ESSENT NETWERK NOORD Y OTROS

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Tercera)
de 17 de julio de 2008~

En el asunto C-206/06,

que tiene por objeto una peticién de decisién prejudicial planteada, con arreglo al
articulo 234 CE, por el Rechtbank Groningen (Paises Bajos), mediante resolucion de
19 de abril de 2006, recibida en el Tribunal de Justicia el 2 de mayo de 2006, en el
procedimiento entre

Essent Netwerk Noord BV,

a la que se adhirié

Nederlands Elektriciteit Administratiekantoor BV

Aluminium Delfzijl BV,

y en el procedimiento sobre obligaciones de garantia entre

* Lengua de procedimiento: neerlandés.
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Aluminium Delfzijl BV

Staat der Nederlanden,

y en el procedimiento sobre obligaciones de garantia entre

Essent Netwerk Noord BV,

Nederlands Elektriciteit Administratiekantoor BV,

Saranne BV,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Tercera),

integrado por el Sr. A. Rosas (Ponente), Presidente de Sala, y los Sres. U. Lohmus,
J.N. Cunha Rodrigues, A. O Caoimh y A. Arabadjiev, Jueces;
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Abogado General: Sr. P. Mengozzi;
Secretaria: Sra. M. Ferreira, administradora principal;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 10 de
mayo de 2007;

consideradas las observaciones presentadas:

— en nombre de Essent Netwerk BV, que actda en calidad de derechohabiente
universal desde el 1 de enero de 2005 de Essent Netwerk Noord BV, por los
Sres. P.E. Mazel y E. Hamminga, advocaten;

— en nombre de Aluminium Delfzijl BV, por el Sr. A.J. van den Berg y la Sra. M. Van
Leeuwen, advocaten;

— en nombre de Nederlands Elektriciteit Administratiekantoor BV, por los
Sres. J.K. de Pree e Y. de Vries, advocaten;

— en nombre del Gobierno neerlandés, por la Sra. H.G. Sevenster y los Sres. P.P.].
van Ginneken y D.].M. de Grave, en calidad de agentes;

— en nombre de la Comisién de las Comunidades Europeas, por los Sres. R. Lyal y
H. van Vliet, en calidad de agentes.

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia publica el
24 de enero de 2008;
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dicta la siguiente

Sentencia

La peticién de decisidn prejudicial tiene por objeto la interpretacién de los articu-
los 25 CE, 87 CE, apartado 1, y 90 CE.

Dicha peticion se planted en el marco de un litigio entre Essent Netwerk Noord BV
(en lo sucesivo, «Essent Netwerk»), gestor de la red eléctrica, y Aluminium Delfzijl
BV (en lo sucesivo, «Aldel»), comprador de electricidad y de servicios de transporte,
en relacidén con un suplemento de tarifa facturado por el transporte de electricidad
durante el periodo comprendido entre el 1 de agosto de 2000 y el 31 de diciembre
de 2000.

En el marco de una intervencién y de un procedimiento sobre obligaciones de
garantia, también participan en el litigio Nederlands Elektriciteit Administratiekan-
toor BV, anteriormente Samenwerkende ElektriciteitsProduktiebedrijven NV (en lo
sucesivo, «SEP»), sociedad designada por la ley, el Estado neerlandés y la sociedad
Saranne BV, filial de SEP y gestora de la red de alta tension.
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Marco juridico

Normativa comunitaria

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 (DO 1997,
L 27, p. 20; en lo sucesivo, «Directiva») establece normas comunes en materia de
generacion, transmisién y distribucién de electricidad.

Sus capitulos IV, VI y VII tratan respectivamente de la explotacion de la red de trans-
porte, de la contabilidad de las empresas del sector de la electricidad y de la organiza-
cién del acceso a la red.

El articulo 24, apartados 1y 2, de la Directiva dispone:

«1. Los Estados miembros en los que las autorizaciones concedidas antes de la
entrada en vigor de la presente Directiva prevean compromisos o garantias de funcio-
namiento cuyo incumplimiento sea posible a causa de lo dispuesto en la presente
Directiva, podran solicitar acogerse a un régimen transitorio, que les podra ser
concedido por la Comisién, teniendo en cuenta, entre otras cosas, las dimensiones de
la red de que se trate e igualmente el nivel de interconexién de la red y la estructura
de su industria eléctrica. La Comisién informara a los Estados miembros de dichas
solicitudes antes de tomar una decisién, teniendo en cuenta el respeto a la confi-
dencialidad. Dicha decision serd publicada en el Diario Oficial de las Comunidades
Europeas.

2. Dicho régimen transitorio estard limitado en el tiempo y dependera de la expira-
cién de los compromisos o de las garantias a que se refiere el apartado 1. El régimen
transitorio podra amparar excepciones a los capitulos IV, VI y VII de la presente
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Directiva. Los Estados miembros deberdan notificar a la Comision las solicitudes
de un régimen transitorio a mas tardar un aino después de la entrada en vigor de la
presente Directiva.»

Normativa nacional

Antes de la liberalizacién del sector de la electricidad en los Paises Bajos, cuatro
empresas regionales producian electricidad.

En virtud del articulo 2 de la Elektriciteitswet (Ley por la que se regula la produc-
cién, importacion, transmision y venta de electricidad), de 16 de noviembre de 1989
(Staatsblad 1989, n° 535; en lo sucesivo, «<EW 1989»), se encargd a estas empresas
productoras, junto con una sociedad designada a estos efectos (SEP, su filial comin),
que velaran conjuntamente por el funcionamiento fiable y eficaz del suministro
publico de electricidad a costes lo mds bajos posibles y de forma socialmente justi-
ficada. Para cumplir dicha obligacién, SEP y sus accionistas habian celebrado un
acuerdo de cooperacion en 1986. La EW 1989 sirvi6 de base legal a este acuerdo para
el periodo que empezd a correr a partir de 1990.

Toda la electricidad producida e importada era gestionada por SEP. Los costes
se compartian por mediaciéon de SEP, que se encargaba de pagarlos a las cuatro
empresas productoras. Los costes totales de SEP permitian determinar el precio de
electricidad facturado al sector de la distribucién, habida cuenta de la existencia de
un maximo fijado por el Ministerio de Asuntos Econdmicos.

En la época en que existia un mercado cerrado de la energia, SEP o SEP y las empresas
productoras, en el marco del acuerdo de cooperacidn, habian realizado algunas inver-
siones, en parte promovidas por los poderes puiblicos, motivadas por consideraciones
de seguridad de aprovisionamiento y de suministro, asi como de utilizacién soste-
nible de las fuentes de energia. Las inversiones en cuestién se referian en concreto
a: i) los contratos de larga duracién de importacién de electricidad y de gas que SEP
habia celebrado con productores de electricidad y de gas extranjeros, ii) los acuerdos
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celebrados, segln parece, por las empresas productoras en el dmbito de proyectos de
calefaccién urbana, y iii) la construccidn de una instalacién experimental y ecolégica
de gasificacién del carb6n, denominada «Demkolec». Las previsiones estimaban que,
tras la liberalizacién, no podrian recuperarse los costes vinculados a esos proyectos.
Se trataba de costes que no eran conformes con el mercado, o «costes hundidos»
(«stranded costs»), segtn la terminologia utilizada por la Comision.

El 21 de enero de 1997, SEP, las cuatro empresas productoras y las 23 empresas
de distribucion celebraron un acuerdo (en lo sucesivo, «protocolo de acuerdo»)
en materia de suministro de electricidad a las empresas de distribucién para los
aflos 1997-2000.

