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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Segunda)

de 3 de abril de 2014-*

«Recurso de casacion — Sector financiero — Grave perturbacion de la economia de un Estado
miembro — Ayuda de Estado en favor de un grupo bancario — Forma — Aportacién de capital en el
marco de un plan de reestructuracién — Decisién — Compatibilidad de la ayuda con el mercado
comun — Requisitos — Modificacién de las condiciones de reembolso de la ayuda — Criterio del
inversor privado»

En el asunto C-224/12 P,

que tiene por objeto un recurso de casacidn interpuesto, con arreglo al articulo 56 del Estatuto del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el 11 de mayo de 2012,

Comision Europea, representada por los Sres. L. Flynn, S. Noé y H. van Vliet, en calidad de agentes,
que designa domicilio en Luxemburgo,

parte recurrente,
en el que las otras partes en el procedimiento son:

Reino de los Paises Bajos, representado por las Sras. M. de Ree y C. Wissels, asi como por el
Sr. J. Langer, en calidad de agentes, asistidos por el Sr. P. Glazener, advocaat,

ING Groep NV, con domicilio social en Amsterdam (Paises Bajos), representada por los
Sres. O.W. Brouwer vy J. Blockx, advocaten, asi como por el Sr. O’Regan, Solicitor,

partes demandadas en primera instancia,

De Nederlandsche Bank NV, con domicilio social en Amsterdam (Paises Bajos), representada por los
Sres. S. Verschuur y H. Gornall, advocaten, asi como por el Sr. M. Petite, avocat,

parte coadyuvante en primera instancia,
EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Segunda),

integrado por la Sra. R. Silva de Lapuerta, Presidenta de Sala, y los Sres. J.L. da Cruz Vilaga (Ponente),
G. Arestis, J.-C. Bonichot y A. Arabadjiev, Jueces;

Abogado General: Sra. E. Sharpston;
Secretaria: Sra. M. Ferreira, administradora principal;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 26 de septiembre de 2013;

* Lenguas de procedimiento: neerlandés e inglés.

ES
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oidas las conclusiones de la Abogado General, presentadas en audiencia publica el 19 de diciembre
de 2013;

dicta la siguiente

Sentencia

Mediante su recurso de casacion, la Comisiéon Europea solicita la anulacion de la sentencia del
Tribunal General de la Unién Europea de 2 de marzo de 2012, Paises Bajos e ING Groep/Comisién
(T-29/10 y T-33/10; en lo sucesivo, «sentencia recurrida»), por la cual dicho Tribunal acogié las
pretensiones de anulacién parcial de la Decision 2010/608/CE de la Comisién, de 18 de noviembre de
2009, relativa a la ayuda estatal C 10/09 (ex N 138/09) ejecutada por los Paises Bajos para el
mecanismo de suscripcion de reserva de activos no liquidos y el Plan de reestructuraciéon de ING (DO
2010, L 274, p. 139; en lo sucesivo, «Decisién controvertida»).

Antecedentes del litigio

ING Groep NV (en lo sucesivo, «ING») es una institucién financiera cuyo domicilio social se
encuentra en Amsterdam (Paises Bajos), que ofrece servicios bancarios, de inversién, de seguros de
vida y de jubilacién a particulares, sociedades y a clientes institucionales en mas de cuarenta paises.
ING es titular de todas las participaciones en ING Bank NV e ING Verzekeringen NV, dos filiales
que, a su vez, controlan las filiales de ING en los sectores de la banca y de seguros, respectivamente.

Debido a la crisis econémica mundial, que se inici6 en 2007 y que se agravé considerablemente
durante el siguiente afo, el Reino de los Paises Bajos adopté distintas medidas de ayuda en favor de
ING, dos de las cuales, en particular, son pertinentes en relaciéon con el presente recurso de casacion.

La primera medida de ayuda consistia en un aumento de capital, mediante la emisién de
1.000 millones de titulos ING, que no atribuian derecho de voto ni derecho a dividendos,
integramente suscritos por el Reino de los Paises Bajos a un precio de emisiéon de 10 euros por titulo.
Esta operacion permitié a ING aumentar su capital de base denominado «Core Tier 1» (clase 1) en
10.000 millones de euros. Segun las condiciones de reembolso pactadas en el acuerdo de suscripciéon
de capital concluido al efecto entre el Reino de los Paises Bajos e ING, a iniciativa de ING los titulos
debian rescatarse a 15 euros por titulo (lo que representaba una prima de rescate del 50 % sobre el
precio de emisién), o bien convertirse en acciones ordinarias a los tres anos. Si ING elegia la opcion
de la conversidn, las autoridades neerlandesas podian entonces obtener de ING el rescate de los titulos
a 10 euros por acciéon mas los intereses devengados. S6lo debia pagarse al Reino de los Paises Bajos un
cup6n por los titulos si ING pagaba un dividendo por las acciones ordinarias.

La segunda medida de ayuda consistia en un intercambio de flujos de tesoreria relacionados con
activos depreciados de una cartera de titulos asociados a créditos hipotecarios de vivienda, concedidos
en los Estados Unidos, cuyo valor habia disminuido considerablemente.

El 22 de octubre de 2008 el Reino de los Paises Bajos notificé a la Comision la primera medida de
ayuda y el aumento de capital de ING tuvo lugar el 11 de noviembre de 2008.

