SENTENCIA DE 8.9.2011 — ASUNTO C-279/08 P

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Tercera)
de 8 de septiembre de 2011 *

En el asunto C-279/08P,

que tiene por objeto un recurso de casacion interpuesto, con arreglo al articulo 56 del
Estatuto del Tribunal de Justicia, el 23 de junio de 2008,

Comision Europea, representada por los Sres. C. Urraca Caviedes, K. Gross y H. van
Vliet, en calidad de agentes, que designa domicilio en Luxemburgo,

parte recurrente,

y en el que las otras partes en el procedimiento son:

Reino de los Paises Bajos, representado por la Sra. C.M. Wissels y el Sr. D.J.M. de
Grave, en calidad de agentes,

parte demandante en primera instancia,

apoyado por:

Republica Francesa, representada por el Sr. G. de Bergues, la Sra. A.-L. Vendrolini y
los Sres. J. Gstalter y B. Cabouat, en calidad de agentes,

* Lengua de procedimiento: neerlandés.
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Republica de Eslovenia, representada por la Sra. V. Klemenc, en calidad de agente,

Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte, representado por las Sras. E. Jen-
kinson y S. Behzadi-Spencer, el Sr. S. Ossowski y la Sra. H. Walker, en calidad de agen-
tes, asistidos por la Sra. K. Bacon, Barrister,

partes coadyuvantes en casacion,

Republica Federal de Alemania, representada por los Sres. M. Lumma, B. Klein y
T. Henze, en calidad de agentes,

parte coadyuvante en primera instancia,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Tercera),

integrado por el Sr. K. Lenaerts, Presidente de Sala, y la Sra. R. Silva de Lapuerta y los
Sres. E. Juhdsz, G. Arestis (Ponente) y J. Malenovsky, Jueces;

Abogado General: Sr. P. Mengozzi;
Secretaria: Sra. C. Stromholm, administradora;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 14 de oc-
tubre de 2010;

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia pudblica el
22 de diciembre de 2010;
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dicta la siguiente

Sentencia

Mediante su recurso de casacién, la Comisién de las Comunidades Europeas solicita
la anulacién de la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades
Europeas de 10 de abril de 2008, Paises Bajos/Comisién (T-233/04, Rec. p. I1I-591;
en lo sucesivo, «sentencia recurrida»), por la que dicho Tribunal anulé la Decisién
C(2003) 1761 final de la Comisidn, de 24 de junio de 2003, relativa a la ayuda estatal
n° 35/2003 sobre el régimen comercial de las emisiones de 6xidos de nitrégeno no-
tificado por el Reino de los Paises Bajos (en lo sucesivo, «Decision controvertida»).

Mediante su adhesion a la casacién, el Reino de los Paises Bajos solicita al Tribunal de
Justicia que anule la sentencia recurrida en la medida en que se desestima el primer
motivo planteado por dicho Estado, relativo a la inexistencia de ventaja financiada
con fondos estatales.

Mediante su adhesion a la casacién, la Republica Federal de Alemania solicita al Tri-
bunal de Justicia que anule la sentencia recurrida.

Marco juridico

La Directiva 2001/81/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de
2001, sobre techos nacionales de emision de determinados contaminantes atmosféri-
cos (DO L 309, p. 22). Los Estados miembros debian adoptar las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto en
dicha Directiva antes del 27 de noviembre de 2002 e informar inmediatamente de ello
a la Comisién.
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En virtud del articulo 4 de dicha Directiva, a mds tardar en el afio 2010, los Esta-
dos miembros debian limitar sus emisiones nacionales de 6xidos de nitrégeno (en lo
sucesivo, «NO ») a cantidades no superiores al techo de emisién anual establecido
en el anexo I de esa Directiva. Para el Reino de los Paises Bajos el techo se fijé en
260 kilotoneladas.

Antecedentes del litigio

En los apartados 8 a 20 de la sentencia recurrida, reproducidos a continuacién, se
exponen los hechos que originaron el litigio:

«8

10

11

Mediante escrito de 23 de enero de 2003, las autoridades neerlandesas notificaron
ala Comisién, con arreglo al articulo 88 CE, apartado 3, un régimen comercial de
las emisiones de éxidos de nitrégeno (en lo sucesivo, “medida de que se trata”).
[Solicitaron] a la Comisién que adoptase una decisién por la que se declarase la
ausencia de ayuda en el sentido del articulo 4, apartado 2, del Reglamento (CE)
n° 659/1999 del Consejo, de 22 de marzo de 1999, por el que se establecen dispo-
siciones de aplicacion del articulo 93 del Tratado CE (DO L 83, p. 1).