En dicho Protocolo de acuerdo se preveia, en particular, que las empresas de distri-
bucién aportarian a SEP de manera conjunta, anualmente y hasta el ano 2000,
400 millones de NLG (es decir, un total de 1.600 millones de NLG), destinados a
cubrir los costes no conformes con el mercado.

La aportacion de esa cantidad por las empresas de distribucién se financié con un
incremento de las tarifas de electricidad de los pequenos, medianos y grandes consu-
midores ordinarios. Los grandes consumidores especiales tan sélo contribuyeron
parcialmente o no contribuyeron en absoluto a los costes no conformes con el
mercado en virtud del articulo 32 de la EW 1989, que preveia la posibilidad de cele-
brar acuerdos con ellos.

En los Paises Bajos, el Derecho interno fue adaptado a la Directiva en virtud de la
Elektriciteitswet (Ley por la que se regula la produccién, importacidn, transmisién
y suministro de electricidad), de 2 de julio de 1998 (Staatsblad 1998, n° 427; en lo
sucesivo, «<EW 1998»), que derogd la EW 1989, con efectos a 1 de julio de 1999. Con
arreglo a esta Ley, se disociaron las actividades de gestion de la red de distribucién y
las de distribucién de electricidad.

El protocolo de acuerdo se plasmé en el nuevo articulo 97, apartado 2, de la EW 1998
(anadido por la Ley de 1 de julio de 1999, Staatsblad 1999, n° 260), que impuso la
observancia de dicho Protocolo hasta el 1 de enero de 2001.
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Con arreglo a la Ley, se encargd a una comision de tres expertos presidida por el
Sr. Herkstroter (en lo sucesivo, «Comision Herkstroter») un dictamen sobre la nece-
sidad de medidas compensatorias por los costes no conformes con el mercado. El
18 de noviembre de 1999, esta Comisién dio traslado de su dictamen al Ministerio
de Asuntos Econdmicos. En él, la citada Comisién concluia que el Gobierno sélo
debia otorgar compensaciones por los costes no conformes con el mercado que él
mismo habia provocado, es decir, los proyectos de calefacciéon urbana y la instala-
cién Dembkolec. Los otros costes no conformes con el mercado y, en particular,
los que se refieren a los contratos de importacién debian ser soportados por las
empresas productoras, con arreglo a un criterio de reparto propuesto por la Comi-
sion Herkstroter.

El 21 de diciembre de 2000, se adopté la Overgangswet Elektriciteitsproductiesector
(Ley transitoria sobre el sector de la produccion de electricidad, Staatsblad 2000,
n° 607; en lo sucesivo, «OEPS»), que regulaba, en particular, la cuestion de los costes
no conformes con el mercado.

Tanto la exposicion de motivos de esta Ley como su primer considerando hacen
alusién a la caducidad del protocolo de acuerdo debido a la liberalizacién de la
produccion de electricidad. A este respecto, de las explicaciones dadas ante el
Tribunal de Justicia, resulta que, si bien el protocolo de acuerdo no expiraba hasta
el 1 de enero de 2001, su ejecucion tal como se habia previsto inicialmente ya no era
posible, en particular con respecto al aiio 2000, debido a las nuevas normas aplicables
a los grandes consumidores especiales.

El articulo 9 de la OEPS, que entré en vigor a partir de 29 de diciembre de 2000 y que
se aplica con efecto retroactivo a 1 de agosto de 2000, tal como prevé el articulo 25 de
dicha Ley, establece un mecanismo de financiacién de los costes no conformes con el
mercado del afio 2000. Este articulo tiene el siguiente tenor:

«1. Todo comprador que no sea un comprador protegido, pagard, al gestor de la
red de territorio en el que esté establecido ademds de lo que adeude contractual-
mente, un importe de 0,0117 NLG por kWh, que se calculard sobre la cantidad total
de electricidad que dicho gestor haya transportado a su conexién durante el periodo
comprendido entre el 1 de agosto y el 31 de diciembre de 2000.
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2. Todo comprador protegido pagard, al titular de la licencia del territorio en el
que esté establecido, ademds de lo que adeude contractualmente un importe de
0,0117 NLG por kWh, que se calculara sobre la cantidad total de electricidad que
dicho titular le haya suministrado durante el periodo comprendido entre el 1 de
agosto y el 31 de diciembre de 2000.

3. En caso de que un comprador hubiera pagado a un gestor de la red o a un titular
de la licencia un anticipo con respecto al afio 2000, o con respecto a parte de éste, a
fin de abonar la cantidad mencionada en el apartado primero o segundo, el gestor de
la red o el titular de la licencia, al hacer las cuentas definitivas para el afio 2000, dedu-
cird este anticipo de la cantidad total que se le adeude.

4. Con anterioridad al 1 de julio de 2001, los gestores de la red y los titulares de una
licencia, respectivamente, abonardn a la sociedad designada el importe cobrado de las
cantidades que los compradores adeuden en virtud del apartado primero o segundo.

5. La sociedad designada informara al Ministerio del importe cobrado, en el sentido
del apartado cuarto, y le remitird un informe de auditoria, a los efectos del ar-
ticulo 393, apartado 1, del libro 2 del Cédigo Civil, relativo a la exactitud de los datos
proporcionados. En caso de que el importe total cobrado sea superior a 400 millones
de NLG, la sociedad designada abonard al Ministerio el importe que exceda de dicha
cantidad. El Ministerio empleard el importe asi abonado para sufragar los costes, en
el sentido del articulo 7.»

El 1 de enero de 2001 expiraba el protocolo de acuerdo. Con arreglo al articulo 2,
apartado 1, de la OEPS, las cuatro empresas productoras pasaron a ser responsables
solidarias de los costes no conformes con el mercado enumerados en el articulo 2,
apartado 2, de la OEPS.

Los articulos 6 a 8 de la OEPS tenian por finalidad que el Estado financiara el pago
de los costes no conformes con el mercado relativos a los proyectos de calefaccion
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urbana y a la instalacién Dembkolec para el periodo posterior al 1 de enero de 2001.
Estos articulos tenian el siguiente tenor:

«Articulo 6

1. Nuestro Ministro establecerd cada afno, durante un periodo maximo de 10 afios,
un suplemento que estardn obligados a pagar todos los clientes a excepcién de los
gestores de red.

2. El suplemento se establecerd por primera vez en un plazo de cuatro semanas a
partir de la fecha de entrada en vigor del presente articulo. El suplemento aplicable a
los nueve anos restantes se fijara antes del 1 de octubre del afio anterior al afectado
por la nueva tarifa.

3. El suplemento expresara un porcentaje del importe total adeudado por un cliente
por el transporte de la electricidad hasta su lugar de conexion y por la prestacién de
los servicios suministrados por el sistema.

4. El suplemento no podra ser superior al 10 % del importe previsto en el apartado 3
anterior.

5. El Ministerio fijard dicho suplemento de conformidad con las disposiciones
adoptadas mediante decreto, en el que se prevea, en cada caso, que no se otorgara
subvencidn alguna para financiar los costes para los cuales se ha previsto un importe
en forma de subsidio o de una norma fiscal. Si resulta necesario para ajustarse a la
interpretacion sugerida por la Comisidn [...], el Ministerio podra modificar el funda-
mento previsto en el tercer apartado, en virtud del cual se adeuda el suplemento en
cuestion.
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Articulo 7

El producto del suplemento se destinara a subvencionar:

a. los costes generados por los acuerdos relativos a la calefaccién urbana celebrados
entre las empresas productoras y los proveedores antes de la fecha de deroga-
cion de la [EW] 1989, en la medida en que los proyectos afectados hayan sido
iniciados antes de tal fecha;

b. los costes vinculados a la cesidn y a la transmisién de las acciones de la sociedad
n.v. Demkolec o de la instalaciéon experimental de gasificacion del carbén de
Dembkolec, y

c. los costes vinculados al cobro de dicho suplemento por los gestores de red.

