, el
Tribunal de Justicia deberia reconsiderar su
doctrina para evitar la posibilidad de que
los Estados miembros eludieran las normas
sobre ayudas de Estado. En cualquier caso,
la StrEG de 1998 debe ser calificada como
una medida de elusién en virtud del
articulo S, apartado 2, del Tratado CE
(actualmente articulo 10 CE, apartado 2),
en relaciéon con lo dispuesto en el
articulo 92.

110. Con caracter preliminar, debe resal-
tarse que el problema discutido en el
presente asunto no es si la StrEG de 1998
es compatible con las normas sobre ayudas
de Estado. La valoracion de la compatibi-
lidad de las medidas de ayuda con el
mercado comin es de la exclusiva compe-
tencia de la Comisidn, cuyas decisiones
pueden ser objeto de control por los
organos jurisdiccionales comunitarios. En
el supuesto de que la StrEG de 1998
constituya una ayuda de Estado, puede no
obstante ser autorizada con arreglo a las
Directrices comunitarias sobre ayudas esta-
tales en favor del medio ambiente. 58 No ha

54 — Sentencia de 2 de febrero de 1988 (asuntos acumulados
67/85, 68/85 y 70/85, Rec. p. 219).

55 — Sentencia de 1 de diciembre de 1998 (C-200/97, Rec.
p. [-7907).

56 — Sentencia de 30 de enero de 1985 (290/83, Rec. p. 439).

57 — Sentencia de 22 de marzo de 1977 {78/76, Rec. p. 595).

58 — DO 1994, C 72, p. 3.
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de olvidarse que el fomento de la produc-
cion de electricidad procedente de fuentes
de energia renovables es uno de los més
importantes objetivos medioambientales de
la Unién Europea. 52

111. Asi pues, en el presente asunto solo
esta en discusion el Aambito de aplicacién
del régimen de control de las ayudas de
Estado. Dicho de otra forma, ¢estd obli-
gado a cumplir las obligaciones de proce-
dimiento del articulo 93 del Tratado (noti-
ficacion y suspensién de la ejecucién) un
Estado miembro que desea adoptar una Ley
como la StrEG de 1998, o bien ese tipo de
legislacion esta completamente excluido de
dicho régimen de control?

112. En segundo lugar, solo se discute un
elemento del concepto de ayuda de Estado.
Como puede observarse por los argumen-
tos antes resumidos, las alegaciones escritas
y orales se han centrado casi en exclusiva
en el problema de si las ventajas para los
productores de electricidad procedente de
fuentes de energia renovables atribuidas
por la StrEG de 1998 son «otorgadas por
un Estado miembro o mediante fondos
estatales», en el sentido del articulo 92,
apartado 1. Ninguna de las partes que han
presentado observaciones ha alegado que

59 — Véanse, por ejemplo, la Recomendacion 88/611/CEE,
citada en la nota 3 supra; la Resolucién del Consejo, de
27 de junio de 1997, sobre fuentes renovables de energia
(DO C210, p. 1); la Comunicacion de la Comision
—Fnergia para el futuro: fuentes de energia renovables—
Libro Blanco para una estrategia y un plan de accién
comunitarios [COM(97) 599 final]; la Resolucién del
Consejo, de 8 de junio de 1998, sobre fuentes de energia
renovables (DO C 198, p. 1), y la propuesta de Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la
promocién de la electricidad generada a partir de fuentes
de energia renovables en el mercado interior de la
electricidad, citada en la nota 17 supra.



PREUSSENELEKTRA

no concurra algin otro elemento constitu-
tivo del concepto de ayuda de Estado. En
efecto, apenas cabe discutir que el elevado
precio minimo de la electricidad procedente
de fuentes de energia renovables, unido a la
obligacién de compra, confiere una ventaja
econdmica importante y especifica a los
productores de esa clase de electricidad,
distorsiona la competencia entre las dife-
rentes categorias de productores y, en
definitiva, afecta a los intercambios de
electricidad entre los Estados miembros.

113. A la luz de estas consideraciones
preliminares y de los argumentos de las
partes, examinaré las siguientes cuestiones:

— ¢Es la financiacién mediante fondos
estatales un elemento constitutivo del
concepto de ayuda de Estado con
arreglo a la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia?

— ¢Debe el Tribunal de Justicia reconsi-
derar esa doctrina?

— ¢Las ventajas que otorga la StrEG de
1998 pueden considerarse financiadas
mediante fondos estatales?

— ¢Es la StuEG de 1998 una medida
equivalente a una ayuda de Estado
prohibida por el articulo 5, apar-
tado 2, del Tratado?

1. La financiacién mediante fondos pibli-
cos como elemento constitutivo del con-
cepio de ayuda de Estado segiin la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia

114. La frase «otorgada por los Estados o
mediante fondos estatales» en el
articulo 92, apartado 1, puede ser interpre-
tada en dos sentidos diferentes.

115. Por un lado, puede argiiirse que la
segunda alternativa, a saber, la ayuda
otorgada «mediante fondos estatales»,
abarca las medidas financiadas con fondos
pablicos, en tanto que la primera alterna-
tiva, es decir, la ayuda otorgada «por los
Estados», comprende todas las demés
medidas que no sean financiadas mediante
fondos estatales. Segin esta interpretacién
extensiva del articulo 92, apartado 1, cual-
quier medida que confiera ventajas econ6-
micas a empresas especificas y que sea
resultado de una actuacién imputable al
Estado constituye ayuda de Estado con
independencia de que represente una carga
financiera para el Estado.

116. Por otro lado, el articulo 92, apar-
tado 1, puede interpretarse en el sentido de
que la ayuda ha de ser necesariamente
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financiada mediante fondos estatales y que
la distincién entre ayuda otorgada por un
Estado y ayuda otorgada mediante fondos
estatales sirve para incluir en la definicién
de ayuda no s6lo la ayuda otorgada
directamente por el Estado, sino también
la ayuda concedida por entidades ptblicas
o privadas designadas o constituidas por el
Estado. Seglin esta segunda interpretacion
mas restrictiva, la medida de que se trate
debe ser necesariamente onerosa para el
Estado y la financiacién mediante fondos
pablicos es un elemento constitutivo de la
definicién de ayuda de Estado.

117. Segtn jurisprudencia reiterada preva-
lece la segunda interpretacién, segin la cual
sblo los beneficios que sean otorgados
directa o indirectamente con cargo a recur-
sos del Estado deben calificarse como
ayuda de Estado en el sentido del
articulo 92, apartado 1.

118. Esta formulacién fue expresada por
vez primera en el asunto Van Tiggele, 60 que
tenia por objeto una medida de fijacion de
precio minimo al por menor de la ginebra.
El Tribunal de Justicia acogi6 las conclu-
siones del Abogado General Sr. Capotorti y
declard:

«[...] cualquiera que sea la definicién que
haya de darse del concepto de ayuda [...],
de los propios términos [del articulo 92,
apartado 1,] se deduce que una medida que

60 — Sentencia citada en la nota 20 supra.
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se caracteriza por la fijacién de precios
minimos al por menor, con el objeto de
favorecer a los distribuidores de un pro-
ducto a costa exclusivamente de los consu-
midores, no constituye una ayuda [...].

[...] que beneficios que esta intervencidn en
la formacién de los precios suponen para
los distribuidores del producto no se otor-
gan en efecto, ni directa ni indirectamente,
con cargo a recursos del Estado [...]». 61

119. Cabe sostener que este principio fue
confirmado en la sentencia Norddeutsches
Vieh- und Fleischkontor Herbertwill y
otros €2 que trataba sobre la asignacion de
contingentes arancelarios especiales para la
importacién de carne bovina congelada
procedente de paises terceros., La legisla-
cidén alemana determinaba la distribucién
del contingente nacional entre los operado-
res nacionales. Tres operadores impugna-
ron esa legislacién, entre otros motivos,
porque constituia una ayuda de Estado a
favor de otros operadores.

61 — Apartados 24 y 25.

62 — Sentencia de 13 de octubre de 1982 (asuntos acumulados
213/81 a 215/81, Rec. p. 3583).
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120. Segiin el Abogado General, Sr, VerLo-
ren van Themaat, era posible argumentar,
basandose en la distincién que se recoge en
el articulo 92, apartado 1, entre ayuda
otorgada «por los Estados» y ayuda otor-
gada «mediante fondos estatales», que la
concesion independiente de beneficios
pecuniarios no otorgados con cargo a
recursos del Estado estaba comprendida
en el ambito del articulo 92. Menciond
como ejemplo la reduccidn de las tarifas en
favor de determinadas empresas que un
Estado miembro puede imponer a las
compaiiias eléctricas privadas, 63

121. No obstante, el Tribunal de Justicia
declard que el beneficio econdmico que los
operadores obtienen por la atribucién de
una cuota del contingente arancelario
nacional no se otorgaba con cargo a
recursos del Estado, sino con cargo a
recursos de la Comunidad, puesto que el
derecho arancelario no percibido formaba
parte de estos filtimos, Dado que la medida
debatida no hacia otra cosa que distribuir
un contingente arancelario comunitario, no
constituia «una ayuda otorgada por los
Estados o mediante fondos estatales» en el
sentido de los articulos 92 a 93 del Tratado
asi como del articulo 94 del Tratado CE
{actualmente articulo 89 CE). 64

122. La posterior sentencia en el asunto
Comision/Francia ¢ origind cierta incerti-
dumbre. En este asunto, una ayuda especial
destinada a los agricultores més desfavore-
cidos era financiada mediante los exceden-

63 — Punto 5 de las conclusiones.
64 — Apartados 22 y 24 de la sentencia.
65 — Sentencia citada en la nota 56 supra.

tes de explotacién acumulados durante
varios afios por la Caisse nationale de
crédit agricole francesa.

123. La Comisi6n parti6 de la base de que
el Estado era el impulsor de la decisién de
conceder la ayuda, pero los recursos con los
que ésta se financiaba procedian de la
gestién de fondos privados y no de fondos
publicos. Consideré pues que la ayuda
discutida no era una ayuda de Estado en
sentido estricto, sino una medida de efecto
equivalente a una ayuda de Estado, prohi-
bida por el articulo 5 del Tratado. ¢6

124. El Abogado General Sr. Mancini,
basindose en una interpretacion diferente
de los hechos, afirmd que la ayuda no sblo
fue promovida por el Estado, sino que
también se financiaba con fondos estatales,
Consider6 por tanto que existia una ayuda
de Estado en el sentido del articulo 92,
apartado 1, del Tratado. 7

125, El Tribunal de Justicia no entrd en el
problema de si la ayuda se financié o no
realmente mediante fondos estatales.
Estimd no obstante que la medida consti-
tuia una ayuda de Estado y declard lo
siguiente:

«La generalidad de los términos empleados
en [el articulo 92, apartado 1,] permite

66 — Apartados 6 a 9 de la sentencia.
67 — Punto 3 de fas conclusiones.
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apreciar a la luz del articulo 92 [...] cual-
quier medida estatal, siempre que su efecto
sea la concesién de una ayuda y sea cual
fuere la forma que ésta adopte.

Segtin se desprende del propio tenor del
apartado 1 del articulo 92, para que una
ayuda se califique de ayuda de Estado no es
imprescindible que esté financiada
mediante fondos estatales.» 68

126. En las sentencias Van der Kooy y
otros/Comisiéon ¢ y Grecia/Comisién, 70
dictadas poco después de la sentencia
Comisién/Francia, el Tribunal de Justicia
tampoco establecid como requisito la finan-
ciaciéon mediante fondos estatales.