El 12 de noviembre de 2008 la Comision adoptd la Decisién C(2008) 6936, en el asunto n° 528/08,
relativa a una ayuda concedida por el Reino de los Paises Bajos a ING (en lo sucesivo, «Decision
inicial»). En esta Decision estimé que la compra por dicho Estado miembro de los titulos de ING
contenia un elemento de ayuda en el sentido del articulo 87 CE, apartado 1. No obstante, la Comision
indic6 que esa medida era conforme con el mercado comun, en el sentido del articulo 87 CE,
apartado 3, letra b), dado que pretendia poner remedio a una grave perturbacién en la economia de
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un Estado miembro debida a la crisis financiera mundial. En consecuencia, aprobé dicha medida por
un periodo de seis meses. La Comision precisé también que, si las autoridades neerlandesas
presentaban en ese plazo un plan fiable al respecto durante un periodo de seis meses (en lo sucesivo,
«plan de reestructuracién»), la validez de la Decisién inicial se prorrogaria automaticamente hasta la
adopcién por la Comisién de una decision sobre ese plan.

El 4 de marzo de 2009, el Reino de los Paises Bajos notificé la segunda medida de ayuda a la Comisién.

Mediante escrito de 31 de marzo de 2009, la Comision notific6 al Reino de los Paises Bajos su decisién
de incoar el procedimiento previsto en el articulo 88 CE, apartado 2 (DO C 158, p. 13), a causa de las
dudas sobre la conformidad de algunos aspectos de la medida relativa a los activos depreciados con la
Comunicaciéon de la Comision sobre el tratamiento de los activos cuyo valor ha sufrido un deterioro en
el sector bancario comunitario (DO 2009, C 72, p. 1). No obstante, mediante dicha decision, autorizé la
referida medida por un periodo de seis meses. En ella se indicaba que las autoridades neerlandesas se
habian comprometido a incluir la medida de salvaguardia de los activos depreciados en el plan de
reestructuracion que debian presentar en virtud de la Decision inicial.

El 12 de mayo de 2009 el Reino de los Paises Bajos presenté a la Comisién un plan de reestructuracion
de ING. Tras varios meses de discusidon, dicho Estado miembro presenté a la Comision, el
22 de octubre de 2009, un plan de reestructuraciéon revisado que incluia, en particular, una
modificacién de las condiciones de reembolso de la aportacion de capital autorizada por el Reino de
los Paises Bajos el 11 de noviembre de 2008 (en lo sucesivo, «aportaciéon de capital»).

El 18 de noviembre de 2009, la Comisién adopté la Decision controvertida.

En el considerando 34 de la Decision controvertida, que forma parte del punto 2 de ésta, con la rdbrica
«Descripcion de los hechos», la Comision puso de relieve la modificacion de las condiciones de
reembolso del siguiente modo:

«En el marco del plan de reestructuracién, los Paises Bajos presentaron una modificacién del acuerdo
de reembolso de los valores de nivel 1 por parte de ING. Segin dicha modificacién, ING puede
recomprar hasta un 50 % de los valores de capital bésico de clase 1 al precio de emisiéon (10 euros),
mas los intereses devengados relativos al cup6n del 8,5 % anual (unos 253 millones de euros), mds una
penalizaciéon por reembolso anticipado cuando el precio de la accién de ING sea superior a 10 euros.
La penalizaciéon por amortizacién anticipada aumenta con el precio de la acciéon de ING. A efectos de
calcular la prima de amortizacidon anticipada, el aumento del precio de la accién tiene un limite de
12,45 euros. A ese nivel, la penalizacién equivale al 13 % anual. La penalizacién por amortizacion
anticipada podria ascender a un mdiximo de 705 millones de euros, suponiendo que los
[5.000 millones] (de euros) se devuelvan a los 400 dias de la fecha de emisién. Ademas, la prima de
penalizacién tiene un tope minimo de 340 millones (de euros), lo que garantiza una tasa interna de
rentabilidad minima para los Paises Bajos del 15%. En otras palabras, considerando que ING
normalmente tendria que pagar una prima de amortizacion de [2.500 millones] (de euros), esta
modificacién supondria una ventaja adicional para ING de entre [1.790 millones] (de euros) y
[2.200 millones] (de euros), dependiendo del precio de mercado de las acciones de ING. [...]»

Tras seiialar, en el considerando 98 de la Decisién controvertida, que la aludida modificacion del
mecanismo de reembolso de la aportacién de capital representaba «una ayuda adicional de
aproximadamente 2.000 millones de euros», la Comision estimé, en el considerando 157 de dicha
Decision, que la referida medida de ayuda adicional debia declararse compatible con el mercado
comun a tenor del articulo 87 CE, apartado 3, letra b).
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En consecuencia, la Decision controvertida establecia en su articulo 2:

«La ayuda de reestructuraciéon concedida por los Paises Bajos a ING constituye ayuda estatal a tenor
del articulo 87, apartado 1, del Tratado CE.

La ayuda es compatible con el mercado comun, supeditada a los compromisos expuestos en el
anexo IL

Se levanta la limitacién temporal de crecimiento del balance impuesta por la Decision [inicial].»

Procedimiento ante el Tribunal General y sentencia recurrida

Mediante demandas presentadas en la Secretaria del Tribunal General el 28 de enero de 2010, el Reino
de los Paises Bajos e ING interpusieron sus recursos en los asuntos T-29/10 y T-33/10,
respectivamente.

Mediante auto del Presidente de la Sala Tercera del Tribunal General de 15 de marzo de 2010 se
acordd la acumulacién de los asuntos T-29/10 y T-33/10 a efectos de la fase escrita, de la fase oral y
de la sentencia.

Mediante auto de 14 de julio de 2010 el Tribunal General admitié la intervencién de De
Nederlandsche Bank NV (en lo sucesivo, «kDNB») en apoyo de las pretensiones formuladas por ING.

Mediante la sentencia recurrida el Tribunal General acogié los tres motivos invocados por el Reino de
los Paises Bajos y el primer motivo invocado por ING. Por consiguiente, anulé el articulo 2, parrafos
primero y segundo, de la Decisién controvertida, asi como el anexo II de ésta.