Articulo 8

1. De conformidad con las disposiciones que serdn adoptadas por el Ministerio, la
subvencidn prevista en el articulo 7 anterior se otorgara a las siguientes personas:

a. las personas juridicas que asumen los costes previstos en el articulo 7, letra a),
costes por los que cada persona juridica percibe anualmente dicho importe que
es conforme con los costes en que se ha incurrido el ano de que se trata. Dichos
costes se calculan utilizando el método de los riesgos vinculados al precio del
combustible, que tiene en cuenta la produccion de calor por proyecto.
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b. las personas que asumen los costes previstos en el articulo 7, letra b).

2. El Ministerio s6lo concederd la subvencion a las personas juridicas contempladas
en el apartado 1, letra a), tras haber realizado con ellas una estimacién de los costes,
previstos en el articulo 7, letra a), que estdn, para el afio en cuestion, a su cargo. A
este respecto, las personas juridicas afectadas declarardn la cantidad total de calor
producida, expresada en un total anual.

3. El Ministro sé6lo concederd la subvencién a las personas juridicas contempladas
en el apartado 1, letra b), una vez se haya producido la cesién o la transmisién por las
personas juridicas afectadas de las acciones de la sociedad n.v. Demkolec o la instala-
cién experimental de gasificacion del carbén de Demkolec, y una vez haya procedido
con ellas a una estimacion de los costes que éstas deberan soportar en relacién con la
cesion o la transmision de tales acciones o de la instalacién.

4. El Decreto ministerial del apartado 1 del presente articulo dispone, en cada caso,
que no se otorgard ninguna subvencion para financiar los costes para los que se ha
previsto una cantidad en forma de subsidio o de una norma fiscal.

5. Sin perjuicio del acuerdo dado por la Comisién |[...], el plazo previsto en el articu-
lo 7 podrd, en virtud del articulo 88 CE, ser prorrogado por Decreto ministerial
por un periodo de tiempo que tome en consideracion la duracién de los acuerdos
contemplados en el articulo 7, letra a), que todavia no haya transcurrido.»

Sin embargo, nunca se llegd a adoptar un real decreto que previera la entrada en
vigor de tales articulos. El articulo 6 de la OEPS fue derogado por la Ley de 3 de
julio de 2003 (Staadsblad 2003, n° 316). Los articulos 7 y 8 fueron sustituidos por
disposiciones que preveian la concesién de subvenciones para cubrir los costes de los
proyectos de calefacciéon urbana y de la instalaciéon Dembkolec, con arreglo a lo que
habia aprobado la Comisién en su Decision [SG (2001) D/290565] de 25 de julio de
2001 en el expediente «ayudas de Estado» N 597/1998.
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Los contactos entre el Gobierno neerlandés y la Comision

Mediante escrito de 20 de febrero de 1998, los Paises Bajos informaron a la Comisién
de los pagos compensatorios previstos en favor de cuatro empresas productoras de
electricidad y le solicité que los aprobara en aplicaciéon del articulo 24 de la Directiva.

Mediante escrito de 16 de octubre de 1998, comunicé a la Comisién informaciones
adicionales y le notificé los regimenes transitorios, en particular el proyecto de los
articulos 6 a 8 de la futura OEPS, con arreglo al articulo 24 de la Directiva y, si fuera
necesario, a los articulos 92 del Tratado CE (actualmente, tras su modificacién, ar-
ticulo 87 CE) y 93 del Tratado CE (actualmente articulo 88 CE).

En virtud de la Decisién 1999/796/CE, de 8 de julio de 1999, relativa a la solicitud
neerlandesa de un régimen transitorio con arreglo al articulo 24 de la Directiva 96/92
(DO L 319, p. 34), la Comisién consider6 que el sistema de gravimenes y la transfe-
rencia de pagos compensatorios previsto no exigian ninguna excepcién a los capi-
tulos IV, VI o VII de la Directiva, y, por lo tanto, no podian ser considerados como un
régimen transitorio a los efectos del articulo 24 de la Directiva.

El punto 42 de la exposicién de motivos de la Decision 1999/796 prevé:

«[...] la transferencia de un pago compensatorio a determinadas productores de
electricidad, financiado por medio de una tarifa o gravamen que serd facturado a los
consumidores, no constituye una medida contemplada directamente en la mencio-
nada Directiva, sino que requiere examinarse de conformidad con las reglas de la
competencia y, en particular, con arreglo a la letra c) del apartado 3 del articulo 87
del Tratado [CE], [...].»
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La cuestidn de las «ayudas de Estado» dio lugar a diversos contactos, intercambios de
correos y aplazamientos del examen del expediente entre la notificacién mencionada
de 16 de octubre de 1998 y la Decisiéon de la Comisién de 25 de julio de 2001.

Segun el érgano jurisdiccional remitente, el Estado neerlandés no notificé formal-
mente el articulo 9 de la OEPS a la Comisién, sino que, mediante escrito de 30 de
agosto de 2000, informo a ésta de todo el proyecto de ley OEPS, incluido el articulo 9.

El Gobierno neerlandés senala que envié a la Comision el texto integro de dicho
proyecto de ley, con la exposicion de motivos. El escrito en el que se incluia dicho
texto trataba un gran nimero de temas. Por lo que se refiere al protocolo de acuerdo
que expiraba el 31 de diciembre de 2000, el Gobierno neerlandés indicaba que era
posible que se retirara su fundamento legal, es decir, que se suprimiera el articulo 97
de la EW.

Habida cuenta de que la Comisién habia expresado sus dudas sobre la compatibi-
lidad de los articulos 6 a 8 del proyecto de ley OEPS con el Tratado, el Gobierno
neerlandés decidi6 renunciar a introducir estos tltimos articulos y prever la financia-
cién de algunos costes no conformes con el mercado a través de recursos generales.

Ese mismo Gobierno, en su escrito de 30 de agosto de 2000, puso en conocimiento
de la Comision explicitamente el hecho de que el articulo 9 del proyecto de ley OEPS
introducia un suplemento de precio. Esta comunicacidn estaba redactada en los
siguientes términos:

«En el marco de la introduccidn, en 2000, de un estructura tarifaria en virtud de la
[EW] 1998, estructura en la que las tarifas se dividirdn en tarifa de distribucién y
tarifa de transporte, el proyecto de ley prevé una disposicidn en virtud de la cual
los gestores de red y las empresas de distribucién pueden temporalmente subir sus
tarifas. De este modo, se asegura que las antiguas empresas de distribucion, partes en
el protocolo de acuerdo, puedan todavia, incluso con respecto al afio 2000, cumplir
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las obligaciones que les incumben con arreglo a dicho protocolo. Esta medida es una
consecuencia légica de la disposicion de la [EW 1998] que proporcionaba una base
legal al protocolo de acuerdo. Para mas detalles al respecto, nos remitimos al articu-
lo 9 de la propuesta de ley [OEPS] y a los pasajes de la exposicion de motivos relativos
a ésten.