127. El principio actualmente en vigor fue
formulado posteriormente en el asunto
Sloman Neptun.7! Estaba en discusion
una medida que autorizaba a determinadas
empresas de navegacibn maritima que
enarbolaban pabellon aleman a someter
los contratos de trabajo celebrados con
marineros nacionales de paises terceros a
condiciones laborales y salariales menos
favorables que las aplicables a los de
nacionalidad alemana.

68 — Apartados 13 y 14 de la sentencia.
69 — Citada en la nota 54 supra, apartados 28 y 32 a 38.

70 — Sentencia de 7 de junio de 1988 (57/86, Rec. p. 2855),
apartado 12, y las conclusiones del Abogado General Sr.
Gordon Slynn, p. 2867.

71 — Sentencia citada en la nota 21 supra.
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128. El Abogado General Sr. Darmon, tras
un exhaustivo examen del problema, con-
sider6 irrelevante el origen de la financia-
cién de una medida de ayuda. A su parecer,
el articulo 92, apartado 1, sblo exigia que
la medida de ayuda fuera el resultado de
una actuaciéon imputable a un Estado
miembro. 72

129. Sin embargo, el Tribunal de Justicia
citd la sentencia dictada en el asunto Van
Tiggele y declard que solo los beneficios
concedidos directa o indirectamente
mediante recursos del Estado podian con-
siderarse ayudas de Estado en el sentido del
articulo 92, apartado 1. Y ello porque de
los propios términos de esa disposicion y de
las reglas de procedimiento establecidas por
el articulo 93 del Tratado se desprendia que
las ayudas concedidas con medios que no
sean fondos estatales no estaban incluidas
en el ambito de aplicacién de las normas
sobre ayudas de Estado. La distincién entre
ayudas otorgadas por el Estado y ayudas
otorgadas mediante fondos estatales estaba
destinada a incluir en el concepto de ayuda
no sblo las ayudas concedidas directamente
por el Estado, sino también las otorgadas
por los organismos pablicos o privados,
designados o instituidos por el Estado. 73

130. En lo que atafie al problema de si los
beneficios derivados de la medida contro-
vertida debian considerarse o no otorgados
mediante fondos estatales, el Tribunal de
Justicia declar6 que la medida no tendia a
crear un beneficio que constituyera una
carga suplementaria para el Estado, sino

72 — Véanse, en especial, los puntos 40 a 43 de sus conclusiones.
73 — Apartado 19 de la sentencia.
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tan sblo a modificar, en favor de las
empresas de navegacion maritima, el marco
en el que se establecen las relaciones
contractuales entre estas empresas y sus
empleados. Las consecuencias derivadas de
dicha medida, relacionadas tanto con la
diferencia en la base de cotizacién de los
seguros sociales como con la posible pér-
dida de recursos fiscales imputable al bajo
nivel de las retribuciones, eran inherentes a
este régimen y no constituian una forma de
conceder un beneficio determinado a las
empresas interesadas. Asi pues, dicha
medida no constituia una ayuda de
Estado. 74

131. El principio de que la ayuda de Estado
ha de ser financiada directa o indirecta-
mente mediante fondos estatales ha sido
confirmado en todas las sentencias relevan-
tes dictadas con posterioridad al asunto
Sloman Neptun: Kirsammer-Hack, 75 Vis-
cido y otros, 76 Ecotrade 77 y Piaggio. 3

132. Recientemente, en el asunto Francia/
Ladbroke Racing y Comisién,”? los érga-
nos jurisdiccionales comunitarios examina-
ron una legislacion que define las formas en

74 — Apartados 20 a 22 de la sentencia.

75 — Citada en la nota 51 supra.

76 — Citada en la nota 51 supra.

77 — Citada en la nota 55 supra.

78 — Sentencia de 17 de junio de 1999 (C-295/97, Rec.

p. 1-3735).

79 — Sentencia de 16 de mayo de 2000 (C-83/98 I, Rec.

. 1-3271), que confirma [a sentencia del Tribunal de

Primera Instancia de 27 de enero de 1998, Ladbroke
Racing/Comision (T-67/94, Rec. p. 1I-1).

que la empresa francesa Pari mutuel urbain
(en lo sucesivo, «PMU») podia utilizar las
ganancias no reclamadas procedentes de
apuestas sobre carreras de caballos. Con-
forme a dicha legislacién, en su versién
inicial, la utilizacién de las ganancias no
reclamadas estaba restringida a determina-
das clases de gastos sociales. Las ganancias
no utilizadas para los fines autorizados
debian transferirse al Estado. El legislador
francés amplié después las posibilidades de
aplicacion de estas ganancias a otras acti-
vidades, con el fin de ayudar a PMU a
financiar determinadas indemnizaciones
por despido de antignos empleados. El
Tribunal de Justicia coincidid con el Tribu-
nal de Primera Instancia en que, de esa
forma, las autoridades francesas renuncia-
ron efectivamente a ingresos que, en prin-
cipio, deberian haberse abonado al Tesoro
publico, de modo que se produjo una
transferencia de fondos estatales al benefi-
ciario en el sentido del articulo 92, apar-
tado 1, del Tratado. En cuanto al argu-
mento seg(in el cual las cantidades de que se
trata nunca estuvieron directamente en
poder del Estado, el Tribunal de Justicia
declard que estaban de forma permanente
bajo el control del Estado y, por tanto, a
disposicion de las autoridades nacionales
competentes, lo que bastaba para calificar-
las como fondos estatales en el sentido del
articulo 92, apartado 1.39

133. De lo anterior se desprende que, segin
el Derecho vigente, la financiacién
mediante fondos estatales es un elemento
constitutivo del concepto de ayuda de
Estado.

80 — Véansc los apartados 45 a 51 de Ja sentencia.
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2. 3sDebe el Tribunal de Justicia reconside-
rar su jurisprudencia?

134. El érgano jurisdiccional nacional, la
Comisidn, PreussenElektra, Schleswag y el
Gobierno finlandés consideran que la
financiacion mediante fondos estatales no
debe ser un elemento constitutivo del
concepto de ayuda de Estado. A su juicio,
el articulo 92, apartado 1, sblo requiere
que la medida sea el resultado de la
actuacion de un Estado miembro.

135. Los antes citados aluden a sentencias
del Tribunal de Justicia y conclusiones de
los Abogados Generales en las que la
financiacién mediante fondos pablicos no
se considerd un elemento necesario del
concepto de ayuda de Estado.®! Sefialan
ademis que tanto el Gobierno alemin
como la Comision siempre han considerado
como ayuda de Estado el régimen estable-
cido en las sucesivas versiones de la Stro-
meinspeisungsgesetz.

136. En apoyo de una interpretacién exten-
siva del articulo 92, apartado 1, exponen
los argumentos siguientes.

137. En primer lugar, el articulo 92, apar-
tado 1, se aplica a las ayudas otorgadas

81 — Véanse los apartados 120, 122 a 126 y 128 supra, y las
notas 63, 68, 69, 70 y 72 supra.
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«bajo cualquier forma». Esta frase sugiere
una interpretacién extensiva del concepto
de ayuda de Estado.

138. En segundo lugar, del articulo 3,
apartado 1, letra g), del Tratado CE
[actualmente articulo 3 CE, apartado 1,
letra g), tras su modificacion] se deduce
que las normas sobre ayudas de Estado son
una de las piedras angulares del régimen
destinado a garantizar que «la competencia
no sera falseada en el mercado interior». El
objetivo de los articulos 92 y siguientes es
pues mantener condiciones de competencia
iguales entre los operadores econdmicos.
Para que el articulo 92 contribuya de modo
significado al logro de dicho objetivo es
necesaria una interpretacién amplia del
concepto de ayuda.®? Probablemente ésa
es la razén por la que el Tribunal de Justicia
ha declarado que, al aplicar el articulo 92,
debe atenderse en primer lugar a los efectos
de la ayuda para las empresas o producto-
res favorecidos. 83

139. Desde este punto de vista teleologico,
una medida estatal que confiera ventajas
especificas a determinadas empresas no
deja de ser contraria a la competencia
porque sea financiada mediante fondos
privados y no pablicos. Al contrario, la
distorsion de la competencia puede ser
mayor cuando el coste de la medida es
soportado por los competidores de la
empresa favorecida y no por los contribu-
yentes.

82 — Sentencia de 10 de julio de 1986, Bélgica/Comision
(234/84, Rec. p. 2263; conclusiones del Abogado General
St. Lenz, p. 2269).

83 — Sentencia Steinike & Weinlig, citada en la nota 57 supra.
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140. El presente asunto es una ilustracién
perfecta de este tipo de situacién potencial-
mente lesiva. La StrEG de 1998 afecta a los
productores de electricidad procedente de
fuentes convencionales de dos maneras.

141. Como competidores, deben aceptar
que la StrEG de 1998 garantice a los
productores de electricidad procedente de
fuentes de energia renovables una impor-
tante cantidad como ayuda de funciona-
miento (la modalidad de ayuda mas perju-
dicial). Asimismo, el importe de la ayuda de
funcionamiento se determina en funcién de
la cantidad de electricidad producida y del
precio medio de venta del afio anterior (y
no en funcion de los costes de produccién).
Asi, los productores de electricidad proce-
dente de fuentes de energia renovables
pueden aumentar unilateralmente la ayuda
a la que tienen derecho aumentando la
produccion y reduciendo los costes de
produccién. Debido a la obligacién de
compra, los productores de electricidad
procedente de fuentes de energia renovables
no estin expuestos a los riesgos habituales
de exceso de capacidad o de fluctnaciéon de
los precios.

142. Ademas, no es el contribuyente sino
los mismos productores de electricidad
procedente de fuentes convencionales quie-
nes deben soportar el coste de medida de
ayuda controvertida. En consecuencia, ellos
también pierden recursos valiosos que de
otro modo podrian haber utilizado para
seguir siendo competitivos. El sistema esta-
blecido por la StrEG afecta por tanto a la
competencia entre las diferentes categorias

de productores de electricidad en mayor
medida que una simple subvencién estatal
financiada con cargo al presupuesto
publico.

143. En tercer lugar, debe tenerse presente
que, en definitiva, todos los ingresos del
Estado los aportan los contribuyentes a
través de los impuestos. Por consiguiente,
sea cual fuere la naturaleza y el ntimero de
entidades intermediarias, la financiacién de
un beneficio econdmico otorgado por el
Estado a empresas especificas recae en
cualquier caso sobre los particulares y los
operadores econémicos. 84

144. Es pues formalista aplicar las normas
sobre ayudas de Estado en supuestos en los
que determinadas empresas estan obligadas
a aportar dinero a un fondo piiblico, desde
el que se redistribuye a los competidores, 85
y no aplicar esas reglas en casos como el
presente, en ¢l que las empresas afectadas
deben abonar directamente pagos a sus
competidores.

145, Finalmente, se alega que existe un
riesgo de elusion de las normas sobre
ayudas de Estado. Si la financiacién
mediante fondos estatales fuera un ele-
mento necesario de la definicion de ayuda,
los Estados miembros podrian tener la

84 — Sentencia Sloman Neptun, citada en la nota 21 supra, y las
conclusiones del Abogado General Sr. Darmon, punto 40,

85 — Véanse, por cjemplo, las sentencias Steinike & Weinlig,
citada en Ja nota 57 supra, y Comisién/Francia, citada en
1a nota 56 supra.
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tentacion de idear sistemas que otorgaran
importantes ventajas econdmicas a algunas
empresas nacionales, generasen consecuen-
cias graves para la competencia y los
intercambios comerciales en Europa, no
costaran dinero alguno al Estado miembro
interesado y, por encima de todo, eludiesen
el control de la Comisién con arreglo al
articulo 93 del Tratado.