Al examinar dichos motivos el Tribunal General estimd, en particular, que no era posible que la
Comisién eludiera su obligaciéon de examinar la racionalidad econémica de la modificacion de las
condiciones de reembolso a la luz del criterio del inversor privado por el mero hecho de que la
aportacion de capital objeto del reembolso constituyera ya, de por si, una ayuda de Estado.

Hechos posteriores al pronunciamiento de la sentencia recurrida

Como reacciéon a la sentencia recurrida, el 11 de mayo de 2012 la Comisién adoptd la Decisién
C(2012) 3150 final — Ayuda de Estado SA.28855 (N 373/2009) (ex C/10/2009 y N 528/2009) — Paises
Bajos/ING — Ayuda a la reestructuraciéon (en lo sucesivo, «nueva Decisién»). En esta Decision la
Comisién volvié a examinar la modificaciéon de las condiciones de reembolso de la aportaciéon de
capital a la luz del criterio del inversor privado y decidi6 que un inversor privado en economia de
mercado no habria aceptado estas nuevas condiciones. Entonces la Comision acorddé que dicha
modificacidon constituia una ayuda de Estado pero que, teniendo en cuenta los compromisos asumidos
por el Reino de los Paises Bajos, la ayuda en cuestién era compatible con el mercado interior.

Mediante sendos recursos interpuestos el 23 de julio de 2012 ante el Tribunal General (asuntos
T-325/12 y T-332/12) el Reino de los Paises Bajos e ING solicitaron la anulacién de la nueva Decisién
por considerar que, en particular, la Comisién habia aplicado erréneamente el criterio del inversor
privado. Sin embargo, dichas dos partes desistieron de sus recursos y, mediante auto del Tribunal
General de 6 de diciembre de 2012, Paises Bajos e ING Groep/Comisién (T-325/12 y T-332/12), se
archivaron tales asuntos.

Por consiguiente, la nueva Decision paso a ser definitiva.
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Pretensiones de las partes

Mediante su recurso de casacidn, la Comision solicita al Tribunal de Justicia que:

— Con caracter principal, anule la sentencia recurrida, desestime el recurso cuyo objeto es obtener la
anulacién parcial de la Decisién controvertida y condene en costas al Reino Unido de los Paises
Bajos y a ING.

— Con caracter subsidiario, anule la sentencia recurrida y devuelva los asuntos acumulados al
Tribunal General para que éste se pronuncie sobre los motivos segundo y tercero invocados por

ING en el asunto T-33/10 y reserve la Decision sobre las costas de ambas instancias.

— Con caracter subsidiario de segundo grado, anule el articulo 2, parrafo tercero, de la Decisién
controvertida y condene en costas al Reino de los Paises Bajos y a ING.

El Reino de los Paises Bajos solicita al Tribunal de Justicia que:
— Con caréacter principal, desestime todos los motivos de la Comisién y condene a ésta en costas.

— Con cardacter subsidiario, en el caso de que el Tribunal de Justicia acoja uno o varios motivos
invocados por la Comisién y anule la sentencia recurrida, devuelva el asunto al Tribunal General.

ING solicita al Tribunal de Justicia que:

— Declare la inadmisibilidad del recurso de casacién y/o lo declare carente de efecto sobre los
extremos indicados.

— Con caracter subsidiario, en la medida en que se declare la admisibilidad del recurso de casacién y
éste produzca algin efecto, lo desestime en su totalidad.

— Condene a la Comisién al pago de las costas causadas tanto en el procedimiento del recurso de
casacion como en el procedimiento ante el Tribunal General.

— Con caracter subsidiario de segundo grado, en la medida en que el Tribunal de Justicia acoja el
recurso de casacion y, por ende, anule la sentencia recurrida en su totalidad o en parte, devuelva
el asunto al Tribunal General y reserve su decisién sobre las costas en primera instancia y en
casacion.

DNB solicita al Tribunal de Justicia que desestime los motivos primero y cuarto del recurso de
casaciéon de la Comision.

ECLILEU:C:2014:213 5
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Sobre el recurso de casacion

Sobre el primer motivo, relativo a un error del Tribunal General en cuanto ha declarado que era
aplicable el criterio del inversor privado a la modificacion de las condiciones de reembolso de una
ayuda de Estado

Alegaciones de las partes

La Comisién sostiene que sélo es apropiado aplicar el criterio del inversor privado al comportamiento
de las autoridades publicas cuando éstas se hallan en una situacién comparable a aquélla en la que
podrian encontrarse algunos operadores privados. Sefnala que, ahora bien, un inversor privado nunca
podria encontrarse en una situaciéon en la que hubiera concedido una ayuda de Estado a ING.

El Reino de los Paises Bajos, ING y DNB consideran que el primer motivo es infundado. En particular,
alegan que la Comisién infiri6 erréneamente del hecho de que la aportaciéon de capital fuera una
medida de ayuda otorgada por dicho Estado miembro en su condicién de poder publico que cualquier
otro acto procedente del Reino de los Paises Bajos relativo a dicha aportacién ya no podia apreciarse en
funcion del criterio del inversor privado.

Apreciacién del Tribunal de Justicia

Con caricter preliminar, debe sefialarse que el debate ante el Tribunal General no se refirié a la
aplicacion concreta del criterio del inversor privado a la modificaciéon de las condiciones de reembolso
de la aportacién de capital, sino a la aplicabilidad de ese criterio.