Segtin la Comision, en su escrito de 30 de agosto de 2000, el Gobierno neerlandés no
le pidi6 examinar el articulo 9 del proyecto de ley OEPS a la luz de los articulos 87 CE
y 88 CE, sino los articulos 6 a 8 de dicho proyecto de ley.

De la Decision de 25 de julio de 2001 de la Comisién se desprende que el 15 de
septiembre de 2000 se celebrd una reunién entre las autoridades neerlandesas y los
servicios de la Comision y que en los meses de octubre, noviembre y diciembre de
2000 se produjo un intercambio de correos. Segin esta Decision, las autoridades
neerlandesas retiraron, mediante escrito de 27 de junio de 2001, el mecanismo de
financiacién de las medidas notificadas.

En su decision de 25 de julio de 2001, la Comisién concluyé que la ayuda notificada,
relativa a la concesion de subvenciones destinadas a cubrir los costes de los proyectos
de calefaccién urbana y de la instalaciéon Demkolec, entra dentro del &mbito de apli-
cacion del articulo 87 CE, apartado 1, y que la medida es conforme con la Comuni-
cacion relativa a la metodologia de andlisis de las ayudas estatales vinculadas a costes
hundidos, adoptada también el 25 de julio de 2001.

Litigio principal y cuestiones prejudiciales

El 19 de diciembre de 1996, Aldel, «gran consumidor especial», celebrd, en virtud
del articulo 32 de la EW 1989, un acuerdo de puesta a disposiciéon de potencia eléc-
trica y de suministro de energia eléctrica, asi como de prestacion de «load manage-
ment» (gestion de la carga) con SEP, Elektriciteits-Productiemaatschappij Oost- en
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Noord- Nederland NV (empresa productora) y Energie Distributiemaatschappij voor
Oost- en Noord- Nederland (empresa de distribucién).

Essent Netwerk es una persona juridica auténoma, gestora de red, filial de la sociedad
Essent NV, que esta controlada en su totalidad por organismos provinciales y locales.
Durante el periodo comprendido entre el 1 de agosto y el 31 de diciembre de 2000,
Essent transport6 717.413.761 kWh de electricidad a la conexién de Aldel.

Mediante factura de 4 de abril de 2001, Essent reclamé a Aldel, con arreglo al articu-
lo 9 de la OEPS, una cantidad de 9.862.646,25 NLG (4.475.473,75 euros), IVA
incluido. A pesar del requerimiento de pago de Essent Netwerk, Aldel no pagé el
referido importe.

Essent Netwerk reclama, en el litigio principal, con arreglo al articulo 9 de la OEPS, el
pago de las cantidades que facturé a Aldel, més los intereses y las costas. Esta se niega
a pagarlos alegando que el articulo 9 de la OEPS es contrario a los articulo 25 CE,
87 CE y 90 CE. Aldel se dirigi6 contra el Estado en un procedimiento sobre obliga-
ciones de garantia. Por su parte, Essent Netwerk, a su vez, interpuso una demanda
sobre obligaciones de garantia contra Nederlands Elektriciteit Administratiekantoor
BV y Saranne BV.

En estas circunstancias, el Rechtbank Groningen decidi6 suspender el procedimiento
y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1 ;Deben interpretarse los articulos 25 CE y 90 CE en el sentido de que se oponen
a una medida legal en virtud de la cual los compradores nacionales de electri-
cidad estan obligados a pagar a su gestor de la red, durante un periodo transitorio
(del 31 de agosto al 31 de diciembre de 2000), un suplemento de tarifa calculado
sobre las cantidades de electricidad transportadas para satisfacer las necesidades
de estos compradores, cuando el gestor de la red debe entregar este suplemento
a una sociedad designada a tal efecto por el legislador para sufragar unos costes
no conformes con el mercado que se generaron como consecuencia de compro-
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misos asumidos o inversiones realizadas por dicha sociedad con anterioridad a la
liberalizacién del mercado de la electricidad y cuando la referida sociedad,

— es la filial que las cuatro empresas productoras nacionales tienen en comun;

— enel periodo de que se trata (el aiio 2000) es la tinica responsable de los costes
no conformes con el mercado generados durante dicho afio;

— necesita indiscutiblemente una cantidad de 400.000.000 de NLG
(181.512.086,40 euros) para cubrir dichos costes en el referido afo, y

— en la medida en que los ingresos procedentes del suplemento de tarifa
excedan de la citada cantidad, debe pagar el exceso al Ministerio?

;Cumple la regulacién mencionada en la primera cuestién los requisitos estable-
cidos en el articulo 87 CE, apartado 1?»
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Sobre las cuestiones prejudiciales

Sobre la primera cuestion, relativa a la interpretacion de los articulos 25 CE y 90 CE

Como el Abogado General recordé en el punto 29 de sus conclusiones, los articu-
los 25 CE y 90 CE, que establecen respectivamente la prohibicién de derechos de
aduana y de exacciones de efecto equivalente y la prohibicién de tributos internos
discriminatorios, persiguen, con funciones complementarias, el objetivo de prohibir
cualquier régimen fiscal nacional que pueda discriminar los productos procedentes o
destinados a otros Estados miembros impidiendo la libre circulacién de los mismos
en el interior de la Comunidad en condiciones normales de competencia (véanse, en
este sentido, las sentencias de 15 de junio de 2006, Air Liquide Industries Belgium,
C-393/04 y C-41/05, Rec. p. I-5293, apartado 55, y de 8 de noviembre de 2007, Stadt-
gemeinde Frohnleiten y Gemeindbetriebe Frohnleiten, C-221/06, Rec. p. 1-9643,
apartado 30).

Constituye una exencion de efecto equivalente toda carga pecuniaria impuesta unila-
teralmente, aunque sea minima, cualesquiera que sean su denominacién y su técnica,
y que grave las mercancias por el hecho de cruzar la frontera, cuando no sea un
derecho de aduana propiamente dicho. En cambio, las cargas pecuniarias resultantes
de un sistema general de tributos internos que graven sistemdaticamente, segun los
mismos criterios objetivos, a ciertas categorias de productos, con independencia de
su origen o de su destino, se hallan comprendidas dentro del &mbito de aplicacién
del articulo 90 CE (véase la sentencia Air Liquide Industries Belgium, antes citada,
apartados 51 y 56).

Un tributo que grave los productos nacionales e importados basandose en criterios
idénticos puede, no obstante, estar prohibido por el Tratado cuando el producto de
dicho gravamen se destine a financiar actividades que benefician especialmente a
los productos nacionales gravados. Si las ventajas de que disfrutan esos productos
compensan por completo el impuesto, los efectos de éste sélo se manifiestan en
relacion con los productos importados y dicho impuesto constituye una exaccién
de efecto equivalente. En cambio, si estas ventajas no compensan mds que una
parte de la carga soportada por los productos nacionales, la exaccién constituye un
tributo interno discriminatorio en el sentido del articulo 90 CE, cuya recaudacién
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estd prohibida en la cuantia de la fraccién que se destine a la compensacion de que
disfrutan los productos nacionales (véase, en este sentido, la sentencia de 11 de
marzo de 1992, Compagnie commerciale de 'Ouest y otros, C-78/90 a C-83/90, Rec.
p. [-1847, apartado 27).

En el asunto principal, el suplemento de precio se percibe sobre la electricidad
transportada. Procede recordar, a este respecto, que la electricidad constituye una
mercancia a efectos de las disposiciones del Tratado (sentencias de 27 de abril de
1994, Almelo, C-393/92, Rec. p. I-1477, apartado 28, y de 23 de octubre de 1997,
Comisién/Italia, C-158/94, Rec. p. I-5789, apartado 17).