146. La Comisién insta expresamente al
Tribunal de Justicia a reconsiderar su
jurisprudencia actual, a la vista de la
reciente evolucion en el ordenamiento juri-
dico comunitario y a la luz del sistema
establecido por la StrEG de 1998. Una vez
alcanzado el mercado interior e iniciada la
uniébn monetaria, las medidas de ayuda
aplicadas de manera selectiva son el @ltimo
instrumento que los Estados miembros
pueden emplear para conferir ventajas
competitivas a las empresas nacionales.
Esas medidas de ayuda, tras su examen
por la Comision, pueden ser estimadas
compatibles con el mercado comtn. Sin
embargo, es esencial someterlas a los
instrumentos de control previstos en el
articalo 93 del Tratado que garantizan la
disciplina y la transparencia necesarias. Asi
pues, en su opinidn, al definir el concepto
de ayuda de Estado, el Tribunal de Justicia
debe atribuir mayor peso al objetivo de las
normas sobre ayudas de Estado y a su
eficacia global.

147. PreussenElektra y la Comision aducen
también que la StrEG de 1998 no puede
compararse con las medidas sometidas a
examen en los asuntos en los que el
Tribunal de Justicia declaré que la ayuda
de Estado debia ser financiada mediante
fondos estatales. Asi pues, la doctrina
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sentada en esos asuntos no debe ser de
aplicacién general y no debe, en particular,
aplicarse en el presente asunto.

148. En el asunto Van Tiggele, la medida
controvertida, por la que se fijaba un precio
minimo de venta al por menor de la
ginebra, producia efectos diferentes, ya
que los consumidores eran libres de com-
prar o no la ginebra y también podian
elegir entre diferentes marcas. La carga
financiera pesaba sobre los consumidores
finales. La intencién era proteger a los
productores nacionales frente a las impor-
taciones a precios inferiores. La medida
infringia por tanto el articulo 30 del Tra-
tado. En cambio, bajo el régimen estable-
cido por la StrEG de 1998, el beneficio para
los productores de electricidad procedente
de fuentes de energia renovables es finan-
ciado por los competidores y no por los
particulares en general. 8¢ Las empresas
afectadas estan obligadas a adquirir toda
la electricidad procedente de fuentes de
energia renovables producida en su zona y
no pueden decidir libremente sus compras.
Las empresas suministradoras situadas en
un nivel anterior de distribucién estin
también automAaticamente obligadas a
pagar una compensacion. Pagan incluso
sin recibir a cambio una contraprestacion.
La finalidad principal de la StrEG de 1998
es reforzar la posicion competitiva de los
productores de electricidad procedente de
fuentes de energia renovables, no obstacu-
lizar las importaciones.

149. Asimismo, a diferencia de las medidas
controvertidas en los asuntos Sloman Nep-

86 — En caso de dudas sobre este extremo, véase el punto 86.
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tun, Kirsammer-Hack y Viscido y otros, la
StrEG de 1998 obliga a los competidores a
transferir dinero directamente a las empre-
sas favorecidas. Los beneficios econdmicos
para los productores de electricidad proce-
dente de fuentes de energia renovables y los
costes para las empresas afectadas son
evidentes y pueden cuantificarse facil-
mente.

150. Reconozco que los argumentos ante-
riores en favor de una interpretacién
extensiva del concepto de ayuda de Estado
tienen cierta fuerza. No obstante, opino
que la financiacién mediante fondos esta-
tales es un elemento necesario del concepto
de ayuda de Estado y que el Tribunal de
Justicia debe confirmar su jurisprudencia
actual.

151. Ello se debe, en primer lugar, a que,
aun cuando la frase «otorgada por los
Estados o mediante fondos estatales»
pueda interpretarse en diferentes sentidos,
la interpretacién sugerida por el Tribunal
de Justicia en los asuntos Sloman Neptun,
Kirsammer-Hack y Viscido y otros es mas
natural y genera menos problemas.

152. Segiin la interpretacién del Tribunal
de Justicia, la primera alternativa, a saber,
«las ayudas otorgadas por los Estados»,
abarca las medidas de ayuda normales
financiadas mediante fondos ptblicos y
concedidas directamente por el Estado. La

segunda alternativa (ayudas otorgadas
mediante fondos estatales), comprende la
categoria, menos frecuente y de caricter
residual, de las ayudas financiadas
mediante fondos estatales que no son
concedidas directamente por el Estado,
sino por entidades piiblicas o privadas
designadas o constituidas por el Estado. Si
se acepta esta interpretacion, la circunstan-
cia de que el articulo 92, apartado 1,
prevea una segunda alternativa puede
explicarse ficilmente porque los autores
del Tratado quisieron impedir la elusién de
las normas sobre ayudas de Estado a través
de la concesion descentralizada y/o priva-
tizada de la ayuda.

153. Segtin el enfoque alternativo pro-
puesto por quienes apoyan una interpre-
tacion extensiva del articulo 92, apar-
tado 1, la segunda posibilidad (ayudas
otorgadas mediante fondos estatales) com-
prende las medidas financiadas mediante
fondos publicos, en tanto que la primera
(ayudas otorgadas por los Estados) abarca
todas las deméis medidas que no son
financiadas mediante fondos estatales. Tal
interpretacion del articulo 92, apartado 1,
presupone que los autores del Tratado
antepusieron un concepto que comprende
una categoria residual de supuestos (ayudas
no financiadas mediante fondos estatales)
al concepto que abarca la categoria normal
de supuestos. Esto no es ni la forma natural
ni el modo habitual de redactar una ley.

154, Asimismo, segiin una interpretacién
sistematica del Tratado, se supone que el
titulo de la seccién, «Ayudas otorgadas por
los Estados», debe comprender ambas
alternativas del articulo 92, apartado 1, es
decir, «las ayudas otorgadas por los Esta-
dos» y las ayudas otorgadas «mediante
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fondos estatales». Dado que el tenor de la
primera alternativa es casi idéntico®” al
titulo de la seccidon, parece dificil alegar
(como deben hacer los defensores de una
interpretacién extensiva) que la primera
alternativa, «ayudas otorgadas por los
Estados», abarca sblo la categoria residual
de medidas estatales que se financian
mediante fondos privados.

155. En segundo lugar, existe un problema
fundamental en relacién con el argumento
teleologico desarrollado por los defensores
de una interpretacién extensiva del
articulo 92, apartado 1. Al definir el obje-
tivo de las normas sobre ayudas de Estado,
incurren en el riesgo de tener por cierto lo
que debe ser demostrado, es decir, que esas
normas han de aplicarse a todas las medi-
das estatales. A la luz del titulo de la
seccion de que se trata y del tenor del
articulo 92, apartado 1, también podria
argiiirse que las normas sobre ayudas de
Estado pretenden proteger la competencia
sblo frente a las medidas estatales que se
financian mediante fondos phblicos y no
frente a toda clase de medidas estatales. Si
ése es el objetivo de los articulos 92 y
siguientes, la frase «ayudas otorgadas por
los Estados o mediante fondos estatales» no
puede interpretarse tan extensivamente
COmo $€ propone.

156. En tercer lugar, existe un argumento
sistematico relacionado con las reglas de
procedimiento contenidas en el articulo 93
que abunda en la interpretacién del Tribu-

87 — En la version alemana del Tratado, el texto es en realidad
idéntico, es decir, en ambos casos «staatliche Beihilfen».
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nal de Justicia. Esta disposicién protege los
intereses de los competidores de las empre-
sas favorecidas y a los Estados miembros en
los que se hallan establecidos dichos com-
petidores, 88 los intereses del Estado miem-
bro que concede la ayuda y los de las
empresas que la reciben, quienes desean
que la ayuda sea ejecutada con la mayor
rapidez posible,8 y los intereses de los
Estados miembros en su conjunto.®® En
cambio, ninguna norma del sistema esta-
blecido por el articulo 93 regula los pro-
blemas especificos de las empresas que han
de financiar la ayuda concedida a otras
empresas. Ahora bien, si el articulo 92,
apartado 1, abarcara sistematicamente las
medidas financiadas mediante fondos pri-
vados, seria de esperar que el articulo 93
contemplase normas que regularan sus
derechos y obligaciones en el procedi-
miento. Por lo demis, es dificil imaginar
como podria ejecutarse una decision de la
Comisién que ordenara la recuperacién de
una ayuda de Estado ilicita cuando esa
ayuda la hubiera pagado un grupo de
empresas a otro grupo de empresas.

157. Un cuarto argumento en apoyo de la
doctrina del Tribunal de Justicia es que ésta
aporta mayor seguridad juridica. Discrepo
de las partes coadyuvantes en el procedi-
miento principal y del Gobierno aleman,
que sostienen que una interpretacidén mas
extensiva del articulo 92, apartado 1,
incluiria a la practica totalidad de las
normas nacionales que regulan las relacio-
nes entre empresas en el Aambito de aplica-
cién de las normas sobre ayudas de Estado.

88 — Articulo 93, apartado 2.

89 — Vease, por ejemplo, la expresion «sin demora» en el
articulo 93, apartado 3.

90 — Articulo 93, apartado 2, parrafo tercero.
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La mayor parte de estas normas nacionales
no constituiria en cualquier caso una ayuda
de Estado, ya que no cumplen el requisito
de selectividad, es decir, no favorecen a
determinadas empresas ni a determinadas
producciones en el sentido del articulo 92,
apartado 1. Sin embargo, de lo anterior se
desprende que la interpretacién mis exten-
siva obligaria a los Estados miembros, las
empresas afectadas, la Comisi6n, los érga-
nos jurisdiccionales nacionales y, en filtima
instancia, a los Organos jurisdiccionales
comunitarios a determinar si todas las
normas que regulan las relaciones entre
empresas confieren ventajas selectivas a
determinadas empresas en el sentido del
articulo 92, apartado 1. Dado que esa
apreciacion es un ejercicio dificil y de
resultado incierto, parece preferible que la
legislacién reguladora de las relaciones
entre operadores privados quede, en prin-
cipio, excluida del ambito de aplicacién de
las normas sobre ayudas de Estado.

158. Finalmente, no debe exagerarse el
peligro de que los Estados miembros adop-
ten un gran nimero de medidas de apoyo a
determinadas empresas nacionales finan-
ciadas mediante fondos privados que pro-
duzcan los mismos efectos contrarios a la
competencia que una ayuda de Estado
normal y que eludan el control de la
Comision. Las empresas obligadas a finan-
ciar esas medidas utilizaran todos los
medios legales y politicos a su alcance para
impugnar las medidas de que se trata. En el
presente asunto, PreussenElektra y Schles-
wag impugnaron la StrEG de 1998 inter-
poniendo varios recursos ante el Tribunal
Constitucional aleman. Ademas, es proba-
ble que una medida que produzca los
mismos efectos negativos para la compe-
tencia y los intercambios comunitarios que

una ayuda financiada mediante fondos
estatales infrinja otras normas del ordena-
miento juridico comunitario.®! La Comi-
si6n puede en ese caso actuar en virtud del
articulo 169 del Tratado CE (actualmente
articulo 226 CE).