El 24 de junio de 2003, la Comisién adopté la [Decisién controvertida].

En la [Decisién controvertida], la Comisién describe en primer lugar la medida de
que se trata en el apartado 1. En el marco del techo nacional neerlandés para las
emisiones de NO_definido por la Directiva 2001/81, las autoridades neerlandesas
fijaron un objetivo de 55 kilotoneladas de emisién de NO, para 2010 para sus
grandes instalaciones industriales, es decir, en torno a 250 empresas.

Sobre el funcionamiento de dicho régimen la Comisién expone en el apartado 1.2
de la [Decision controvertida] que una ley nacional fija, para cada instalacién in-
dustrial, una norma relativa de emisién de NO_que ha de respetarse. La empresa
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puede respetar la norma de emisiéon impuesta de este modo bien adoptando
medidas de reduccién de las emisiones de NO_en su propia instalacién, bien
adquiriendo derechos de emisién de otras empresas, bien combinando las dos
opciones. Las instalaciones cuyas emisiones sean inferiores a la norma de emisién
ofrecen las reducciones de emisién en el mercado comercial de las emisiones en
forma de créditos de NO.

12 La emisi6n anual total de NO, de una instalacién, corregida por los posibles cré-
ditos de NO_vendidos o adquiridos, debe corresponderse con el nivel de emisién
autorizado para la referida instalacién. La emision anual autorizada, en nimeros
absolutos, se calcula en funcién de la norma de emisién relativa y de la cantidad
de energia que se utilice en la citada instalacidn.

13 Alfinal de cada afio, las autoridades neerlandesas verifican si las instalaciones han
respetado la norma de emisién impuesta. Cada afo, pueden adquirirse, ahorrarse
o prestarse para perfodos futuros los créditos de NO,. En caso de que una insta-
lacién sobrepase la norma de emision impuesta, deberd compensar el excedente
al afio siguiente. Ademads, dicho excedente que ha de ser compensado se incre-
mentard en un 25% con el fin de disuadir todo exceso. Cuando una instalacién
no respete su norma de emision, las autoridades neerlandesas le pueden imponer
una multa efectiva, proporcional y disuasiva.

14 Por ultimo, en el marco de la medida de que se trata, las empresas no tienen que
adquirir derechos de emision para poder producir. Unicamente tienen que respe-
tar la norma de emision.

15 En el apartado 1.3 de la [Decisién controvertida], la Comision describié el méto-
do de célculo de la norma de emisidn y a continuacidn, en el apartado 1.4 de la
misma, las diferencias existentes entre el régimen “cap-and-trade” y el régimen
“dynamic cap’, que es el tipo de régimen de la medida de que se trata. Expone
que, segun las autoridades neerlandesas, la medida de que se trata difiere de la
otra variante de regimenes de derechos negociables, el régimen “cap-and-trade’,
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en el que se conceden a las empresas cuotas de emisién. Las empresas nuevas o
aquellas que deseen incrementar su actividad deben adquirir antes la cantidad
de cuotas necesaria. En el marco de la medida de que se trata, dichas empresas
no tienen esa obligacién sino que simplemente tienen que respetar su norma de
emisién, que depende de su consumo de energia y que se fija en funcién de éste.

A continuacién, en los apartados 1.5 y 1.6 de la [Decisién controvertida] la Comi-
sién precisa que la medida de que se trata serd aplicable de manera paralela a la
normativa comunitaria a todas las empresas industriales que tengan una potencia
instalada superior a 20 megavatios térmicos (MWt). Las autoridades neerlande-
sas continuardn aplicando los limites de emisiones que fijan las diferentes directi-
vas comunitarias en vigor.

En el marco de su apreciacion de la medida de que se trata (apartado 3 de la [Deci-
sién controvertida]), la Comisiéon menciona, en primer lugar, su practica deciso-
ria relativa a los regimenes comerciales de las emisiones y distingue del siguiente
modo entre dos tipos de regimenes:

“1) Los regimenes en los que los permisos de emisién o de contaminacion nego-
ciables se consideran activos inmateriales que representan un valor comercial
que el Estado igualmente hubiese podido vender o adjudicar, lo que supone
un lucro cesante (o una pérdida de fondos estatales), de manera que existe
una ayuda estatal en el sentido del articulo 87 [CE], apartado 1;

2) Los regimenes en los que los permisos de emisién o de contaminacién nego-
ciables son considerados prueba oficial de que una determinada produccién
no puede ser vendida o adjudicada al beneficiario del permiso, de manera que
no existe lucro cesante y por lo tanto no se compromete fondo estatal alguno,
lo que implica, por su parte, la inexistencia de ayuda estatal en el sentido del
articulo 87 [CE], apartado 17