Al respecto, debe recordarse que, en el apartado 92 de la sentencia de 5 de junio de 2012,
Comisi6n/EDF (C-124/10 P), el Tribunal de Justicia declaré que, habida cuenta de los objetivos
perseguidos por el articulo 87 CE, apartado 1, y por el criterio del inversor privado, una ventaja
econdmica, aun concedida con medios de naturaleza fiscal, debe ser valorada a la luz del criterio del
inversor privado si, a raiz de la apreciaciéon global que fuere necesaria, se pone de manifiesto que el
Estado miembro interesado concedi6 dicha ventaja en su condicién de accionista de la empresa que le
pertenece, no obstante el empleo de tales medios correspondientes al poder publico.

De ello se deduce que la aplicabilidad del criterio del inversor privado a una intervencién publica no
depende de la forma en la que se haya otorgado la ventaja, sino de la calificacién de esa intervencion
como decisiéon adoptada por un accionista de la empresa de que se trate.

Ademass, dicho criterio figura entre los factores que la Comision estd obligada a tener en cuenta para
determinar la existencia de una ayuda y, por lo tanto, no constituye una excepcién que sélo se aplique
a instancia de un Estado miembro cuando se haya comprobado que concurren los factores integrantes
del concepto de ayuda de Estado incompatible con el mercado comun, que figuran en el
articulo 87 CE, apartado 1 (véase la sentencia Comision/EDF, antes citada, apartado 103).

Por consiguiente, cuando se advierte que el criterio del inversor privado puede ser aplicable, incumbe a
la Comisién solicitar al Estado miembro interesado que le proporcione toda la informacién pertinente
que le permita comprobar si concurren las condiciones de aplicabilidad y de aplicacién de ese criterio
(véase la sentencia Comisién/EDF, antes citada, apartado 104).

No puede cuestionarse la aplicacién de dicha jurisprudencia por el mero hecho de que, en el presente

asunto, esté en entredicho la aplicabilidad del criterio del inversor privado a una modificacién de las
condiciones de rescate de valores adquiridos mediante una ayuda de Estado.
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En efecto, como ha senalado la Abogado General en el punto 41 de sus conclusiones, cualquier titular
de valores, sean del importe que sean y del cardcter que sean, puede querer o estar de acuerdo en
renegociar las condiciones de su reembolso. Por lo tanto, es pertinente comparar el comportamiento
del Estado a este respecto con el que habria observado un hipotético inversor privado en una situacién
semejante.

Lo determinante en relacion con dicha comparacién es si la modificacion de las condiciones de
reembolso de la aportacién de capital obedecié a un criterio de racionalidad econémica, de forma que
un inversor privado podria igualmente aceptar tal modificaciéon, en particular, aumentando las
perspectivas de obtener el reembolso de tal aportacion.

En estas circunstancias, sin cometer error de Derecho alguno el Tribunal General ha declarado, en el
apartado 99 de la sentencia recurrida, que no era posible que la Comisién eludiera su obligacién de
examinar la racionalidad econdmica de la modificacién de las condiciones de reembolso a la luz del
criterio del inversor privado por el solo motivo de que la aportaciéon de capital que es objeto de
reembolso ya constituye por si misma una ayuda de Estado. Por lo tanto, ha considerado
acertadamente que unicamente al término de ese examen puede la Comisién decidir si existe o no
una ventaja adicional a efectos del articulo 87 CE, apartado 1.

Por consiguiente, debe desestimarse el primer motivo por infundado.

Sobre el segundo motivo, relativo a una valoracion errénea por el Tribunal General del lucro cesante
para el Estado miembro resultante de las condiciones de reembolso modificadas

Alegaciones de las partes

Segin la Comision, el Tribunal General cometié un error de Derecho en la medida en que sefnal6 que,
incluso si se estimara que la Comisién podia concluir que, debido a la modificacién de las condiciones
de reembolso, el Reino de los Paises Bajos habia sufrido una pérdida de ingresos, no determind
correctamente el importe de esa supuesta pérdida de ingresos por cuanto no tuvo en cuenta el pago
de un cupdén que representaba los intereses vencidos que pas6 a ser obligatorio e incondicional en
virtud de las condiciones modificadas.

El Reino de los Paises Bajos e ING consideran que se trata de una cuestion que requiere una
apreciaciéon de los hechos que no puede examinarse en sede de casacion.

Apreciacion del Tribunal de Justicia

Mediante su segundo motivo, la Comision critica esencialmente el andlisis de facto que el Tribunal
General ha realizado, en los apartados 126 a 142 de la sentencia recurrida, en relacién con la
modificacién de las condiciones de reembolso de la aportacion de capital.

En el apartado 135 de la sentencia recurrida el Tribunal General ha sefialado que, a raiz de la
modificacién de las condiciones de reembolso, el pago de un cupén que representara los intereses
vencidos en el momento del reembolso anticipado ya no dependia, como ocurria conforme a las
condiciones iniciales, del pago de un dividendo a los titulares de acciones ordinarias.

En cambio, la Comisién alega que, segun las condiciones de reembolso iniciales, ING ya estaba

obligada a pagar al Reino de los Paises Bajos los intereses devengados en el momento en que hubiera
reembolsado la aportaciéon de capital.
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Como senal6 la Abogado General en el punto 47 de sus conclusiones, la discusién relativa a si las
condiciones de reembolso modificadas se describieron correctamente o no en el plan de
reestructuracion revisado y en qué medida pudieron diferir de las condiciones originales queda fuera
de la competencia del Tribunal de Justicia en casacion.

En efecto, en virtud de los articulos 256 TFUE, apartado 1, y 58, parrafo primero, del Estatuto del
Tribunal de Justicia de la Union Europea, el recurso de casacién queda limitado a las cuestiones de
Derecho. Asi, el Tribunal General es el tnico 6rgano competente para comprobar y apreciar los
hechos pertinentes y para apreciar los elementos probatorios. Por lo tanto, sin perjuicio de que se
haya podido dar lugar a su desnaturalizacién, la apreciaciéon de tales hechos y de esos elementos
probatorios no constituye una cuestion de Derecho sometida, como tal, al control del Tribunal de
Justicia en sede de casacion.