159. Ast pues, considero que la financia-
cién mediante fondos estatales es un ele-
mento constitutivo del concepto de ayuda
de Estado segn el articulo 92, apartado 1,
del Tratado y que el Tribunal de Justicia no
debe modificar su jurisprudencia.

3. Las ventajas que otorga la StrEG de
1998 spueden considerarse financiadas
mediante fondos estatales?

160. El 6rgano jurisdiccional remitente,
PreussenElektra y la Comisién sostienen
que las ventajas que la StrEG de 1998
otorga a los productores de electricidad
procedente de fuentes de energia renovables
deben considerarse financiadas mediante
fondos estatales. Llegan a esa conclusién
basandose en tres razonamientos diferen-
tes.

91 — Por cjemplo, el articulo 30 del Tratado; véase la sentencia
Van Tiggele, citada en la nota 20 supra.
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a) Posible pérdida de recursos fiscales

161. El 6rgano jurisdiccional nacional
manifiesta que la StrEG de 1998 afecta
negativamente a los ingresos de las empre-
sas sujetas a la obligacién de compra y a la
de pagar una compensacién. Una disminu-
cién de los beneficios supone a su vez una
reduccién de los ingresos fiscales.

162. Ahora bien, de la jurisprudencia se
deduce que la posible pérdida de recursos
fiscales del Estado como resultado de la
aplicacion de un régimen como el que
establece la StrEG de 1998 no puede
justificar, por si sola, que dicho régimen
se califique de ayuda.®? Es cierto que la
aynda de Estado puede financiarse, en
ciertos casos, mediante la renuncia a recur-
sos estatales. 3 Pero en el presente asunto
los fondos con los que se financian los
beneficios concedidos a los productores de
electricidad procedente de fuentes de.ener-
gia renovables no provienen de la alegada
pérdida de recursos fiscales, sino de las
empresas sometidas a la StrEG de 1998 y,
en definitiva, probablemente de los consu-
midores finales. Asi pues, la pérdida de que
se trata sblo constituye un efecto secunda-
rio inherente a la StrEG de 1998.

b) Conversion de fondos privados en fon-
dos ptiblicos

163. Segtin la Comision y PreussenElektra,
el sistema establecido por la StrEG de 1998

92 — Véanse las sentencias Sloman Neptun, citada en la nota
21 supra, apartado 21, y Ecotrade, citada en la nota
55 supra, apartado 36.

93 — Sentencia Francia/Ladbroke Racing y Comisién, citada en
la nota 79 supra.
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transforma fondos privados en fondos
ptblicos. A su juicio, sus efectos son
analogos a los originados por la tributacion
en la medida en que recauda recursos del
sector privado y los destina a un objetivo de
interés pablico. Ello es particularmente
evidente en lo que respecta a la obligacion
de pagar una compensacion prevista en el
articulo 4, apartado 1, de la StrtEG de
1998. Segtin esta disposicion, las empresas
de suministro situadas en un nivel anterior
de distribucién han de pagar dinero a los
distribuidores situados en un nivel poste-
rior sin recibir nada a cambio. No existe
pues ninguna diferencia relevante entre el
presente asunto y los casos en los que se
utilizan tributos parafiscales para financiar
medidas de ayuda.

164. Es cierto que la ayuda de Estado se
financia con frecuencia mediante recursos
procedentes de exacciones parafiscales. **
Ademis, los fondos estatales en el sentido
del articulo 92, apartado 1, no pertenccen
necesariamente a las autoridades pablicas y
de hecho pueden haber permanecido siem-
pre en poder de las empresas beneficiarias.
Esa es la situacion normal cuando el Estado
concede ayudas mediante la renuncia a una
fuente de ingresos. Un buen ejemplo al
respecto es la ampliacién de los usos a los
que PMU podia destinar las ganancias no
reclamadas procedentes de las apuestas
sobre carreras de caballos en el asunto
Francia/Ladbroke Racing y Comisi6n. ?S
Tampoco se discute que los fondos estatales
no tienen por qué proceder necesariamente
de activos fijos del sector piblico. Asi, en el
asunto Air France/Comisién, se considerd
que el saldo resultante de los ingresos y

94 — Veéase, por ejemplo, la sentencia de 27 de octubre de 1993,
Scharbatke (C-72/92, Rec. p. [-5509), apartado 18.

95 — Sentencia citada en la nota 79 supra, apartados 45 a 51.
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reintegros de fondos efectuados en la Caisse
des dépdts et consignations francesa, que
ésta podia utilizar como si los fondos
correspondientes a dicho saldo quedasen
definitivamente a su disposicién, estaba
comprendido en el concepto de fondos
estatales. %6

165. No obstante, el denominador comiin
de todos estos asuntos es que, de una u otra
forma, el Estado ejercia el control de los
fondos de que se trataba. En el supuesto de
las exacciones parafiscales, el dinero pasa a
pertenecer al Estado antes de ser redistri-
buido a las empresas beneficiarias. En el
caso de la renuncia a ingresos, el Estado
renuncia a cantidades que en principio
podia exigir. Por tanto, fondos estatales en
el sentido del articulo 92, apartado 1, del
Tratado sélo son los fondos que estin a
disposicion de las autoridades piablicas. 97

166. En el presente asunto, las cantidades
que han de ser transferidas en virtud de la
StrEG de 1998 no estan ni estardn nunca a
disposicion de las autoridades alemanas.
Ninguna autoridad pablica dispone en
ningain momento de derecho alguno sobre
esas cantidades. De hecho, tales cantidades
no salen nunca del sector privado. Si una
empresa incumple sus obligaciones en vir-
tud de la StrEG de 1998, la otra debe

96 — Sentencia de 12 de diciembre de 1996 (1-358/94, Rec.
p- H-2109), apartados 66 y 67.

97 — Veéase la formulacion contenida en el apartado 50 de la
sentencia Francia/Ladbroke Racing y Comision, y en el
apartado 68 de la sentencia Air France/Comision, antes
citadas.

recurrir a los Tribunales. Si se acogiera el
argumento de la Comisién y de PreussenE-
lektra, todas las cantidades que una per-
sona adeudase a otra con arreglo a una ley
habrian de ser consideradas fondos estata-
les. Semejante interpretacién se me antoja
exorbitante. De ello se desprende que los
fondos privados que deben transferirse en
virtud de la StrEG de 1998 en ningin
momento son fondos estatales en el sentido
del articulo 92, apartado 1, del Tratado.

167. En realidad, la Comisién y Preusse-
nElektra proponen al Tribunal de Justicia
que trate la StEG de 1998 de forma
analoga a las medidas financiadas mediante
exacciones parafiscales. Pero cualquier ana-
logia legitima presupone una laguna o,
dicho de otra forma, una situacién que no
estd regulada por ninguna norma. Del
examen precedente se deduce que ya existe
una regla de contenido preciso, a saber, que
las medidas financiadas exclusivamente
mediante fondos privados no estin com-
prendidas en el ambito de aplicacién de las
normas sobre ayudas de Estado. Asi pues,
la analogia propuesta por la Comision y
PreussenElekera suprimiria efectivamente la
distincién entre medidas financiadas con
fondos paiblicos y medidas financiadas con
fondos privados.
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c) Disminucién de los beneficios de las
empresas publicas como recursos estatales

168. Segiin la Comision, de las sentencias
Ecotrade ?8 y Van der Kooy y otros/Comi-
si6n ?? se deduce que una medida de ayuda
financiada por empresas que son propiedad
total o parcial del Estado debe ser califi-
cada como financiada mediante fondos
estatales en el sentido del articulo 92,
apartado 1. La Comisi6n se apoya en datos
publicados en 1996100 y alega que la
mayoria del capital de seis de las nueve
grandes empresas situadas en el primer
nivel del mercado eléctrico aleman perte-
nece al Estado y que el 60 % de las
acciones de todas las empresas regionales
de suministro de electricidad pertenecen a
autoridades pablicas (en la mayoria de
casos, municipios y entes locales). A juicio
de la Comisidn, de ello se desprende que la
obligacién de compra y el sistema de
compensacion establecidos por la StrEG
de 1998 constituyen una ayuda de Estado,
cuando menos en la medida en que afectan
a empresas propiedad del Estado. Dado que
la StrEG de 1998 no diferencia entre
empresas de propiedad pablica y privada,
dicha Ley deberia haber sido notificada en
su totalidad.

169. En el asunto Van der Kooy y otros/
Comisidn, el Tribunal de Justicia tuvo que
pronunciarse sobre si una tarifa preferen-

98 — Sentencia citada en la nota 55 supra.
99 — Sentencia citada en la nota 54 supra.

100 — La Comisién se refiere a Cross, E.D.: Electric Utility
Regulation in the European Union — A Country by
Country Guide, 1996, pp. 133 a 136.
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cial que se aplicaba al gas natural vendido
por Nederlandse Gasunie a horticultores de
los Paises Bajos constituia una ayuda de
Estado. Nederlandse Gasunie era una socie-
dad de derecho privado, el 50 % de cuyo
capital era de titularidad directa o indirecta
del Estado.

170. El Abogado General Sr. Slynn exa-
miné no sblo si la tarifa habia sido
impuesta por el Estado, sino también si en
el asunto existian fondos estatales. En la
Decisién impugnada, la Comision habia
afirmado que la ayuda se financiaba
mediante fondos estatales y los demandan-
tes habian rebatido esa apreciacién. 19t En
opiniébn del Abogado General, la ayuda
discutida se financiaba mediante fondos
pablicos ya que el Estado renunciaba a su
participacién en los beneficios que Neder-
landse Gasunie habria obtenido si los
precios hubieran sido superiores. 192

171. Sin embargo, el Tribunal de Justicia
no examiné si se produjo aportacién de
fondos estatales. Solo se preguntd si fue el
Estado quien establecid la tarifa de que se
trataba. Ello puede explicarse por la incer-
tidumbre existente en aquel momento sobre
el Derecho aplicable, causada por la sen-
tencia Comisién/Francia. 103 Sean cuales
fueren las razones, dado que aparentemente
el Tribunal de Justicia no consider6 que la
financiacién mediante fondos estatales
fuera un elemento constitutivo del concepto
de ayuda de Estado, la sentencia Van der

101 — Véase el informe para la vista, punto IIl A 3, p. 236.

102 — Véanse las conclusiones, p. 250.
103 — Véase el punto 122 supra.
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Kooy y otros/Comisioén no puede alegarse
en apoyo de la tesis de que una reduccién
en los beneficios de una empresa de pro-
piedad estatal equivale a una financiacién
mediante fondos estatales.

172. Las sentencias Ecotrade1%¢ y Piag-
gio 195 tenfan ambas por objeto una Ley
italiana que permitia que determinadas
empresas industriales insolventes fueran
sometidas a una administracién extraordi-
naria y disfrutaran de una proteccién
especial frente a las acciones ejecutivas de
los acreedores, como excepcién a las nor-
mas aplicables en materia de insolvencia. El
Tribunal de Justicia declard que la expre-
sibn «ayuda» suponia necesariamente la
existencia de ventajas otorgadas directa o
indirectamente mediante fondos estatales o
que constituyeran una carga adicional para
el Estado o para los organismos designados
o constituidos por el Estado con ese fin. A
juicio del Tribunal de Justicia, la Ley
italiana objeto de examen estaba destinada
a aplicarse de forma selectiva en favor de
determinadas empresas que tuvieran una
posicién deudora particularmente elevada
para con determinadas categorias de acree-
dores, en su mayor parte de naturaleza
piblica. Era muy probable que el Estado o
determinados organismos piiblicos figura-
ran entre los principales acreedores de las
empresas afectadas. Ademis, algunas otras
caracteristicas del régimen establecido por
la Ley podian originar una carga adicional
para el Estado, en comparacién con la
situacién que se habria producido si se
hubieran aplicado las normas habituales
sobre insolvencia. Basiandose en estas indi-

104 — Citada en la nota 55 supra.
105 — Citada en la nota 78 supra.

caciones, el Tribunal de Justicia declaré que
incumbia al 6rgano jurisdiccional nacional
apreciar si existia una ayuda de Estado.