A continuacién, la Comisién expone las razones que la han conducido a con-
cluir que existe una ayuda estatal en el caso de la medida de que se trata, a saber,

I- 7719



19

20

SENTENCIA DE 8.9.2011 — ASUNTO C-279/08 P

esencialmente, la concesién gratuita por el Estado de créditos de NO_a un grupo
especifico de empresas que ejerce una actividad comercial entre Estados miem-
bros. Segun la [Decisién controvertida], las autoridades neerlandesas disponen
de la posibilidad de vender o adjudicar los derechos de emisién. Al ofrecer gratui-
tamente los créditos de NO, como activos inmateriales, el Estado miembro deja
de percibir una ganancia. La Comisién deduce de ello que dicho régimen tiene
por objeto fondos estatales en el sentido del articulo 87 CE, apartado 1. El refuer-
zo de la posicion de las empresas de que se trata afecta al comercio entre Estados
miembros.

Finalmente, en el punto 3.3 de la [Decisién controvertida], la Comisién examina
la compatibilidad de la medida de que se trata con el mercado comun.

Como conclusion, en el apartado 4 de la [Decisién controvertida], la Comisién
declara que la medida de que se trata contiene una ayuda estatal en el sentido del
articulo 87 CE, apartado 1, al tiempo que afiade que dicha ayuda es compatible
con el mercado comin de conformidad con el articulo 87 CE, apartado 3, y con el
articulo 61, apartado 3, letra c), del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo
(EEE). La Comision solicita a las autoridades neerlandesas que le comuniquen
anualmente un informe relativo a la aplicacién de la medida de que se trata y a
notificarle con anterioridad cualquier adaptacién de las condiciones en las que se
otorga la ayuda.»

Procedimiento ante el Tribunal de Primera Instancia y sentencia recurrida

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de Justicia el 5 de septiem-
bre de 2003, el Reino de los Paises Bajos interpuso recurso contra la Decisién contro-
vertida (asunto C-388/03).

Mediante auto de 17 de febrero de 2004, el Presidente del Tribunal de Justicia autori-
z6 a la Republica Federal de Alemania a intervenir en el procedimiento en apoyo del
Reino de los Paises Bajos.
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Mediante auto de 8 de junio de 2004, el Tribunal de Justicia remiti6 el asunto al Tri-
bunal de Primera Instancia en aplicacién de la Decisién 2004/407/CE, Euratom del
Consejo, de 26 de abril de 2004, por la que se modifican los articulos 51 y 54 del Pro-
tocolo sobre el Estatuto del Tribunal de Justicia (DO L 132, p. 5).

Mediante escrito de 13 de diciembre de 2004, el Tribunal de Primera Instancia solici-
té al Reino de los Paises Bajos y a la Republica Federal de Alemania que presentaran
sus observaciones sobre las conclusiones que procedia extraer del auto del Tribunal
de Justicia de 28 de enero de 2004, Paises Bajos/Comisién (C-164/02, Rec. p. I-1177),
en relaciéon con la admisibilidad del recurso. Dichos Estados presentaron sus obser-
vaciones el 14 y el 12 de enero de 2005, respectivamente.

El Reino de los Paises bajos, apoyado por la Republica Federal de Alemania, solicité al
Tribunal de Primera Instancia que:

— Anule la Decisién controvertida por cuanto la Comisién considera que la medida
de que se trata constituye una ayuda en el sentido del articulo 87 CE, apartado 1.

— Condene en costas a la Comision.

La Comision solicit6 al Tribunal de Primera Instancia que:

— Con carécter principal, declare el recurso inadmisible o, con cardcter subsidiario,
lo desestime.

— Condene en costas al Reino de los Paises Bajos.
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La Comisién sostuvo que el recurso interpuesto contra la Decisién controvertida era
inadmisible. En su opinién, tal Decisidn, por la que se califica la medida de que se tra-
ta de ayuda estatal compatible con el mercado comin, no puede ser objeto de recurso,
ya que no afecta a los intereses del Reino de los Paises Bajos.