Por otra parte, dado que el hecho imponible es el transporte de electricidad, el
Tribunal de Justicia ya ha declarado que un tributo que no se perciba sobre un
producto como tal, sino sobre una actividad necesaria en relacién con el producto
puede hallarse comprendido dentro del 4mbito de aplicacidn de los articulos 25 CE y
90 CE (véase, en este sentido, la sentencia Stadtgemeinde Frohnleiten y Gemeindebe-
triebe Frohnleiten, antes citada, apartado 43). Es preciso subrayar, en todo caso, que
el suplemento de precio se calcula sobre el ndmero de kilovatios hora transportados
y no sobre la distancia del transporte o segiin cualquier otro criterio directamente
vinculado al transporte, que grave por lo tanto el producto mismo.

Ese suplemento de precio percibido sobre la electricidad transportada fue impuesto
por el articulo 9 de la OEPS. A este respecto, resulta irrelevante que dicha dispo-
sicion facilite la ejecucion de un acuerdo anteriormente celebrado entre diversos
operadores econémicos, dado que los consumidores de electricidad estan obligados
por ley a pagar tal suplemento. Se trata de una carga impuesta unilateralmente.

Del mismo modo, a efectos de la aplicacién de los articulos 25 CE y 90 CE, poco
importa que el Estado no perciba la carga financiera (sentencia de 17 de mayo de
1983, Comision/Bélgica, 132/82, Rec. p. 1649, apartado 8). Resulta, por lo tanto, irre-
levante que los gestores de red perciban el suplemento de precio.
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De los elementos anteriores resulta que el suplemento de que se trata es un impuesto
que grava la electricidad, con independencia de que sea importada o nacional, segun
un criterio objetivo que es el nimero de kilovatios hora transportados. Por lo tanto,
se debe determinar si el impuesto constituye una exaccién de efecto equivalente o
un tributo interno discriminatorio en funcién de la afectacién del producto del
impuesto.

Essent Netwerk alega que ni el articulo 25 CE ni el articulo 90 CE son aplicables
en el asunto principal, dado que son los consumidores quienes pagan el impuesto.
Por consiguiente, no se trata de compensar una carga cualquiera soportada por las
empresas nacionales productoras de electricidad.

Sin embargo, procede destacar que, a efectos de la aplicacion de los articulos 25 CE
y 90 CE, resulta irrelevante la condicion del deudor del impuesto, siempre que el
impuesto grave el producto o una actividad necesaria en relacién con el producto.
Pues bien, como se ha expuesto en el apartado 44 de la presente sentencia, asi sucede
en el asunto principal.

En cuanto a los beneficiarios del producto del impuesto, no cabe excluir que se trate
de empresas nacionales productoras de electricidad. En efecto, si bien es cierto que,
para el afio 2000, se atribuy6 a la autoridad designada, es decir, a SEP, una cantidad
de 400 millones de NLG para pagar los costes no conformes con el mercado, ésta era
la filial de dichas empresas productoras, vinculada con ellas en virtud de diversos
acuerdos.

Por lo tanto, corresponde al juez nacional comprobar si las empresas productoras
estaban obligadas a garantizar el pago, por parte de SEP, de esos costes no conformes
con el mercado o si pudieron beneficiarse de la ventaja resultante del impuesto,
por ejemplo, gracias a un precio de venta que incluye el producto de esa ventaja,
mediante la concesién de dividendos o por cualquier otro medio.

Por lo que se refiere a la cantidad que excede de 400 millones de NLG, dado que su
afectacion estaba determinada por el articulo 7 la OEPS y que éste no llegd a entrar
en vigor, parece que dicho importe no se utilizé para pagar los costes no conformes
con el mercado y, por lo tanto, no pudo beneficiar al producto nacional. Sin embargo,
incumbe al juez nacional verificar si ciertamente tal es el caso.
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En funcién de los resultados de las comprobaciones efectuadas, en particular por lo
que se refiere a las relaciones entre SEP y las empresas productoras, el juez nacional
podrd determinar si no existe ninguna compensacion en favor de los productores
nacionales, en cuyo caso el impuesto constituirfa un tributo interno no discrimi-
natorio en el sentido del articulo 90 CE. En caso de que el producto del impuesto
compensara parcialmente la carga que grava el producto nacional, se trataria de un
tributo interno discriminatorio en el sentido del articulo 90 CE, mientras que en el
caso de una compensacion total, se trataria de una exaccién de efecto equivalente
prohibida por el articulo 25 CE.

Seguin SEP y el Gobierno neerlandés, el producto del suplemento de precio no bene-
ficia, en todo caso, a la produccién nacional de electricidad, puesto que sirve para
cubrir costes no conformes con el mercado, es decir, inversiones realizadas en el
pasado, y no tiene incidencia alguna en el precio de la electricidad nacional.

Sin embargo, no puede acogerse esta alegacion. En efecto, en la medida en que las
empresas nacionales productoras de electricidad estdn obligadas a soportar esos
costes no conformes con el mercado, éstos forman parte de los gravimenes que
son tomadas en consideracién para determinar el precio global de la electricidad vy,
segun el precio de venta determinado por las empresas productoras, el beneficio de
éstas. De ello se deduce que la afectacion del producto del impuesto al pago de costes
que, aun cuando se refieran a inversiones pasadas, deberfan ser soportados por los
productores nacionales mejoraria su situaciéon competitiva frente a los productores
de otros Estados miembros.

Como ha recordado acertadamente el Abogado General en los puntos 24 y 25 de sus
conclusiones, el suplemento percibido sobre la electricidad transportada sélo puede
ser declarado contrario a los articulos 25 CE y 90 CE en la medida en que afecte a
la electricidad importada. Por consiguiente, es necesario precisar, con arreglo a las
reglas que regulan la carga de la prueba aplicables en un litigio como el principal, en
qué medida el impuesto reclamado a Aldel guarda relacién con el transporte de elec-
tricidad procedente de otros Estados miembros.

Habida cuenta de todos estos elementos, procede responder a la primera cuestién
que el articulo 25 CE debe interpretarse en el sentido de que se opone a una medida
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legal en virtud de la cual los compradores nacionales de electricidad estan obligados
a pagar a su gestor de red un suplemento de tarifa calculado sobre las cantidades de
electricidad producidas en el Estado miembro e importadas que hayan sido transpor-
tadas para satisfacer las necesidades de estos compradores, cuando dicho gestor de la
red debe entregar este suplemento a una sociedad designada a tal efecto por el legis-
lador, al ser esta sociedad una filial comun de las cuatro empresas nacionales produc-
toras de electricidad y con anterioridad gestora de los costes de toda la electricidad
producida e importada, y dicho suplemento debe destinarse integramente a pagar
unos costes no conformes con el mercado a los cuales dicha sociedad estd personal-
mente obligada, lo que tiene como consecuencia que las cantidades percibidas por
dicha sociedad compensen integramente el gravamen soportado por la electricidad
nacional transportada.

Asi sucede también cuando las empresas productoras nacionales de electricidad estdn
obligadas a asumir tales costes y, cuando, en virtud de acuerdos existentes, mediante
el pago de un precio de compra de la electricidad producida en el Estado miembro,
mediante el pago de dividendos a las diferentes empresas nacionales productoras de
electricidad de las que la sociedad designada es filial o por cualquier otro medio, la
sociedad designada haya podido repercutir integramente a las empresas nacionales
productoras de electricidad la ventaja que constituye el suplemento de precio.