173. He de admitir que no estoy comple-
tamente seguro de cOémo interpretar las
sentencias dictadas en estos dos asuntos. 106
Por ejemplo, no estd claro si es la Ley
controvertida en si, o sblo su aplicacién en
un caso particular, lo que puede constituir
una ayuda de Estado. Ademas, en contra de
lo que parece suponer la Comisién, el
Tribunal de Justicia no declard expresa-
mente que la financiacién de una medida de
ayuda a través de la reduccion de los
beneficios de empresas ptblicas pueda ser
considerada como financiacién mediante
fondos estatales en el sentido del
articulo 92, apartado 1, del Tratado. Para
explicar por qué podria tratarse de fondos
estatales, el Tribunal de Justicia s6lo men-
cion6 como acreedores potencialmente
afectados a «categorias de acreedores, en
su mayor parte de naturaleza ptiblica», 197
«el Estado o determinados organismos
plblicos» 198 y «las autoridades pabli-
cas». 19?2 Asi pues, a mi entender, de las
sentencias recaidas en estos asuntos tam-
poco resulta una doctrina clara.

174. Si, no obstante, las sentencias Eco-
trade y Piaggio han de interpretarse como
indicativas de que la financiacién de una

106 — Veéanse también los comentarios del Abogado General Sr.
Ruiz-Jarabo en las conclusiones del asunto Piaggio,
punto 30.

107 — Sentencia Ecotrade, citada en la nota 55 supra, apar-
tado 38.

108 — Apartados 38 y 41 de la sentencia.
109 — Apartados 41 y 43 de la sentencia.
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medida mediante la reduccién de los bene-
ficios de empresas de propiedad piiblica
puede constituir financiacibn mediante fon-
dos estatales, es necesario realizar dos
precisiones.

175. En primer lugar, creo que una medida
general que confiere ventajas a una catego-
ria de empresas a costa de otra categoria de
empresas no puede ser calificada como
ayuda de Estado solamente porque una
empresa del grupo desfavorecido, o un
pequefio niimero de ellas, sea propiedad
total o parcial del Estado. Tal interpre-
tacién del concepto de financiacidn
«mediante fondos estatales» incluiria un
buen namero de leyes reguladoras de las
relaciones entre empresas en el ambito de
aplicacion de las normas sobre ayudas de
Estado. Ademas, produciria resultados
absurdos, ya que un Estado miembro
deberia probablemente exonerar a las
empresas de propiedad puablica de las
obligaciones que gravan a las demas empre-
sas a fin de cumplir las normas sobre
ayudas de Estado. Ello distorsionaria ine-
vitablemente la competencia entre las dife-
rentes clases de empresas sometidas a la
obligacién de financiacion. Esas considera-
ciones permiten explicar por qué el Tribu-
nal de Justicia resalté en los asuntos
Ecotrade y Piaggio que el Estado o deter-
minadas entidades ptblicas debian figurar
entre los «principales acreedores» de la
empresa en dificultades.

176. En el presente asunto, el Gobierno
aleman manifestd, en su respuesta a una
pregunta escrita del Tribunal de Justicia,
que actualmente sdlo dos de las ocho
empresas situadas en el primer nivel del
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mercado eléctrico aleman estan controladas
por el Estado. En cuanto al segundo nivel
de distribucion regional, no podian facili-
tarse datos precisos, pero las estructuras de
la propiedad estaban sometidas a rapidos
cambios con una tendencia clara hacia la
propiedad privada. También es importante
sefialar que, a diferencia de los asuntos
Ecotrade y Piaggio, ninguna otra entidad
plblica, como las instituciones de seguri-
dad social o la banca piiblica, estd impli-
cada en la financiacién de la ayuda.

177. En consecuencia, las ventajas para los
productores de electricidad procedente de
fuentes de energia renovables son financia-
das exclusivamente por empresas constitui-
das con arreglo al Derecho privado, de las
que aparentemente la mayoria son de
propiedad privada. En estas circunstancias,
el sistema establecido por la StrEG de 1998
no puede calificarse como financiado
«mediante fondos estatales».

178. En segundo lugar, la propia Preusse-
nElektra es de propiedad privada y posee,
como ya expuse, el 65,3 % de las acciones
de Schleswag. Asi pues, la aplicacion de la
StrEG de 1998 en este caso concreto no
originé ninguna carga financiera adicional
para el Estado ni redujo los beneficios de
empresas de propiedad piblica.

179. Por consiguiente, debe refutarse el
argumento de la Comision basado en la
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financiacién de la ayuda a través de la
disminucién de los beneficios de las empre-
sas piiblicas.

4. 3Es la StrEG de 1998 una medida
equivalente a una ayuda de Estado, probi-
bida por el articulo S, apartado 2, del
Tratado?

180. La Comisidén sostiene que, aunque la
StrEG de 1998 no sea calificada como
ayuda de Estado en sentido estricto, cons-
tituye una medida que pretende eludir las
normas sobre ayudas de Estado. El Tribu-
nal de Justicia ha declarado que el
articulo § del Tratado, en relacién con los
articulos 3, letra g), y 85 del mismo,
prohibe a los Estados miembros adoptar o
mantener ¢n vigor medidas, ni siquiera
legislativas o reglamentarias, que puedan
desvirtuar el efecto ttil de las normas sobre
la competencia aplicables a las empre-
sas. 110 La SwEG de 1998, que, pese a la
financiacion mediante fondos privados de
las medidas que prevé, produce todos los
efectos lesivos de una ayuda de Estado,
constituye una amenaza semejante para el
efecto atil de los articulos 92 y 93. Por
tanto, una medida como la SwEG de 1998
infringe el articulo 5, apartado 2, del Tra-
tado, en relacién con lo dispuesto en los
articulos 92 y 93. Puesto que ya existen
procedimientos apropiados, en virtud del
articulo 93, para hacer frente a las infrac-
ciones de las normas sobre ayudas de
Estado, serfa errédnco sancionar la infrac-
cion del articulo 5 mediante el procedi-
miento del articulo 169 del Tratado. Asi
pues, es preferible sancionar una infraccién

110 — Véase, por ejemplo, la sentencia de 17 de noviembre
de 1993, Meng (C-2/91, Rec. p. I-5751), apartado 14.

del articulo 5, en relacién con los articu-
los 92 y 93, mediante una ampliacién
teleologica del concepto de ayuda de
Estado previsto en el articulo 92, apar-
tado 1.

181. La Comisiéon ya ha utilizado una
argumentaciéon similar en el asunto Comi-
si6bn/Francia. 111 Este asunto tenia por
objeto una ayuda especial para agricultores
mas desfavorecidos financiada mediante los
excedentes de explotacién acumulados
durante varios afios por la Caisse nationale
de crédit agricole. Como los excedentes
habian sido generados por la gestion de
fondos privados, la Comisién considerd
que no existia ayuda de Estado en el
sentido estricto del término. Alegd, sin
embargo, que era una medida de efecto
equivalente a una ayuda de Estado prohi-
bida por el articulo 5 del Tratado y, basan-
dose en esa apreciacién, interpuso un
recurso con arreglo al articulo 169 del
Tratado. 112

182. El Tribunal de Justicia declaré que el
procedimiento previsto por el articulo 169
del Tratado no ofrecia a todas las partes
interesadas las mismas garantias que el
procedimiento del articulo 93, apartado 3.
Asi pues, la Comision debia seguir este
Gltimo procedimiento si pretendia determi-
nar que un sistema era una ayuda incom-
patible con el mercado comtn. Los articu-
los 92 y 93 no dejaban lugar para un
concepto paralelo de «medidas equivalen-
tes a una ayuda», sometidas a normas
diferentes de las que se aplican a las ayudas
propiamente dichas.

111 — Citado en la nota 56 supra.
112 — Apartados 6 a 9 de la sentencia,
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183. De esta sentencia resulta con claridad
que el concepto de «medidas equivalentes a
una ayuda» que infrinjan el articulo $,
apartado 2, y puedan ser sancionadas con
arreglo al articulo 169 carece de base
juridica en el Tratado.

184. Si interpreto correctamente sus argu-
mentos, en el presente asunto la Comisién
sostiene algo ligeramente distinto, a saber,
que la StrEG de 1998, en su calidad de
«medida equivalente a una ayuda», infringe
el articulo 5, apartado 2, del Tratado y
debe ser sancionada en virtud del
articulo 93, seglin una interpretacion
extensiva del concepto de ayuda del
articulo 92, apartado 1.

185. A mi entender, este argumento es
erroneo. Hay distintos modos de sancionar
la infraccién de una prohibicién como la
del articulo 5, apartado 2. Pero no puedo
comprender de qué modo la infraccién de
una prohibicion general puede originar una
ampliacion del ambito de aplicacién de
otro conjunto de normas especiales que
prohiben una categoria especifica de medi-
das estatales. También debe tenerse pre-
sente que la hipotesis que subyace al
argumento de la Comisién es que las
medidas financiadas mediante fondos pri-
- vados no constituyen una ayuda de Estado.
Si se aceptara el argumento de la Comision,
el articulo 5 del Tratado podria aplicarse
para ampliar el alcance del Tratado. En
realidad, la Comisién propone una inter-
pretacion teleologica extensiva del
articulo 92, apartado 1, que incluya las
medidas financiadas mediante fondos pri-
vados. Por las razones anteriormente
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expuestas, no estoy a favor de tal interpre-
tacién extensiva.

186. Por consiguiente, considero que el
sistema establecido por la StrEG de 1998
no constituye una ayuda de Estado en el
sentido del articulo 92, apartado 1, del
Tratado.

VIL Segunda cuestién: el alcance de la
obligacién de suspensién del articulo 93,
apartado 3, del Tratado

187. Mediante su segunda cuestibn, el
organo jurisdiccional remitente desea saber
si los efectos restrictivos del articulo 93,
apartado 3, del Tratado se aplican no s6lo
a la propia medida de ayuda sino también a
las medidas de aplicacion, como el sistema
de compensacién previsto en el articulo 4,
apartado 1, de la StrEG de 1998.

188. No obstante, plantea esta cuestién
solo para el caso de que la obligacién de
compra a un precio minimo en virtud de los
articulos 2 y 3 de la StrEG de 1998 se
considere una ayuda de Estado y no en
cambio el sistema de compensacién pre-
visto en el articulo 4, apartado 1, de la Ley.
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189. Dada la respuesta que propongo para
la primera cuestibn, no es necesario res-
ponder a la segunda.

VIIL Tercera cuestiéon: la Stromeinspei-
sungsgesetz de 1998 como medida de efecto
equivalente a una restriccién cuantitativa a
la importacién

1. Consideraciones preliminares

190. Mediante su tercera cuestidon, el
6rgano jurisdiccional remitente desea saber
si un sistema como el establecido por la
StrEG de 1998 constituye una restriccion
cuantitativa a la importacidén o una medida
de efecto equivalente en el sentido del
articulo 30 del Tratado.