Dado que la Comisién no ha alegado ninguna desnaturalizacién, debe declararse la inadmisibilidad del
segundo motivo.

Sobre el tercer motivo, relativo a un error del Tribunal General por cuanto no podia anular, en su
totalidad, el articulo 2, pdrrafo primero, de la Decision controvertida

Alegaciones de las partes

La Comision alega que, aunque hubiera considerado erréneamente que las condiciones de reembolso
modificadas son una ayuda de Estado o hubiera cuantificado equivocadamente la cuantia de la ayuda
como lo ha hecho, el Tribunal General no podia anular la totalidad del parrafo primero del articulo 2
de la Decisién controvertida.

Sostiene que, en efecto, habida cuenta de que, por una parte, el Tribunal General ha reconocido que la
ayuda a la reestructuraciéon mencionada en el articulo 2, parrafo primero, de la Decisiéon controvertida
no distinguia entre los distintos elementos de dicha ayuda y que, por otra, el Tribunal General no ha
censurado la calificacion de ayuda de Estado relativa a la aportaciéon de capital y a la medida de los
activos depreciados enunciada en la referida Decisién, la Comisiéon considera que dicho Tribunal viold
el principio de proporcionalidad al anular en su integridad el parrafo primero de dicho articulo 2.

La Comisién alega igualmente que, en todo caso, el Tribunal General no podia anular el articulo 2,
parrafo primero, de la Decisién controvertida en la medida en que esta disposicion sélo contenia actos
confirmatorios.

El Reino de los Paises Bajos e ING consideran que el Tribunal General no tenia més remedio que
anular totalmente el articulo 2, péarrafo primero, de la Decisiéon controvertida por cuanto esta
disposicion se referia iinicamente en términos generales a la «ayuda de reestructuracién», de la que
formaba parte la supuesta ayuda resultante de la modificacién de las condiciones de reembolso.
Observan que, en efecto, el Tribunal General declaré que la apreciacion de esta modificacién no podia
disociarse de las demds partes del acto.

Apreciacion del Tribunal de Justicia

Con el fin de pronunciarse sobre la procedencia de este motivo, hay que examinar si el Tribunal
General ha apreciado correctamente las posibles consecuencias sobre la parte dispositiva de la Decision
controvertida, en particular, sobre el articulo 2, parrafo primero, de ésta, del error del que, a su juicio,
adolecia dicha Decisiéon, en cuanto ésta contiene la apreciaciéon de que la modificacién de las
condiciones de reembolso de la aportaciéon de capital suponia una ayuda adicional.

8 ECLILEU:C:2014:213
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A tenor del articulo 2, parrafo primero, de la Decisiéon controvertida, la «ayuda de reestructuracion
concedida por los Paises Bajos a ING constituye ayuda estatal [...]».

Sobre la base de las respuestas dadas por la Comisién a las preguntas escritas del Tribunal General,
éste ha afirmado que la ayuda de 17.000 millones de euros prevista en la Decisién controvertida se
descomponia del siguiente modo: en primer lugar, el importe de la ayuda relativa a la aportacién de
capital, es decir, 10.000 millones de euros; en segundo lugar, el importe de la ayuda relativa a la
modificacion de las condiciones de reembolso, es decir, unos 2.000 millones de euros, y, en tercer
lugar, el importe de la ayuda vinculada a la medida relativa a los activos depreciados, es decir,
5.000 millones de euros.

Por consiguiente, en el apartado 152 de la sentencia recurrida, el Tribunal General considerd
acertadamente que la ayuda adicional, es decir, la correspondiente a la modificaciéon de las
condiciones de reembolso, era un elemento constitutivo de la «ayuda de reestructuracién» prevista en
el articulo 2, parrafo primero, de la parte dispositiva de la Decisién controvertida, la cual no establecia
distincién alguna entre los diferentes elementos de esa ayuda.

Sobre esta base, el Tribunal General decidi6, en el apartado 153 de la sentencia recurrida, que,
teniendo en cuenta los errores que afectaban a la calificacion de ayuda adicional realizada en la
Decision controvertida, debia anularse en su totalidad el articulo 2, parrafo primero, de dicha
Decisién, ya que se apoyaba en la apreciacién de que la modificacién de las condiciones de reembolso
implicaba una ayuda adicional de cerca de 2.000 millones de euros.

La Comision reprocha esencialmente al Tribunal General que no se limitara a anular parcialmente el
articulo 2, parrafo primero, de la Decisién controvertida. A su juicio, en efecto, tal anulaciéon era
posible, ya que la apreciacion de la medida de ayuda relativa a la modificaciéon de las condiciones de
reembolso podia separarse de la apreciacion de los demas elementos constitutivos de la ayuda a la
reestructuracion.

Al respecto, debe recordarse que, segun reiterada jurisprudencia, la anulacién parcial de un acto del
Derecho de la Unién sélo es posible en la medida en que los elementos cuya anulacién se solicita
pueden separarse del resto del acto. No se cumple dicha exigencia de separabilidad cuando la
anulaciéon parcial de un acto modifica la esencia de éste (sentencias de 24 de mayo de 2005,
Francia/Parlamento y Consejo, C-244/03, Rec. p. 1-4021, apartados 12 y 13, y de 6 de diciembre de
2012, Comisién/Verhuizingen Coppens, C-441/11 P, apartado 38).

Pues bien, en el caso de autos, la anulaciéon parcial del articulo 2, parrafo primero, de la Decision
controvertida habria surtido el efecto de modificar la esencia de ésta, habida cuenta de la
imposibilidad de fijar el importe exacto de la ayuda adicional.