El articulo 90 CE debe interpretarse en el sentido de que se opone a la misma medida
legal en las circunstancias en que el producto del impuesto percibido sobre la elec-
tricidad transportada sélo es afectado parcialmente al pago de costes no conformes
con el mercado, es decir, cuando la cantidad percibida por la sociedad designada
Unicamente compensa una parte del gravamen soportado por la electricidad nacional
transportada.

Sobre la segunda cuestion, relativa a la interpretacion del articulo 87 CE

Con cardcter preliminar, es preciso recordar que un impuesto, aplicado en las mismas
condiciones de recaudacidn a los productos nacionales y a los productos importados,
cuyos rendimientos son afectados en beneficio dnicamente de los productos nacio-
nales, de forma que las ventajas resultantes de ello compensan la carga soportada
por estos productos, puede constituir, en relacién con la afectacién de su producto,
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una ayuda estatal incompatible con el mercado comtn, si concurren los requisitos
de aplicacién del articulo 87 CE (véanse, en este sentido, las sentencias de 16 de
diciembre de 1992, Lornoy y otros, C-17/91, Rec. p. I-6523, apartado 32, y de 27 de
octubre de 1993, Scharbatke, C-72/92, Rec. p. I-5509, apartado 18).

En efecto, una medida establecida en virtud de una tributacién discriminatoria y
que al mismo tiempo puede ser considerada parte de una ayuda en el sentido del ar-
ticulo 87 CE estd sujeta acumulativamente a las disposiciones de los articulos 25 CE o
90 CE, y a las que se refieren a las ayudas de Estado (véanse, en este sentido, las sen-
tencias de 21 de mayo de 1980, Comisidn/Italia, 73/79, Rec. p. 1533, apartado 9, y de
29 de abril de 1982, Pabst & Richarz, 17/81, Rec. p. 1331, apartado 22).

Si bien los articulos 25 CE y 90 CE tratan de preservar la libre circulaciéon de mercan-
cias y la competencia entre productos nacionales y productos importados, el ar-
ticulo 87 CE tiene por objetivo, de modo mas general, preservar la competencia entre
empresas mediante la prohibicién de toda ayuda otorgada por un Estado miembro y
que responda a los requisitos del articulo 87 CE.

Seguin esta disposicién, serdn incompatibles con el mercado comtn, en la medida
en que afecten a los intercambios comerciales entre Estados miembros, las ayudas
otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que
falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o
producciones.

Es preciso examinar si las cantidades transferidas a SEP, con arreglo al articulo 9 de la
OEPS, corresponden a este concepto.

Procede recordar que, segun reiterada jurisprudencia, la calificacién de «ayuda» en el
sentido del articulo 87, apartado 1, del Tratado exige que se cumplan todos los requi-
sitos previstos en esta disposiciéon (véanse las sentencias de 21 de marzo de 1990,
Bélgica/Comisién, denominada «Tubemeuse», C-142/87, Rec. p. I-959, apartado 25;
de 24 de julio de 2003, Altmark Trans y Regierungsprésidium Magdeburg, C-280/00,
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Rec. p. I-7747, apartado 74, y de 1 de julio de 2008, Chronopost y La Poste, C-341/06
Py C-342/06 P, Rec. p. I-4777, apartado 125).

En primer lugar, debe tratarse de una intervencién del Estado o mediante fondos
estatales. En segundo lugar, esta intervencion debe poder afectar a los intercambios
entre Estados miembros. En tercer lugar, debe conferir una ventaja a su beneficiario.
En cuarto lugar, debe falsear o amenazar falsear la competencia (véanse, en parti-
cular, las sentencias de 30 de marzo de 2006, Servizi Ausiliari Dottori Commercia-
listi, C-451/03, Rec. p 1-2941, apartado 56, y Chronopost y La Poste, antes citada,
apartado 126).

Por lo que se refiere al primer requisito, se ha de comprobar si las cantidades pagadas
a SEP constituyen una intervencién del Estado o mediante fondos estatales.

El articulo 9 de la OEPS prevé la atribucién a la sociedad designada, es decir, a SEP,
de una cantidad de 400 millones de NLG vy, para el resto del impuesto percibido,
el pago al Ministerio, que debia afectar el importe recibido a la financiacién de los
costes a los que se refiere el articulo 7 de la OEPS —el cual, de todos modos, no
entrard en vigor—, es decir, de los costes no conformes con el mercado vinculados
a la calefaccidn urbana y a la instalacién de gasificacién Dembkolec. A este respecto,
procede recordar que tales cantidades tienen su origen en el suplemento de precio
impuesto por el Estado a los compradores de electricidad en virtud del articulo 9 de
la OEPS, suplemento del que, en el apartado 47 de la presente sentencia se ha dicho,
que se trata de un impuesto. Por consiguiente, tales cantidades tienen su origen en
fondos estatales.

Con arreglo al articulo 9, apartados 1 y 2, de la OEPS, el impuesto se paga al gestor de
red o al titular de autorizacidn, los cuales, como impone el articulo 9, apartado 4, de
la OEPS, deben ceder el producto de las sumas adeudadas antes del 1 de julio de 2001
a SEP. Segtin el articulo 9, apartado 5, de la OEPS, SEP conserva una cantidad que no
excede de 400 millones de NLG y cede el resto al Ministerio.

En el asunto principal, la sociedad gestora de red es Essent Netwerk. Como resulta
de la respuesta dada por esta sociedad a una cuestiéon planteada por el Tribunal
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de Justicia, ésta es en su totalidad una filial de la sociedad Essent NV, cuyos accio-
nistas son provincias de los Paises Bajos en un 74 %, y municipios de dicho Estado
miembro, en un 26 %. En cuanto a SEP, cuyo capital estd en su totalidad en manos de
las empresas productoras de electricidad, en la época de autos era una empresa a la
que la ley encargaba la gestion de un servicio econémico de interés general.

De las disposiciones de la OEPS resulta que la sociedad designada no tiene ninguna
posibilidad de utilizar el producto del impuesto para afectarlo a finalidades distintas
de las previstas por la ley. Ademds, se establece un control estricto sobre la labor que
realiza, ya que el articulo 9, apartado 5, de la OEPS le impone que un contable certi-
fique el descuento de las cantidades percibidas y transferidas.

Resulta irrelevante que esa sociedad designada sea al mismo tiempo el organismo
centralizador del impuesto percibido, el gestor de los fondos recaudados y el bene-
ficiario de una parte de tales fondos. En efecto, los mecanismos previstos por la ley
y, mds en particular, los descuentos certificados por un contable, permiten distin-
guir esas funciones diferentes y controlar la utilizacién de los fondos. De ello se
desprende que, mientras dicha sociedad designada no se haya atribuido el importe
de 400 millones de NLG, momento a partir del cual tiene la libre disposicién de
éstos, dicha suma sigue estando bajo control ptblico y, por lo tanto, a la disposiciéon
de las autoridades nacionales, lo que es suficiente para calificarlas de fondos esta-
tales (véase, en este sentido, la sentencia de 16 de mayo de 2002, Francia/Comision,
C-482/99, Rec. p. 1-4397, apartado 37).

El objetivo del articulo 9 de la OEPS parece ser el de permitir a las empresas produc-
toras de electricidad, a través de su filial SEP, recuperar costes no conformes con el
mercado que aquellas efectuaron en el pasado. Esta disposicién afecta a los costes
correspondientes al afio 2000, mientras que, para los afios posteriores, algunos costes
se compensaran con subvenciones, que seran autorizadas por la Comisién como
ayudas de Estado.