191. A juicio del 6rgano jurisdiccional
remitente, la obligacién de los gestores de
red alemanes de comprar la electricidad
procedente de fuentes de energia renovables
generada en su zona de suministro puede
reducir la demanda de electricidad produ-
cida en otros Estados miembros, por lo que
debe calificarse como una medida de efecto
equivalente a una restriccidén cuantitativa a
la importacién.

192. Tanto PreussenElektra como Schles-
wag consideran que la StrEG de 1998 es
incompatible con el articulo 30 del Tra-
tado. A su entender, la obligacién de
comprar una determinada cantidad de
electricidad procedente de fuentes de ener-
gia renovables de Alemania afecta a su
capacidad para importar electricidad de
otros Estados miembros. Dado que esta
restriccion de las importaciones constituye
una medida directamente discriminatoria
en el sentido de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, no puede justificarse
por razones medioambientales. 113 Tam-
poco puede justificarse al amparo del
articulo 36 del Tratado CE (actualmente
articulo 30 CE, tras su modificacién), ya
que la proteccion del medio ambiente no
estd comprendida entre los intereses prote-
gidos por ese articulo. En cualquier caso, la
StrEG de 1998 infringe el principio de
proporcionalidad.

193. Las partes coadyuvantes en el proce-
dimiento principal, el Gobierno aleman y la
Comisién arguyen en esencia que la medida
discutida, bien no restringe los intercam-
bios comunitarios de manera apreciable,
bien esta justificada por razones de protec-
cion del medio ambiente o de seguridad del
abastecimiento de electricidad.

194, Habida cuenta de las respuestas que
propongo al Tribunal de Justicia para las
dos primeras cuestiones, la respuesta a esta
tercera cuestién puede ser decisiva para el
resultado del litigio principal., Ademas, los
problemas juridicos planteados por esta

113 — Sentencia de 17 de junio de 1981, Comision/Irlanda
(113/80, Rec. p. 1625), apartado 11.
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cuestibn son a la vez complejos y de
importancia general.

195. Ahora bien, lamentablemente los pro-
blemas no han sido plenamente examina-
dos por las partes y el Tribunal de Justicia
carece de informacién completa sobre los
hechos. Hasta ahora, la controversia sobre
la validez de la Stromeinspeisungsgesetz se
ha centrado en sus efectos, bien para las
empresas que deben financiar el sistema, 114
bien para las empresas que compiten con
los productores de electricidad procedente
de fuentes de energia renovables.!> En
cambio, la tercera cuestibn del o6rgano
jurisdiccional nacional trata de un tercer
efecto de la StrEG de 1998, hasta ahora en
gran medida ignorado, es decir, su impacto
en los intercambios transfronterizos de
electricidad. Por lo demas, no esti claro
como y en qué medida la aplicacion de la
StrEG de 1998 afecta, en la practica, a las
importaciones de electricidad de otros
Estados miembros, y en particular, por
ejemplo, si las importaciones de electrici-
dad procedente de fuentes de energia reno-
vables son técnicamente viables y si esa
electricidad puede distinguirse de la elec-
tricidad generada mediante fuentes conven-
cionales.

196. Dada la falta de argumentos y de
informacién a este respecto, el Tribunal de
Justicia podria estimar necesaria la reaper-
tura de la fase oral respecto a la tercera
cuestiébn. Subsidiariamente, podria limi-

114 — Como ya seiialé, PreussenElektra y Schleswag han
impugnado la constitucionalidad de la Stromeinspei-
sungsgesetz ante el Tribunal Constitucional alemén.

115 — Esta es la logica que subyace a las cuestiones primera y
segunda.
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tarse a indicar en términos generales la
interpretacién de las normas sobre libre
circulacidon de mercancias y confiar al
6rgano jurisdiccional remitente la aprecia-
cion definitiva. Por esta misma razdn, y
pese a su importancia, trataré estas cues-
tiones de forma breve. A falta de argumen-
tos al respecto, solo cabe realizar una
aproximacion provisional.

2. El articulo 30 del Tratado

197. En primer lugar, debe recordarse que
son aplicables las reglas sobre libre circu-
lacién de mercancias. La electricidad cons-
tituye una mercancia a los efectos del
titulo I de la tercera parte del Tratado CE
y por tanto también a los del articulo 30,
que forma parte de ese titulo. 16 Ademas,
el sistema establecido por la StrEG de 1998
no constituye, a mi juicio, una ayuda de
Estado en el sentido del articulo 92, apar-
tado 1, del Tratado. Segtin este criterio, no
se plantea el dificil problema de si una
medida comprendida en el dmbito de
aplicacion de las normas sobre ayudas de
Estado puede no obstante regirse también
por el articulo 30 del Tratado. 117

116 — Sentencias de 27 de abril de 1994, Almelo y otros
(C-393/92, Rec. p. 1-1477), apartado 28, y de 23 de
octubre de 1997, Comisidon/ltalia (C-158/94, Rec.
p. 1-5789), apartados 14 a 20.

117 — Véanse, por un lado, las sentencias de 22 de marzo
de 1977, Tannelli & Volpi (74/76, Rec. p. 577), aparta-
dos 10 a 17, y de 15 de junio de 1993, Matra/Comisién
(C-225/91, Rec. p. 1-3203), apartado 41, y, por otro, las
sentencias de 24 de noviembre de 1982, Comision/Irlanda
(249/81, Rec. p. 4005), apartado 18; de 7 de mayo
de 1985, Comision/Francia (18/84, Rec. p. 1339), apar-
tado 13; de 5 de junio de 1986, Comision/Italia (103/84,
Rec. p. 1759), apartado 19, y de 20 de marzo de 1990,
Du Pont de Nemours Italiana (C-21/88, Rec. p. 1-889),
apartado 20.
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198. Dado que la StrEG de 1998 no
prohibe ni total ni parcialmente la impor-
tacién de electricidad procedente de otros
Estados miembros, no puede calificarse de
restriccidn cuantitativa a la importacién en
el sentido del articulo 30 del Tratado.

199. Considero, no obstante, que la obli-
gacion de compra a un precio minimo
establecida por la StrEG de 1998 debe
considerarse una medida de efecto equiva-
lente a una restricciébn cuantitativa a la
importacion.

200. PreussenElektra y Schleswag sostienen
al respecto que el sistema establecido por la
StrEG de 1998 restringe las importaciones
de electricidad de dos formas. En primer
lugar, la obligacién de compra impone a los
gestores de red en Alemania la adquisicion
de una parte de la electricidad que sumi-
nistran a los productores nacionales de
electricidad procedente de fuentes de ener-
gia renovables y, en esa medida, limita la
posibilidad de importar electricidad proce-
dente, por ejemplo, de Escandinavia. A este
respecto, Schleswag alega, como mencioné
anteriormente, 118 que recibié una oferta
para adquirir electricidad procedente de
fuentes de energia renovables generada en
Suecia a un precio relativamente bajo y
que, de hecho, no pudo aceptar dicha
oferta por su obligacién de comprar toda
la electricidad producida mediante energia
eblica en su zona de suministro. En
segundo lugar, PreussenElektra sostiene

118 — Véase cl punto 99 supra.

que la aplicacion de la StrEG de 1998 en el
norte de Alemania afecta a la capacidad de
transmisién a efectos de la importacién y
exportacién de electricidad, ya que la
alimentacion con electricidad procedente
de energia edlica de las redes de media
tension de las regiones alemanas cercanas a
la frontera danesa crea saturacién en la
transmision de electricidad entre Dina-
marca y Alemania en el nivel de alta
tension.

201. Segtin la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, el articulo 30 se aplica a
cualquier normativa comercial de los Esta-
dos miembros que pueda obstaculizar
directa o indirectamente, real o potencial-
mente, el comercio intracomunitario. 119
Cualquier obligacion de abastecerse de un
producto concreto, en un determinado
porcentaje, de un proveedor nacional limita
en la misma proporcioén las posibilidades de
importacién de ese mismo producto, 120
Incluso la mera incitacién, por parte del
legislador, a la compra de productos nacio-
nales debe ser calificada de medida de
efecto equivalente a una restriccién cuanti-
tativa a la importacién. 121

202. En el presente asunto, el articulo 1 de
la StrEG de 1998 limita expresamente la

119 — Sentencia de 11 de julio de 1974, Dassonville (8/74, Rec.
p. 837), apartado S.

120 — Sentencia de 10 de julio de 1984, Campus Oil { otros
(72/83, Rec. p. 2727), apartado 16; véase también la
sentencia Du Pont de Nemours Italiana, citada en la nota
117 supra, apartado 11,

121 — Sentencias de 24 de noviembre de 1982, Comision/
Irlanda, citada en la nota 117 supra, apactados 272 29, y
C(()Jmisi()n/lmlia, citada en la nota 117 supra, apar-
tado 24.
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obligacién de compra a la electricidad
generada en Alemania. 122 De las respuestas
a una pregunta escrita formulada por el
Tribunal de Justicia resulta que la nueva
norma del «off-shore» incluida en el
articulo 2, segunda frase, de la StrEG de
1998 123 no pretende ampliar la obligacion
de compra a la electricidad procedente de
fuentes de energia renovables generada
fuera de Alemania, sino que solamente se
aplica a las instalaciones costeras que
producen electricidad en el territorio ale-
méan. Asi pues, la StrEG de 1998 favorece la
comercializacion de la electricidad de ori-
gen alemin en perjuicio de la electricidad
importada e impide a las empresas afec-
tadas la compra de parte de los suministros
que necesitan a empresas establecidas en
otros Estados miembros. Puesto que la
StrEG de 1998 obstaculiza, al menos
potencialmente, el comercio intracomuni-
tario, debe considerarse incluida en el
ambito de aplicacién del articulo 30 del
Tratado.

203. Las partes coadyuvantes en el proce-
dimiento principal y el Gobierno aleman
alegan que la electricidad procedente de
fuentes de energia renovables comprendida
en el ambito de aplicacién de la StrEG de
1998 representa solo el 1 % del consumo
de electricidad en Alemania. Dado que la
obligacién de compra sblo afecta a una
cuota insignificante del mercado eléctrico,
opinan que el comercio intracomunitario
no se ve en realidad afectado.

204. Segfin la actual jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, no esta claro si existe

122 — Véase el punto 25 supra.
123 — Véase el punto 28 supra.
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una regla de minimis en relaciéon con el
articulo 30 del Tratado, que permita
excluir del ambito de aplicacion de dicha
disposicion todas las medidas que afecten
sensiblemente a los intercambios. 124 Aun-
que tal regla existiera, no seria aplicable en
el presente asunto. Tanto en términos
absolutos como relativos (por ejemplo, en
términos de importaciones potenciales de
Dinamarca o Suecia), es evidente que un
intercambio transfronterizo de electricidad
correspondiente al 1 % del consumo total
de electricidad en Alemania no es una
cantidad despreciable. Lo mismo puede
decirse a fortiori si atendemos sblo a los
efectos en el intercambio de electricidad
procedente de fuentes de energia renova-

bles.

205. En consecuencia, un sistema como el
establecido por la StrEG de 1998 debe
calificarse como una medida de efecto
equivalente a una restriccidn cuantitativa
a la importacién, por lo que, en principio,
estd prohibido por el articulo 30 del Tra-
tado.