En efecto, en el considerando 34 de la Decisién controvertida, la Comisién concluy6 que el importe de
la modificaciéon de las condiciones de reembolso de la aportacién de capital suponia una ventaja
adicional para ING de entre 1.700 millones de euros y 2.200 millones de euros, dependiendo del
precio de mercado de las acciones de ING.

Por su parte, en cambio, en el apartado 140 de la sentencia recurrida, el Tribunal General declaré que,
suponiendo incluso que la calificacién de ayuda adicional realizada por la Comisién fuera correcta, la
pérdida de ingresos para el Estado neerlandés a causa de la modificaciéon de las condiciones de
reembolso podria no ser igual a una suma de cerca de 2.000 millones de euros, sino a una suma
necesariamente menor, en la proporcion del importe de los intereses vencidos en el momento del
reembolso.
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Pues bien, sobre la base del importe global de 17.000 millones de euros la Comisién llegé a la
conclusion de que la ayuda a la reestructuracion de ING representaba el 5% del RWA (activo
ponderado en funcién del riesgo) de ING. Ademads, utilizando este umbral del 5% del RWA como
indicador de la dimensién de la ayuda la Comisién hizo constar, en el considerando 141 de la Decisién
controvertida, que ING habia recibido «un importe elevado de ayuda».

En los apartados 154 y 156 de la sentencia recurrida el Tribunal General senalé que, por lo tanto, la
ayuda adicional formaba parte integrante de la apreciaciéon de la Comisién cuando se pronuncié sobre
la compatibilidad de la ayuda con el mercado comun y, en particular, sobre la determinacién del
alcance de los compromisos exigidos para permitir que la ayuda se declarase compatible.

Sobre este dltimo particular, el Tribunal General precisé, en el apartado 158 de la sentencia recurrida,
que resulta claramente de la Decisién controvertida que la Comisidén examiné la cuestion inherente a
la amplitud de las medidas compensatorias en relacion con los efectos de la ayuda a la
reestructuracion integrada por la ayuda relativa a la aportaciéon de capital, la ayuda relativa a la
modificaciéon de las condiciones de reembolso y la ayuda vinculada a la medida relativa a los activos
depreciados, es decir, en relacién con una ayuda de un importe total de 17.000 millones de euros.

Por consiguiente, el Tribunal General declaré acertadamente que resultaba imposible disociar la ayuda
adicional de la parte dispositiva y de los motivos en que se sustentaba.

Ademais, la Comisién alega que el articulo 2, parrafo primero, de la Decisién controvertida no podia
anularse en la medida en que esta disposicién sélo constituia un acto confirmatorio de la Decision
inicial.

Ahora bien, al respecto, de la Decisién inicial se desprende que la Comision aprobé6 «la compra por el
Estado neerlandés de los efectos de ING», en concepto de «medida de urgencia en relacién con la
crisis financiera, por un periodo de 6 meses». Al término de este periodo, la medida debia examinarse
nuevamente.

Se trataba, por lo tanto, de una medida temporal justificada por circunstancias excepcionales y cuya
validez estaba supeditada a la presentacion por las autoridades neerlandesas de un plan sobre la
viabilidad de ING a largo plazo. Si se presentaba tal plan, dicha medida se prorrogaria
automaticamente hasta que la Comisiéon adoptara una decisidén sobre ese plan.

Por otra parte, el objeto de la Decisién inicial era tGnicamente la medida de ayuda relativa a la
aportacion de 10.000 millones de euros de capital, sin que se hiciera referencia alguna de las demas
medidas relativas a la ayuda adicional y a los activos depreciados.

Si bien es cierto que, segin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, un acto meramente
confirmatorio no puede ser objeto de un recurso de anulaciéon (véase, en particular, la sentencia de
9 de diciembre de 2004, Comisién/Greencore, C-123/03 P, Rec. p. I-11647, apartado 39), no es menos
cierto que el Tribunal de Justicia ha declarado igualmente que un acto es meramente confirmatorio de
un acto existente cuando no contiene ninglin elemento nuevo en relaciéon con éste (véanse las
sentencias de 10 de diciembre de 1980, Grasselli/Comision, 23/80, Rec. p. 3709, apartado 18, y de
14 de septiembre de 2006, Comisién/Fernindez Gémez, C-417/05 P, Rec. p. [-8481, apartado 46).

Pues bien, al aprobar una ayuda global a la reestructuracién de ING, que incluia tres medidas de ayuda

y cuyo importe ascendia a 17.000 millones de euros, la Decisién controvertida no se limit6 a confirmar
lo que se habia aprobado en la Decision inicial.
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En efecto, un examen preliminar de una tnica medida de ayuda realizado en una situacién excepcional
de crisis financiera mundial que imponga la adopciéon de medidas urgentes no puede obedecer a los
mismos criterios que los que deben presidir una decisién definitiva sobre la compatibilidad con el
mercado interior de tres medidas de ayuda de importe significativamente superior.

En consecuencia, la Decisiéon controvertida retine varios elementos nuevos con respecto a la Decisién
inicial que impiden que se la califique de «acto confirmatorio».

Teniendo en cuenta todas las consideraciones que preceden, el tercer motivo debe desestimarse por
infundado.

Sobre el cuarto motivo, relativo a un error de Derecho cometido por el Tribunal General al apreciar la
ilegalidad del articulo 2, pdrrafo segundo, de la Decision controvertida debido a que la Comision habia
calificado erréneamente de «ayuda estatal» las condiciones de reembolso modificadas

Alegaciones de las partes

La Comisién recrimina al Tribunal General que infiriera de la apreciaciéon de un error sobre su
valoracion de la ayuda adicional la existencia de una repercusién sobre los compromisos exigidos para
permitir que la ayuda a la reestructuracién fuera declarada compatible con el mercado comtn. A su
juicio, por lo tanto, el Tribunal General cometié un error al considerar que, una vez que la ayuda
relativa a los mecanismos de reembolso modificados habia sido sobrevalorada, los compromisos
propuestos por las autoridades neerlandesas podian haber sobrepasado el minimo exigido para hacer
que la ayuda en favor de ING fuera compatible con el mercado comun.