El Tribunal de Primera Instancia declaré admisible el recurso afirmando, en el aparta-
do 42 de la sentencia recurrida, que dicha Decisién producia ciertamente efectos juri-
dicos obligatorios. En primer lugar, dicho Tribunal sefial6 que la calificacién de ayuda
estatal permiti6 a la Comisién examinar la compatibilidad de la medida con el merca-
do comdn. En segundo lugar, tal calificacién supuso la aplicacién del procedimiento
previsto para los regimenes de ayudas existentes en el Reglamento n° 659/1999 y, en
particular, el de sus articulos 17 a 19 y de su articulo 21, que impone al Estado miem-
bro la obligacion de presentar un informe anual sobre todos los regimenes de ayudas
existentes. En tercer lugar, dicha calificacion también podia tener incidencia sobre
la concesion de una nueva ayuda en virtud de las normas relativas a la acumulacién
de ayudas de distinta procedencia previstas, en particular, en el apartado 74 de las
Directrices comunitarias sobre ayudas estatales en favor del medio ambiente (DO
2001, C 37, p. 3).

En apoyo de sus pretensiones, el Reino de los Paises Bajos invoc6 dos motivos, uno
basado en la infraccién del articulo 87 CE y otro en el incumplimiento de la obliga-
cién de motivacion.

Por lo que se refiere al primer motivo, que se divide a su vez en dos partes, el Reino de
los Paises Bajos, apoyado por la Republica Federal de Alemania, alega que la medida
de que se trata no constituye una ventaja financiada con fondos estatales y que no se
cumple el requisito de selectividad establecido en el articulo 87 CE respecto de las
empresas beneficiarias de dicha medida.

En lo que atafie a la primera parte del primer motivo, basada en la inexistencia de
ventaja financiada con fondos estatales, el Tribunal de Primera Instancia declar6 que
la medida de que se trata no se basa en derechos de emisién atribuidos directamente
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por el Estado. No obstante, el cardcter negociable de tales derechos les confiere, en su
opinién, un valor en el mercado, pudiendo las empresas venderlos en cualquier mo-
mento. Anade que las empresas pueden evitar, mediante la adquisicién de derechos
de emisidn, la imposicién de una multa. Arguye que los derechos de emisién, asimi-
lados a activos inmateriales, se pusieron gratuitamente a disposicion de las empresas
interesadas, siendo asi que podrian haber sido vendidos o subastados. Afirma que
el Reino de los Paises Bajos renuncié de este modo a percibir fondos estatales. Por
consiguiente, la medida de que se trata constituye, a su juicio, una ventaja concedida
a dichas empresas mediante fondos estatales.

En cuanto a la segunda parte del primer motivo, basada en la falta de selectividad, el
Tribunal de Primera Instancia declar6 que, considerada en su conjunto, la medida de
que se trata no favorecia a determinadas empresas o producciones, en el sentido del
articulo 87 CE, apartado 1.

En primer lugar, el criterio de aplicacién de la medida, que es la capacidad térmica
total de las instalaciones industriales, constituye, en su opinién, un criterio objetivo.
Segtn el Tribunal de Primera Instancia, dado que la medida de que se trata estd des-
tinada a las empresas mds contaminantes, ese criterio objetivo es conforme con la
finalidad perseguida, a saber, la proteccion del medio ambiente, y con la l6gica interna
del régimen.

En segundo lugar, declara que la situacion factica y juridica de las empresas sujetas al
referido techo especifico de emisiones de NO_no puede considerarse comparable a la
de las empresas a las que no se aplica ese techo. A las grandes instalaciones industria-
les a las que se aplica dicho régimen especifico se les impondr4, bajo pena de multa,
una norma de emisién o un tipo normal de rendimiento estricto que serd reducido
progresivamente hasta 2010. Sostiene que la Comisién no ha demostrado la exis-
tencia de un régimen general aplicable a las empresas que se hallen en una situacién
factica y juridica comparable a la de las instalaciones sujetas a la medida de que se
trata, pero sin ofrecer la ventaja que representa el caricter negociable de los derechos
de emision de NO,. Asi pues, la medida de que se trata no constituye una excepcién
a un régimen general. En estas circunstancias, la medida de que se trata, afirma, no
favorece a determinadas empresas o producciones, en el sentido del articulo 87 CE,
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apartado 1. Concluye que, al no cumplirse el requisito de la selectividad, dicha medi-
da no puede calificarse de ayuda estatal.

El Tribunal de Primera Instancia no tuvo que pronunciarse sobre el segundo motivo,
puesto que anul6 la Decisién controvertida tras el examen del primer motivo.

Procedimiento ante el Tribunal de Justicia

Mediante auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 23 de diciembre de 2008, se
admitié la intervencion de la Republica de Eslovenia y del Reino Unido de Gran Bre-
tafia e Irlanda del Norte en apoyo de las pretensiones del Reino de los Paises Bajos.

Mediante auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 8 de mayo de 2009, se admi-
tid la intervencion de la Republica Francesa, en apoyo de las pretensiones del Reino
de los Paises Bajos, durante la fase oral, si la hubiere.