3. Justificacién

206. El 6rgano jurisdiccional remitente
solo pregunta si debe considerarse que un

124 — Por ejemplo, véanse, por un lado, las sentencias de 13 de
marzo de 1984, Prantl (16/83, Rec. p. 1299), apar-
tado 20; de 5 de abril de 1984, Van de Haar y Kaveka de
Meern (asuntos acumulados 177/82 y 178/82, Rec.
p. 1797}, apartado 13; de 14 de marzo de 1985, Comi-
sion/Francia (269/83, Rec. p. 837), apartado 10, y
Comision/Italia, citada en la nota 117 supra, apar-
tado 18, y, por otro, las sentencias de 18 de junio
de 1998, Corsica Ferries France (C-266/96, Rec.
p. 1-:3949), apartado 31; de 21 de septiembre de 1999,
BASF (C-44/98, Rec. p. 1-6269), e implicitamente la
sentencia de 13 de enero de 2000, TK Heimdienst
{C-254/98, Rec. p. [-151}, apartado 30.
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sistema como el establecido por la StrEG de
1998 esta comprendido en el ambito de
aplicacién del articulo 30 del Tratado. A
fin de ofrecer und respuesta fitil, examinaré
las posibles justificaciones de la restriccion
a los intercambios que genera la medida
controvertida.

a) Seguridad del abastecimiento

207. En primer lugar, en lo que atafie al
articulo 36 del Tratado, las partes coadyu-
vantes en el procedimiento principal, el
Gobierno aleman y la Comisién aducen la
posibilidad ofrecida por este articulo de
restringir las importaciones por razones de
seguridad pablica, que incluyen, en su
opinidn, la seguridad del suministro de
electricidad. A este respecto, aluden tam-
bién al articulo 8, apartado 4, de la Direc-
tiva de la electricidad, 125 que dispone:

«Por motivos de seguridad de abasteci-
miento, los Estados miembros podrin dis-
poner que sea preferente la entrada en
funcionamiento de las instalaciones de
generacion que utilicen fuentes de combus-
tibn de energia primaria autéctonas en una
proporcién que no supere, en el curso de un
afio civil, el 15 % de la cantidad total de
energia primaria necesaria para producir la
electricidad que se consuma en el Estado
miembro de que se trate.»

125 — Citada en la nota 12 supra.

208. A mi entender, el articulo 8, apar-
tado 4, de la Directiva de la electricidad no
puede invocarse en el presente asunto. Esta
regla debe ser interpretada de manera
estricta ya que es una excepcién al princi-
pio general enunciado en el articulo 8,
apartado 2, de la Directiva, a saber, que
los gestores de la red de transmisién deben
ordenar el funcionamiento de las instala-
ciones de generacion y utilizar las interco-
nexiones en su zona con arreglo a criterios
objetivos, publicados y aplicados de forma
no discriminatoria, teniendo en cuenta el
buen funcionamiento del mercado interior
de la electricidad. Conforme a su clara
redaccién, el articulo 8, apartado 4, se
aplica sblo en relacién con «las instalacio-
nes de generacién que utilicen fuentes de
combustién de energia primaria autdcto-
ntas», en la version francesa «sources com-
bustibles indigénes» y en la alemana «ein-
einheimische Primirenenergietriger als
Brenustoffe». El viento no es ni una «fuente
de combustién» en el sentido de dicho
articulo, ni una materia prima «autd-
ctona». Por tanto, el articulo 8, apar-
tado 4, no es aplicable. En cualquier caso,
el articulo 8, apartado 4, sélo autoriza un
trato diferenciado en funcién del origen de
la fuente de combustién de energia prima-
ria y no segfin la ubicacién de la instalacién
generadora.

209. En mi opinién, el articulo 36 tampoco
puede invocarse en relacién con la seguri-
dad del abastecimiento. Es cierto que el
Tribunal de Justicia declard en el asunto
Campus Oil y otros que el objetivo consis-
tente en asegurar en cualquier momento el
abastecimiento minimo de productos petro-
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liferos puede constituir un objetivo incluido
en el concepto de seguridad pablica. 126 Sin
embargo, es dudoso que atn sea posible
recurrir al articulo 36, dado que la Direc-
tiva de la electricidad prevé las medidas
necesarias para garantizar la seguridad del
abastecimiento. 127 Ademis, el viento como
fuente de energia todavia no es tan impor-
tante para la economia moderna como los
productos del petroleo. La especial funcién
econdmica de los productos del petrdleo
fue un factor decisivo en la sentencia, mas
bien excepcional, que el Tribunal de Justi-
cia dicté en el asunto Campus Oil y
otros. 128 Finalmente, la StrEG de 1998
persigue objetivos esencialmente medioam-
bientales y las consecuencias positivas
reconocidas que acarrea para la seguridad
del abastecimiento de energia sblo son
efectos secundarios de dicha Ley.

210. En cualquier caso, la medida en su
estado actual podria calificarse de incom-
patible con la segunda frase del articulo 36
de Tratado y con el principio de propor-
cionalidad. No se ha demostrado que la
exclusiéon de la electricidad procedente de
fuentes de energia renovables producida en
otros Estados miembros del ambito de
aplicacién de la StrEG de 1998 contribuya
a lograr el objetivo de garantizar la segu-
ridad del abastecimiento. Por tanto, ello
podria constituir una discriminacion arbi-
traria en perjuicio de la electricidad proce-
dente de fuentes de energia renovables de
otros Estados miembros.

126 — Sentencia citada en la nota 120 supra, apartado 35.
127 — Apartado 27 de la sentencia.
128 — Apartado 34 de la sentencia.
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b) Proteccién del medio ambiente

211. La segunda causa de justificacion
alegada por las partes coadyuvantes en el
procedimiento principal, la Comisién y la
Reptblica Federal de Alemania es la pro-
teccion del medio ambiente. A este res-
pecto, se refieren en primer lugar a los
articulos 3, apartado 2, 8, apartado 3, y
11, apartado 3, de la Directiva de la
electricidad y, en segundo lugar, a la
proteccion del medio ambiente de confor-
midad con el Tratado.

212. No estoy convencido de que el sistema
establecido por la StrEG de 1998 esté
comprendido en ninguna de las disposicio-
nes de la Directiva de la electricidad.

213. Con arreglo al articulo 3, apartado 2,
de la Directiva, los Estados miembros
pueden imponer a las compaiiias de elec-
tricidad obligaciones de servicio pablico de
interés econdmico general, que pueden
referirse, entre otras cosas, a la proteccion
del medio ambiente. Ahora bien, se dispone
expresamente que estas obligaciones deben
ser no discriminatorias. En el presente
asunto, la obligacién de compra impuesta
a los gestores de red sblo se aplica a la
electricidad generada en Alemania.

214. Los articulos 8, apartado 3, y 11,
apartado 3, autorizan a los Estados miem-
bros a imponer a los gestores de redes de
transmision y de distribucién la obligacion
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de que, en la ordenacién del funciona-
miento de las instalaciones de generacién,
den preferencia a las instalaciones de
generacién que utilicen fuentes de energia
renovables. Estas disposiciones deben inter-
pretarse estrictamente, pues constituyen
excepciones a las normas generales de no
discriminacién previstas en los articulos 8,
apartado 2, y 11, apartado 2. A diferencia
del articulo 8, apartado 4, que autoriza con
ciertas limitaciones la discriminacién por
razdn del origen geogrifico de las «fuentes
de combustion de energia primaria» de que
se trate, los articulos 8, apartado 3, y 11,
apartado 3, sdlo autorizan distinciones
entre diferentes modos de produccién de
electricidad. De ello se desprende que una
medida como la SwEG de 1998, que
favorece a la electricidad de producciéon
nacional frente a la electricidad importada
del mismo tipo, no puede justificarse sobre
la base de tales disposiciones.

215, ¢Puede la restriccién de las impor-
taciones originada por la StrEG de 1998
estar no obstante justificada con arreglo al
Tratado en razdn de la proteccion del
medio ambiente?

216. La proteccion del medio ambiente no
figura en el articulo 36 del Tratado. No
obstante, el Tribunal de Justicia ha decla-
rado que ciertos obsticulos a la libertad de
circulacion deben aceptarse en la medida en
que sean necesarios para cumplir exigencias
imperativas reconocidas por el Derecho
comunitario. 129 Segan reiterada jurispru-
dencia, la proteccién del medio ambiente

129 — Sentencia de 20 de febrero de 1979, Rewe-Zentral
{120/78, Rec. p. 649), apartado 8.

constituye una exigencia imperativa que
puede limitar la aplicacién del articulo 30
del Tratado. 130

217. No cabe duda de que la StrEG de
1998 persigue objetivos medioambientales
de suma importancia. La produccién de
electricidad procedente de fuentes de ener-
gia renovables puede contribuir de manera
significativa a reducir la emision de gases
de efecto invernadero y a la preservacién de
fuentes de energia convencional limitadas.
Como puede observarse por las impresio-
nantes cifras citadas por la Comisién, 13! la
StrEG de 1998 parece ser un instrumento
particularmente eficaz para aumentar la
utilizacién de fuentes de energia renova-

bles.

218. Sin embargo, es dudoso que sea
posible alegar razones de proteccién
medioambiental en el presente asunto,

219. El primer problema es que la posibi-
lidad de alegar exigencias imperativas con-
forme al Tratado puede verse excluida, ya
que la Directiva de la electricidad prevé las
reglas armonizadas antes citadas sobre la
posibilidad de adoptar medidas nacionales
para la promocidén de la electricidad pro-
cedente de fuentes de energia renovables.
Sin embargo, aunque en la actualidad se
estan discutiendo medidas comunitarias
especificas para la promocién de la elec-

130 — Sentencia de 20 de septiembre de 1988, Comision/
Dinamarca {302/86, Rec. p. 4607), apartado 9.

131 — Vease el punto 20 supra.
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tricidad generada a partir de fuentes de
energia renovables en el mercado inte-
rior, 132 dichas medidas todavia no se han
adoptado, lo que significa que los Estados
miembros continfian disponiendo de cierto
margen de libertad en este Ambito.

220. El segundo problema es que, como
acertadamente mantiene PreussenElektra,
hasta hace poco era jurisprudencia asen-
tada que las exigencias imperativas no
podian invocarse para justificar medidas
nacionales que no se aplicaban indistinta-
mente a los productos nacionales y a los
productos importados. 133

221. En lo que atafie a la StrEG de 1998, la
electricidad producida en Alemania a partir
de fuentes de energia renovables se benefi-
cia de la obligacién de compra a un precio
minimo mientras que esto no sucede con la
misma clase de electricidad generada en los
Estados miembros vecinos. Asi pues, la
StrEG de 1998 trata de modo diferente,
tanto de hecho como de Derecho, la
electricidad de origen nacional y la electri-
cidad importada. Con arreglo a la juris-
prudencia mencionada en el punto anterior,
la proteccibn medioambiental no podria
invocarse como causa de justificacion.

132 — Véase el punto 44 supra.

133 — Veéanse, por ejemplo, las sentencias de 17 de junio
de 1981, Comisién/Irlanda, citada en la nota 113 supra,
apartado 11; de 25 de abril de 1985, Comisién/Reino
Unido (207/83 Rec. p. 1201) apartado 22,y de 25 de
julio de 1991, Aragonesa de Publicidad Exterior ¥
Publivia (asuntos acumulados C-1/90 y C-176/90, Rec.
p. [-4151), apartado 13.
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222, La Comisién trata de apoyarse en la
sentencia recaida en el asunto de los
«residuos de la Regién Valona».134 Pro-
pone que se siga un criterio semejante en el
presente asunto para poder basarse en la
proteccidn del medio ambiente.