Estas diversas circunstancias distinguen la medida de que se trata en el asunto prin-
cipal de aquella a la que se refiere la sentencia de 15 de julio de 2004, Pearle y otros
(C-345/02, Rec. p. I-7139). Los fondos controvertidos en ese asunto, utilizados para
una campana publicitaria, habian sido recaudados por un organismo profesional de
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sus afiliados beneficiarios de la campana, mediante exacciones afectadas obligato-
riamente a la organizacion de dicha campana (sentencia Pearle y otros, antes citada,
apartado 36). Por lo tanto, no se trataba ni de una carga para el Estado ni de fondos
que quedaban bajo el control del Estado, a diferencia de la cantidad percibida por
SEP, que tiene su origen en un impuesto y no puede tener otra afectaciéon que la
prevista por la ley.

Ademais, en el asunto que dio lugar a la sentencia Pearle y otros, antes citada, si bien
los fondos eran recaudados por un organismo profesional, la campaiia publicitaria
era organizada por una asociacién privada de épticos, perseguia un objetivo mera-
mente comercial y no formaba parte, en absoluto, de una politica fijada por las auto-
ridades (sentencia Pearle y otros, antes citada, apartados 37 y 38). En cambio, en el
asunto principal, la atribucién de la cantidad de 400 millones de NLG a la sociedad
designada fue decidida por el legislador.

Asimismo, la medida en cuestion es diferente de la contemplada en la sentencia de
13 de marzo de 1001, PreusenElektra (C-379/98, Rec. p. -2099), en la que el Tribunal
de Justicia declaré, en el apartado 59, que la obligacion, impuesta a las empresas
privadas suministradoras de electricidad, de adquirir a precios minimos estable-
cidos la electricidad procedente de fuentes de energia renovables no supone ninguna
transferencia directa o indirecta de recursos estatales a las empresas que producen
este tipo de electricidad. En este ultimo caso, las empresas no estaban encargadas por
el Estado de gestionar un recurso estatal, sino que tenfan una obligacién de compra
utilizando sus propios recursos financieros.

De todas estas circunstancias se deduce que las cantidades pagadas a SEP consti-
tuyen una intervencion del Estado mediante fondos estatales.

Por lo que atafe al segundo requisito, es decir, a la posibilidad de afectar a los inter-
cambios entre Estados miembros, es preciso recordar que, segtn la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, no existe un umbral o porcentaje por debajo del cual pueda
considerarse que los intercambios comerciales entre Estados miembros no se ven
afectados. En efecto, la cuantia relativamente reducida de una ayuda o el tamario rela-
tivamente modesto de la empresa beneficiaria no excluyen a priori la posibilidad de
que se vean afectados los intercambios entre Estados miembros (véanse las senten-
cias, antes citadas, Tubemuse, apartado 43, y Altmark Trans y Regierungsprasidium
Magdeburg, apartado 81).
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A este respecto, es preciso senalar que SEP y las empresas nacionales productoras de
electricidad compiten con los productores de electricidad de otros Estados miem-
bros. Habida cuenta, ademads, del contexto de liberalizacién del mercado de la electri-
cidad y de la competencia intensa que resulté de él, este elemento es suficiente para
concluir que la ayuda puede afectar a los intercambios.

Por lo que se refiere a los requisitos tercero y cuarto, parece que de la Ley, de su
exposicion de motivos y de las explicaciones dadas ante este Tribunal resulta que la
cantidad de 400 millones de NLG percibida por SEP debia permitirle pagar costes
no conformes con el mercado del afo 2000 sin necesidad de analizar la naturaleza
y el origen de tales costes. En cambio, en relacién con los aiios 2001 y siguientes,
la Comision Herkstroter consideré que algunos costes, como los derivados de los
proyectos de calefaccion urbana y de la instalacion Demkolec, habia sido ocasionados
por el Estado neerlandés y que se habian previsto subvenciones de dicho Estado para
compensarlos.

A este respecto, debe recordarse que se consideran ayudas de Estado las interven-
ciones que, bajo cualquier forma, puedan favorecer directa o indirectamente a las
empresas o que pueden considerarse una ventaja econémica que la empresa benefi-
ciaria no hubiera obtenido en condiciones normales de mercado (véanse las senten-
cias Altmark Trans y Regierungsprisidium Magdeburg, antes citada, apartado 84; de
27 de noviembre de 2003, Enirisorse, C-34/01 a C-38/01, Rec. p. [-14243, aparta-
do 30, y Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, antes citada, apartado 59).

En cambio, si una intervencién estatal debe considerarse como una compensacion
que constituye la contrapartida de las prestaciones realizadas por las empresas bene-
ficiarias para el cumplimiento de obligaciones de servicio putblico, de forma que
estas empresas no gozan, en realidad, de una ventaja financiera y que, por tanto,
dicha intervencién no tiene por efecto poner a estas empresas en una posicion mds
favorable respecto a las empresas competidoras, tal intervenciéon no entra dentro
del ambito de aplicacion del articulo 87 CE, apartado 1 (sentencias, antes citadas,
Altmark Trans y Regierungsprisidium Magdeburg, apartado 87, Enirisorse, aparta-
do 31, y Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, apartado 60).
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No obstante, para que a tal compensacién no se le aplique, en un caso concreto, la
calificacion de ayuda de Estado, extremo que, ademads, no se ha alegado en el asunto
principal, deben cumplirse una serie de requisitos (sentencia Altmark Trans y
Regierungsprasidium Magdeburg, antes citada, apartado 88; Enirisorse, apartado 31,
y Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, apartado 61).

En primer lugar, la empresa beneficiaria de una compensacién de esa indole debe
estar efectivamente encargada de la ejecucion de obligaciones de servicio puablico
y éstas deben estar claramente definidas (sentencias, antes citadas, Altmark Trans
y Regierungsprésidium Magdeburg, apartado 89; Enirisorse, apartado 32, y Servizi
Ausiliari Dottori Commercialisti, apartado 62).

En segundo lugar, los pardmetros para el cilculo de la compensaciéon deben esta-
blecerse previamente de forma objetiva y transparente, para evitar que ésta confiera
una ventaja econémica que pueda favorecer a la empresa beneficiaria respecto a las
empresas competidoras (sentencias, antes citadas, Altmark Trans y Regierungspré-
sidium Magdeburg, apartado 90; Enirisorse, apartado 35, y Servizi Ausiliari Dottori
Commercialisti, apartado 64).

En tercer lugar, la compensacién no puede superar el nivel necesario para cubrir total
o parcialmente los gastos ocasionados por la ejecucion de las obligaciones de servicio
publico, teniendo en cuenta los ingresos correspondientes y un beneficio razonable
por la ejecucion de estas obligaciones (sentencias, antes citadas, Altmark Trans y
Regierungsprasidium Magdeburg, apartado 92, y Servizi Ausiliari Dottori Commer-
cialisti, apartado 66).

En cuarto lugar, la indemnizacién deberia calcularse sobre la base de un anélisis de
los costes que una empresa media, bien gestionada y adecuadamente equipada con
los medios necesarios para poder satisfacer las exigencias de servicio publico reque-
ridas, habria soportado para ejecutar estas obligaciones, teniendo en cuenta los
ingresos correspondientes y un beneficio razonable por la ejecucién de estas obliga-
ciones (sentencias, antes citadas, Altmark Trans y Regierungspréasidium Magdeburg,
apartado 93, y Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, apartado 67).
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Sobre la base de estos criterios, que pueden utilizarse, mutatis mutandis, para apre-
ciar si las compensaciones de costes no conformes con el mercado provocadas por
el Estado constituyen una ayuda, corresponde al juez nacional comprobar si, o en
qué medida, la cantidad de 400 millones de NLG puede considerarse una compen-
saciéon que constituye la contrapartida de las prestaciones efectuadas por la sociedad
designada para ejecutar obligaciones de servicio publico, o si dicha cantidad debia ser
utilizada como pago de los costes de otra naturaleza no conformes con el mercado,
en cuyo caso se trataria de una ventaja econdémica que corresponde al concepto de
«ayuda» en el sentido del articulo 87 CE.