Al respecto, la Comision sostiene que no esta facultada para rechazar los compromisos contraidos por
un Estado miembro en relacién con una medida notificada, por considerar que trascienden lo
necesario para hacer que una ayuda de Estado sea compatible con el mercado comun. Segin la
Comisién, en la medida en que los compromisos propuestos por el Reino de los Paises Bajos bastaban
para que, en su conjunto, fueran compatibles la aportacién de capital, la medida relativa a los activos
depreciados y la modificacién de las condiciones de reembolso, eran suficientes, por consiguiente,
para hacer que dos de estas medidas fueran compatibles.

El Reino de los Paises Bajos e ING, apoyados al respecto por DNB, recuerdan que, si bien propusieron
los compromisos de que se trata, ello se debié a que la Comisién manifesté que no adoptaria ninguna
decision favorable si no se proponian tales medidas compensatorias minimas. Afirman que, por
consiguiente, la Comisidon no puede alegar que dichos compromisos no le fueran imputables.

Apreciacion del Tribunal de Justicia

Procede considerar, en principio, que, como sefial6 la Abogado General en el punto 64 de sus
conclusiones, de la exposicion que el Tribunal General ha hecho, en los apartados 9 a 37 de la
sentencia recurrida, del procedimiento administrativo que culminé con la adopciéon de la Decision
controvertida resulta que la Comisién repetidamente hizo referencia a las medidas que consideraba
necesarias, explicando que no autorizaria el plan de reestructuracién sin dichas medidas.

En efecto, en el apartado 14 de la sentencia recurrida, el Tribunal General sefial6 que, en una reunién
que tuvo lugar el 24 de abril de 2009 entre la Comisidn, el Reino de los Paises Bajos, ING y DNB, la
Comision manifestd que las medidas de ayuda de que se trata «no serian aprobadas» si ING no estaba
dispuesta «a aceptar importantes medidas en materia de reestructuraciéon para restablecer su viabilidad
y aminorar las distorsiones de la competencia causadas».
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El Tribunal General ha senalado igualmente, en el apartado 29 de la sentencia recurrida, que el
12 de octubre de 2009 ING presenté a la Comisidon otro plan de reestructuracién que «se referia
varias veces a las propuestas expuestas por el miembro de la Comisién [competente en materia de
competencia] en el correo electronico de 6 de octubre de 2009. En particular, ese plan preveia varias
enajenaciones que llevarian a una reduccién del balance de ING del 45 %, a saber, casi tres veces lo
que se habia propuesto en el plan de reestructuracién presentado el 12 de mayo de 2009, la
prohibiciéon de toda adquisicién y compromisos de conducta, como habia exigido la Comisién».

De esta apreciacion factica se desprende que, contrariamente a lo que ha sostenido la Comisidn, los
compromisos enumerados en el anexo II de la Decisién controvertida no eran el mero resultado de
propuestas unilaterales del Reino de los Paises Bajos y de ING, a las que la Comisién fuera ajena. El
Tribunal General infirié que, por el contrario, dichos compromisos se derivaban en gran parte de las
exigencias que la Comisiéon habia impuesto al Reino de los Paises Bajos y a ING durante el
procedimiento administrativo.

En estas circunstancias, la tesis sostenida por la Comisién en relacién con este motivo, segiin la cual no
podia condicionar los compromisos ofrecidos por el Reino de los Paises Bajos e ING, se contradice con
las apreciaciones facticas del Tribunal General.

El andlisis de este motivo en cuanto al fondo implica, por ende, en principio, una nueva apreciacion de
los hechos de que se trata. Pues bien, habida cuenta de que la Comisién no ha invocado su
desnaturalizaciéon por parte del Tribunal General, y por las razones recordadas en el apartado 45 de la
presente sentencia, tal apreciacién no es competencia del Tribunal de Justicia en el marco de un
recurso de casacion.

Por consiguiente, debe declararse la inadmisibilidad del cuarto motivo.
Sobre el quinto motivo, relativo a la violacion por el Tribunal General del principio ne ultra petita

Alegaciones de las partes

La Comisién alega que, en las demandas presentadas ante el Tribunal General por el Reino de los
Paises Bajos y por ING, en relacién con los asuntos T-29/10 y T-33/10, no figuraba la pretensiéon de
anulacion del articulo 2, parrafo segundo, de la Decisién controvertida, ni del anexo de ésta. Considera
que, al anular dichas disposiciones, el Tribunal General amplié ilegalmente el ambito de aplicacién del
recurso interpuesto ante él y, por consiguiente, se pronuncio ultra petita.

El Reino de los Paises e ING rebaten esta pretension.

Apreciacion del Tribunal de Justicia

Debe senalarse, ante todo, que, mediante su primer motivo en el asunto T-33/10, ING habia solicitado
al Tribunal General que anulara la Decision controvertida en la medida en que ésta consideraba que
«la modificacion del convenio CT1 constituia una ayuda estatal (adicional)».

Pues bien, del recurso de anulacién promovido por ING ante el Tribunal General se desprende que,
por una parte, el «convenio CT1» se correspondia con el acuerdo celebrado entre ING y el Reino de
los Paises Bajos, cuyo objeto era la aportaciéon de 10.000 millones de euros de capital CT1 (Core Tier
1) y, por otra, la enmienda de ese convenio consistia en la modificacién de las condiciones de
reembolso de la aportacion de capital.
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De lo anterior se deduce que, mediante su primer motivo, ING solicité al Tribunal que anulara la
Decisidn controvertida, en tanto en cuanto ésta consideraba que dicha modificacién representaba una
ayuda adicional. Por lo tanto, esta pretension no se referia a un articulo ni a un parrafo concreto de la
parte dispositiva de la Decisién controvertida.