223, Este asunto se referfa a una medida
que prohibia ¢l almacenamiento, vertido o
abandono en la Regién Valona de residuos
procedentes de otro Estado miembro u otra
region de Bélgica. Sobre el problema de sila
medida podia justificarse por exigencias
imperativas de proteccidén medioambiental,
el Tribunal de Justicia razond, en esencia,
como seguidamente expongo.

224. Segn el Tribunal de Justicia, era
cierto que las exigencias imperativas solo
entraban en juego en caso de medidas
indistintamente aplicables a los productos
nacionales e importados. No obstante, para
apreciar el caricter discriminatorio o no de
la restricciébn controvertida, debian tenerse
en cuenta la particularidad de los residuos,
el principio establecido en el articu-
lo 130 R, apartado 2, del Tratado CE
{(actualmente articulo 174 CE, apartado 2,
tras su modificacién), segiin el cual los
ataques al medio ambiente deben ser corre-
gidos en la fuente, y los principios de
autosuficiencia y proximidad, establecidos
en el Convenio de Basilea sobre el control
de los movimientos transfronterizos de
residuos peligrosos v su eliminacién. Con-
siderando las diferencias existentes entre
los residuos producidos en un lugar y en

134 — Sentencia de 9 de ]ullo de 1992, Comisién/Bélgica
(C-2/90, Rec. p. I-4431).
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otro y su relacion con el lugar de produc-
cibn, las medidas objeto de litigio no
podian considerarse discriminatorias. 135

225. A mi entender, el razonamiento adop-
tado en la sentencia de los residuos de la
Regidon Valona es errdneo y no debe
seguirse en el presente asunto. El problema
de si una medida se aplica o no indistinta-
mente a los productos nacionales y a los
productos importados es, desde un punto
de vista logico, una cuestion preliminar y
neutra. Segin la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia, su fGnica funcién es deter-
minar qué causas de justificacién son
invocables. Considero por tanto que, al
apreciar si una medida es directamente
discriminatoria, no puede tenerse en cuenta
si la medida es adecuada.

226. Pero la sentencia dictada en el asunto
de los residuos de la Regidén Valona mues-
tra también algo mas, a saber, que es
deseable que incluso las medidas directa-
mente discriminatorias puedan justificarse
en ocasiones por motivos de proteccidon
medioambiental.

227. Asimismo, hay indicaciones de que el
Tribunal de Justicia esta reconsiderando su
jurisprudencia anterior, El Tribunal de
Justicia se ha apoyado en las exigencias
imperativas en supuestos en los que era
cuando menos dudoso que la medida

135 — Apartados 34 a 36 de la sentencia,

pudiera considerarse indistintamente apli-
cable. 136 En el asunto Dusseldorp y otros,
el Tribunal de Justicia dejé expresamente
abierta la cuestibn de si una restriccién
discriminatoria de las importaciones podia
en principio estar justificada por motivos
relativos a la proteccién del medio
ambiente. 137 Tal vez el caso mas llamativo
sea el del asunto Aher-Waggon. 138 Este
asunto tenia por objeto una medida que
supeditaba el registro de aeronaves en
Alemania a la observancia de determinados
limites en materia de emisiones sonoras. A
mi parecer, esta medida discriminaba direc-
tamente entre aeronaves nacionales e
importadas, ya que una aeronave previa-
mente registrada en otro Estado miembro
no podia ser registrada en Alemania, mien-
tras que una aeronave del mismo tipo
matriculada en Alemania antes de la adop-
cién de la medida controvertida conservaba
su matricula. No obstante, el Tribunal de
Justicia, sin valorar si la medida era direc-
tamente discriminatoria, declard que un
obsticulo de esa indole podia estar justifi-
cado por consideraciones relativas a la
salud piiblica y a la proteccion del medio
ambiente, 139

228. Asi, por una parte, «no puede negarse
que la relevancia de la distincién entre los

136 — Veéanse, por ejemplo, las sentencias de 9 de julio de 1997,
De Agostini y TV-Sfmp {asuntos acumulados C-34/95 a
C-36/93, Rec. p. 1-3843), apartados 44 y 45, y de 28 de
abril de 1998, Decker (C-120/95, Rec. p. 1-1831),
apartados 36 y 39, y en relacion con los servicios, fa
sentencia de 28 de abril de 1998, Kohll (C-158/96, Rec.
p. 1-1931), apartados 35 y 41.

137 — Sentencia de 25 de junio de 1998 (C-203/96, Rec.
p. 1-4075), apartados 44 y 49.

138 — Sentencia de 14 de julio de 1998 (C-389/96, Rec.
p. 1-4473),

139 — Apartado 19 de la sentencia.
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intereses protegidos por el articulo 30
(antiguo articulo 36) y las excepciones
basadas en la “rule of reason” (regla de
razén) esti en declive».149 Por otra, el
Tribunal de Justicia no se ha separado
formalmente de la norma segiin la cual las
exigencias imperativas no pueden invocarse
en relacién con medidas directamente dis-
criminatorias.

229. Atendiendo a la importancia funda-
mental que para el analisis del articulo 30
del Tratado reviste el problema de si las
medidas directamente discriminatorias pue-
den estar justificadas por exigencias impe-
rativas, el Tribunal de Justicia deberia a mi
juicio aclarar su postura para garantizar la
necesaria seguridad juridica.

230. En favor de un criterio mas flexible
respecto a la exigencia imperativa de pro-
teccidon del medio ambiente pueden invo-
carse dos razones especificas. En primer
lugar, las modificaciones de los Tratados
adoptadas en Amsterdam muestran una
elevada preocupacién por el medio
ambiente, aun cuando el propio articulo 36
no fue modificado. 141

140 — Jans, J.H.: European Environmental Law, 2* ed., 2000,
p. 251; véase también Oliver, D.: «Some further reflections
on the scope of articles 28-30 (30-36) CE», Commion
Mg(r)léet Law Review 1999, p. 783, especialmente pp. 804
a 806.

141 — Véanse, por ejemplo, el preambulo del Tratado de la
Unidn Europea y los articulos 2 UE, 2 CE, 6 CE, 95 CE,
174 CE y 175 CE.
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231. De particular importancia es el articu-
lo 6 CE, que actualmente dispone:

«Las exigencias de la proteccidon del medio
ambiente deberan integrarse en la defini-
cidén y en la realizacién de las politicas y
acciones de la Comunidad a que se refiere
el articulo 3», incluyendo por tanto el
mercado interior, y que afiade: «en parti-
cular con objeto de fomentar un desarrollo
sostenible». Como muestra su redaccién, el
articulo 6 CE no es meramente programa-
tico, sino que impone obligaciones juridi-
cas.

232. Por tanto, al interpretar las disposi-
ciones del Tratado sobre la libre circulacién
de mercancias, debe atenderse especial-
mente a consideraciones de caricter
medioambiental. Ademas, el dafio causado
al medio ambiente, incluso cuando no
amenaza inmediatamente (como sucede
con frecuencia) la salud y la vida de las
personas y animales y la preservacion de los
vegetales que protege el articulo 36 del
Tratado, puede constituir una amenaza mas
grave, aunque a mas largo plazo, para el
ecosistema en su conjunto. En estas cir-
cunstancias, seria dificil justificar que se
concediera al medio ambiente un grado de
proteccién inferior al de los intereses reco-
nocidos en acuerdos comerciales conclui-
dos hace varias décadas y recogidos en el
texto del articulo 36 del Tratado, no modi-
ficado desde su adopcién en 1957.

233. En segundo lugar, afirmar que las
medidas medioambientales s6lo pueden
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estar justificadas cuando son indistinta-
mente aplicables pone en peligro la propia
finalidad de esas medidas. Las medidas
nacionales para la proteccion del medio
ambiente son, por su propia esencia, pro-
pensas a establecer diferencias en funcién
de la naturaleza y el origen del daiio, y por
tanto pueden calificarse de discriminato-
rias, precisamente porque se basan en
principios reconocidos, tales como la
«correccién de los atentados al medio
ambiente preferentemente en la fuente
misma» (articulo 130 R, apartado 2, del
Tratado). Cuando esas medidas producen
necesariamente un efecto discriminatorio
de este tipo, no debe excluirse la posibili-
dad de que estén justificadas.

234. Suponiendo que las exigencias
medioambientales puedan invocarse vali-
damente en el presente asunto (sea cual sea
la base que se utilice para ello), ha de
determinarse a continuacién si la StrEG de
1998 respeta el principio de proporciona-
lidad. Una vez mas, en esta fase sdlo cabe
realizar comentarios breves.

235. La Comisién sostiene que el sistema
establecido por la SwEG de 1998 es pro-
porcionado, pues corrige en la fuente el
dafio medioambiental causado por las emi-
siones de gas derivadas de la producciéon de
electricidad a partir de fuentes convencio-
nales, conforme al articulo 130 R, apar-
tado 2, del Tratado. Ademas, al alimentar
las redes locales con electricidad generada
por fuentes de energia renovables, se pierde
menos electricidad en la transmisién a larga
distancia.

236. En lo que atafie al primer argumento
de la Comision, no puedo comprender por
qué la electricidad procedente de fuentes
renovables generada en otro Estado miem-
bro no contribuiria a la reduccién de
emisiones de gas en Alemania en igual
medida que la electricidad procedente de
fuentes renovables producida en Alemania.
En ambos casos, la produccién nacional de
electricidad procedente de fuentes conven-
cionales, y la contaminacién que lleva
consigo, se reducirian en igual medida. A
este respecto, la limitacion de la obligacién
de compra a la electricidad producida en
Alemania no me parece proporcionada.

237. En cuanto al segundo argumento de la
Comisidn, opino que el érgano jurisdiccio-
nal nacional debe efectuar las apreciaciones
necesarias para determinar si es realmente
preciso excluir a los productores de elec-
tricidad procedente de fuentes renovables
en otros Estados miembros del 4mbito de
aplicacion de la StrEG de 1998.

238. Asi pues, entiendo que un sistema
como el establecido por la Stromeinspei-
sungsgesetz de 1998 debe considerarse una
medida de efecto equivalente a una restric-
cién cuantitativa a la importacién en el
sentido del articulo 30 del Tratado v, por lo
tanto, debe reputarse prohibido, a menos
que, atendiendo a los hechos, pueda justi-
ficarse por razones de proteccién del medio
ambiente.
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IX. Conclusién

239. Por las razones antes expuestas, considero que el Tribunal de Justicia
deberia responder a las cuestiones planteadas de la siguiente forma:

«1) Una medida como la Gesetz zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts de
24 de abril de 1998, que obliga a las empresas eléctricas del sector privado a
comprar electricidad procedente de fuentes de energia renovables a un precio
minimo, no constituye una ayuda de Estado en el sentido del articulo 92,
apartado 1, del Tratado CE (actualmente articulo 87 CE, apartado 1, tras su
modificacién).

2) Cuando la obligacién de compra esta limitada a la electricidad generada en el
Estado miembro de que se trata, tal medida estd prohibida por el articulo 30
del Tratado CE (actualmente articulo 28 CE, tras su modificacion), a menos
que esté justificada por razones de proteccion del medio ambiente.»
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