Sila medida de que se trata implica una ventaja para SEP o las empresas productoras
de electricidad, dicha ventaja favorece al sector de la produccion de electricidad vy,
por lo tanto, tiene caracter selectivo.

De todos estos elementos resulta que, en la medida en que representan una ventaja
econdmica, las cantidades pagadas a SEP por un importe total de 400 millones de
NLG constituyen una «ayuda de Estado» en el sentido del articulo 87 CE, apartado 1.

En cuanto al impuesto sobre la electricidad transportada, procede recordar que, segin
reiterada jurisprudencia, los tributos no estdn incluidos en el ambito de aplicacién de
las disposiciones del Tratado relativas a las ayudas de Estado, salvo en el caso de que
constituyan el modo de financiacién de una medida de ayuda, de modo que formen
parte de la misma (sentencias de 13 de enero de 2005, Streekgewest, C-174/02, Rec.
p. I-85, apartado 25, y de 27 de octubre de 2005, Casino France y otros, C-266/04 a
C-270/04, C-276/04 y C-321/04 a C-325/04, Rec. p. 1-9481, apartado 34).

Para que se pueda considerar que un tributo forma parte integrante de una ayuda,
el destino del tributo debe estar obligatoriamente vinculado a la ayuda con arreglo
a la normativa nacional pertinente, en el sentido de que la recaudacién del tributo
se destine obligatoriamente a la financiacién de la ayuda y afecte directamente a la
cuantia de ésta (véanse las sentencias, antes citadas, Streekgewest y Casino France y
otros, apartado 40).
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En el asunto principal se trata, por lo tanto, de este supuesto, siempre que se produzca
la comprobacién a la que se refiere el apartado 86 de la presenta sentencia, en rela-
cién con el importe de 400 millones de NLG atribuido a SEP.

Con arreglo al articulo 88 CE, apartado 3, la Comisién serd informada de los
proyectos dirigidos a conceder o modificar ayudas con la suficiente antelacién para
poder presentar sus observaciones. El Estado miembro interesado no podra ejecutar
las medidas proyectadas antes de que haya recaido decisién definitiva en un eventual
procedimiento de examen.

Cuando el destino del tributo esté obligatoriamente vinculado a la ayuda, la notifica-
cién de la medida de ayuda debe referirse asimismo al modo de financiacion de ésta
(sentencias de 21 de octubre de 2003, Van Calster y otros, C-261/01 y C-262/01, Rec.
p- I-12249, apartado 51, y Steekgewest, antes citada, apartado 26).

El Gobierno neerlandés y la Comisién discrepan en cuanto a la existencia de una noti-
ficacién en el sentido del articulo 88 CE, apartado 3. Consta que, mediante escrito de
30 de agosto de 2000, el Gobierno neerlandés comunicé a la Comisidn el proyecto de
ley OEPS, con su exposiciéon de motivos. No obstante, la Comision subraya que en
dicho escrito se le solicitaba que examinara los proyectos de los articulos 6 a 8 de la
OEPS a la luz de los articulos 87 CE y 88 CE, pero no el proyecto del articulo 9.

A este respecto, y sin que sea necesario examinar si el escrito de 30 de agosto de 2000
era suficientemente preciso por lo que se refiere al articulo 9 de la OEPS para consti-
tuir una notificacién en el sentido del articulo 88 CE, apartado 3, basta con declarar,
como ha hecho el Abogado General en los puntos 121 a 123 de sus conclusiones, que
este articulo 9 entr¢ en vigor el 29 de diciembre de 2000, es decir, antes de la decisiéon
de 25 de julio de 2001 relativa a las medidas notificadas el 30 de agosto de 2000. De lo
anterior resulta que se incumpli6 la obligacion de no ejecutar un proyecto notificado
antes de la decision de la Comision.

De los elementos anteriores resulta que el articulo 87 CE debe interpretarse en el
sentido de que las cantidades pagadas a la sociedad designada en aplicacién del
articulo 9 de la OEPS constituyen una «ayuda de Estado» en el sentido de esta
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disposicion del Tratado en la medida en que representan una ventaja econémica y no
una compensacidon que constituye la contrapartida de las prestaciones efectuadas por
la sociedad designada para ejecutar obligaciones de servicio publico.

Costas

Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el cardcter de
un incidente promovido ante el 6rgano jurisdiccional nacional, corresponde a éste
resolver sobre las costas. Los gastos efectuados por quienes, no siendo partes del
litigio principal, han presentado observaciones ante el Tribunal de Justicia no pueden
ser objeto de reembolso.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Tercera) declara:

1) El articulo 25 CE debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
medida legal en virtud de la cual los compradores nacionales de electricidad
estan obligados a pagar a su gestor de red un suplemento de tarifa calcu-
lado sobre las cantidades de electricidad producidas en el Estado miembro
e importadas que hayan sido transportadas para satisfacer las necesidades
de estos compradores, cuando dicho gestor de la red debe entregar este
suplemento a una sociedad designada a tal efecto por el legislador, al ser esta
sociedad una filial comun de las cuatro empresas nacionales productoras de
electricidad y con anterioridad gestora de los costes de toda la electricidad
producida e importada, y dicho suplemento debe destinarse integramente a
pagar unos costes no conformes con el mercado a los cuales dicha sociedad
esta personalmente obligada, lo que tiene como consecuencia que las canti-
dades percibidas por dicha sociedad compensen integramente el gravamen
soportado por la electricidad nacional transportada.

Asi sucede también cuando las empresas productoras nacionales de electri-
cidad estan obligadas a asumir tales costes y, cuando, en virtud de acuerdos
existentes, mediante el pago de un precio de compra de la electricidad
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producida en el Estado miembro, mediante el pago de dividendos a las dife-
rentes empresas nacionales productoras de electricidad de las que la sociedad
designada es filial o por cualquier otro medio, la sociedad designada haya
podido repercutir integramente a las empresas nacionales productoras de
electricidad la ventaja que constituye el suplemento de precio.

El articulo 90 CE debe interpretarse en el sentido de que se opone a la misma
medida legal en las circunstancias en que el producto del impuesto percibido
sobre la electricidad transportada sélo es afectado parcialmente al pago de
costes no conformes con el mercado, es decir, cuando la cantidad percibida
por la sociedad designada tnicamente compensa una parte del gravamen
soportado por la electricidad nacional transportada.

El articulo 87 CE debe interpretarse en el sentido de que las cantidades
pagadas a la sociedad designada en aplicaciéon del articulo 9 de la Over-
gangswet Elektriciteitsproductiesector (Ley transitoria sobre el sector de la
produccién de electricidad), de 21 de diciembre de 2000, constituyen una
«ayuda de Estado» en el sentido de esta disposicion del Tratado en la medida
en que representan una ventaja econémica y no una compensacion que cons-
tituye la contrapartida de las prestaciones efectuadas por la sociedad desig-
nada para ejecutar obligaciones de servicio publico.

Firmas
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