Ademas, en el apartado 147 de la sentencia recurrida, el Tribunal General sefial6 que «ING [...] solicita,
en sustancia, con su primera pretension, la anulacién del articulo 2, parrafos primero y segundo, y del
anexo II de la Decision [controvertida], en cuanto la Comisién consideré que la modificacion de las
condiciones de [reembolso] implica una ayuda adicional de 2.000 millones de euros».

Teniendo en cuenta cuanto antecede, procede decidir que el motivo invocado por la Comisidn relativo
a que, al anular el articulo 2, parrafo segundo, de la Decisién controvertida, y el anexo II de ésta, el
Tribunal General se pronuncié ultra petita no puede prosperar.

Por consiguiente, debe desestimarse el quinto motivo por infundado.

Sobre el sexto motivo, relativo, con cardcter subsidiario, al hecho de que, si el Tribunal General podia
anular los pdrrafos primero y segundo del articulo 2 de la Decision controvertida, igualmente deberia
haber anulado el pdrrafo tercero de dicho articulo 2

Alegaciones de las partes

La Comisién observa que, en el considerando 30 de la Decisidn inicial, se hizo constar el compromiso
asumido por el Reino de los Paises Bajos y por ING de que éste limitaria la expansién del tamafio de
su balance con el fin de reducir la distorsién de competencia que, en principio, resultaba de la
aportacion de capital. No obstante, teniendo en cuenta los compromisos sobre los que se basaba la
apreciacion de compatibilidad de la ayuda con el mercado interior adoptada en la Decisiéon
controvertida, en el articulo 2, parrafo tercero, de tal Decisién, la Comisiéon acord6 levantar la
limitacion temporal del crecimiento del balance de ING.

Segiin la Comision, si el Tribunal podia anular el andlisis y los compromisos en los que se basan el
articulo 2, parrafo segundo, de la Decisiéon controvertida y el anexo II de ésta, ello produciria
necesariamente el efecto de que ING no debia eximirse de las obligaciones relativas al crecimiento del
balance que recaian sobre esta entidad antes de la adopcién de dicha Decisién. En efecto, la
apreciacién de compatibilidad de la ayuda con el mercado interior a la luz de los compromisos
detallados en el anexo II de la Decisién controvertida y el levantamiento de las limitaciones del
crecimiento del balance forman, a su juicio, un todo indisociable.

El Reino de los Paises Bajos alega que la cuestion de si la anulacion del articulo 2, parrafos primero y
segundo, de la Decision controvertida debe igualmente dar lugar a la anulacién del pérrafo tercero del
articulo 2 implica una apreciacién en cuanto al fondo a la que el Tribunal General no pudo proceder
por no habérsele formulado peticién alguna en tal sentido. Segin el Reino de los Paises Bajos, el
Tribunal de Justicia no puede efectuar esa apreciacion en un recurso de casacién, por cuanto se
trataria de una apreciaciéon de los hechos.

ING considera que este motivo es manifiestamente inadmisible, habida cuenta de que la Comision

nunca formuld pretensiéon alguna en tal sentido ante el Tribunal General y que, por lo tanto, no
puede hacerlo en esta instancia.
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Apreciacion del Tribunal de Justicia

Mediante este motivo, la Comisién imputa esencialmente al Tribunal General que no planteara de
oficio un motivo relativo a la anulacién del parrafo tercero del articulo 2 de la Decisiéon controvertida,
a raiz de la anulacién de los parrafos primero y segundo de dicho articulo.

Al respecto, debe senalarse que, en la medida en que no puede considerarse que la cuestion suscitada
por la Comisién sea de orden publico, el Tribunal General no podia apreciarla de oficio, so pena de
pronunciarse ultra petita [véanse, en este sentido, las sentencias de 1 de junio de 2006, P & O
European Ferries (Vizcaya) y Diputacién Foral de Vizcaya/Comision, C-442/03 P y C-471/03 P, Rec.
p. 1-4845, apartado 45, y de 10 de diciembre de 2013, Comisiéon/Irlanda y otros, C-272/12 P,
apartado 28].

De ello se deduce que debe declararse la inadmisibilidad del sexto motivo.

Toda vez que ninguno de los seis motivos invocados por la Comisiéon en apoyo de su recurso de
casaciéon puede prosperar, debe desestimarse tal recurso en su integridad.

Costas

En virtud de lo dispuesto en el articulo 184, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal
de Justicia, éste decide sobre las costas cuando el recurso de casacion sea infundado. A tenor del
articulo 138, apartado 1, del mismo Reglamento, aplicable al procedimiento de casacién en virtud del
articulo 184, apartado 1, de éste, la parte que pierda el proceso sera condenada en costas, si asi lo
hubiere solicitado la otra parte.

Por haber solicitado el Reino de los Paises Bajos e ING que se condenara en costas a la Comisién y
haber sido desestimados los motivos formulados por ésta, procede condenarla en costas.

Conforme al articulo 140, apartado 1, del mismo Reglamento, aplicable también al recurso de casacion
en virtud del citado articulo 184, apartado 1, debe decidirse que DNB cargue con sus propias costas.

En virtud de cuanto antecede, el Tribunal de Justicia (Sala Segunda) decide:
1) Desestimar el recurso de casacion.
2) Condenar en costas a la Comision Europea.

3) De Nederlandsche Bank NV cargara con sus propias costas.

Firmas
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