Pretensiones de las partes

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

— Anule la sentencia recurrida.

— Declare la inadmisibilidad del recurso de anulacién.
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— Con carécter subsidiario, desestime el recurso de anulacion.

— Condene al Reino de los Paises Bajos al pago de las costas derivadas de los proce-
dimientos ante el Tribunal de Primera Instancia y ante el Tribunal de Justicia.

En su escrito de contestacién, el Reino de los Paises Bajos solicita al Tribunal de
Justicia que:

— Desestime el recurso de casacion.

— En virtud de la adhesidn a la casacidn, anule la sentencia recurrida en la medida
en que se desestima el primer motivo planteado por dicho Estado, relativo a la
inexistencia de ventaja financiada con fondos estatales.

— Condene a la Comisién al pago de las costas ocasionadas en primera instancia y
en el presente procedimiento de casacion.

En su escrito de contestacion, la Republica Federal de Alemania solicita al Tribunal
de Justicia que:

— Con carécter principal:

— Desestime el recurso de casacion.

— Envirtud de la adhesion a la casacion, anule la sentencia recurrida.

— Condene en costas a la Comisidn.
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— Con cardcter subsidiario, en caso de que el Tribunal de Justicia declare inadmisi-
ble la adhesién a la casacion:

— Desestime el recurso de casacion.

— En el supuesto de que el Tribunal de Justicia estime el recurso de casacién de
la Comisidn, anule en su integridad la sentencia recurrida.

— Condene en costas a la Comisidn.

En su escrito de formalizacién de la intervencidn, la Republica de Eslovenia solicita al
Tribunal de Justicia que:

— Desestime el recurso de casacion.

— Condene en costas a la Comisidn.

En su escrito de formalizacién de la intervencidn, el Reino Unido solicita al Tribunal
de Justicia que:

— Desestime el recurso de casacion.

— Condene a la Comisién al pago de las costas ocasionadas en primera instancia y
en el presente procedimiento de casacion.
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Sobre el recurso de casacion

La Comisién alega dos motivos para fundamentar su recurso de casacién. El prime-
ro de ellos se basa en la violacidn del articulo 230 CE, relativo a la legitimacién de
un Estado miembro cuya medida de ayuda ha sido aprobada. Mediante el segundo
motivo, planteado con cardcter subsidiario, la Comisién invoca la infraccién del ar-
ticulo 87 CE, apartado 1, en cuanto a los conceptos de «determinadas empresas» o de
«[determinadas] producciones» contemplados en dicho precepto.

Sobre el primer motivo de casacion

Alegaciones de las partes

El primer motivo de casacion se divide en dos partes. En la primera parte, la Comi-
sion alega que no es determinante el tenor literal concreto de la parte dispositiva de la
Decisién de la Comision cuya anulacidn se solicita. Afade que, en el apartado 47 de la
sentencia recurrida, el Tribunal de Primera Instancia presenté erréneamente la parte
dispositiva de la Decisién de la Comisién adoptada en el asunto que dio lugar al auto
Paises Bajos/Comisién, antes citado. Asegura que, en consecuencia, el apartado 47
de la sentencia recurrida contiene una desnaturalizacion de los hechos y se basa, por
tanto, en un criterio de admisibilidad erréneo. En todo caso, carece de pertinencia, a
su juicio, la distincién que hace el Tribunal de Primera Instancia, en el apartado 47 de
la sentencia recurrida, entre la decisiéon de que se trata en el auto Paises Bajos/Comi-
sion, antes citado, y la Decisién controvertida.

Mediante la segunda parte del primer motivo de casacion, la Comisién sostiene que
es incorrecta la conclusion segtn la cual la calificacién de la medida de que se trata de
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ayuda estatal produjo determinadas consecuencias juridicas. En efecto, segin reite-
rada jurisprudencia, el concepto de ayuda estatal es un concepto objetivo. La medida
estatal en cuestion, o bien estd incluida en el &mbito de aplicacién del articulo 87 CE,
apartado 1, o bien esta excluida del mismo. Afirma dicha instituciéon que no es pro-
cedente considerar que las consecuencias de la Decision controvertida para el Estado
miembro de que se trata, descritas por el Tribunal de Primera Instancia en el aparta-
do 41 de la sentencia recurrida (notificacion de informes, no acumulacién de ayudas),
resultan de la posiciéon que adopte la Comision; tales consecuencias dependen tni-
camente de si el articulo 87 CE, apartado 1, es aplicable a la medida de que se trata.
Respecto de las limitaciones a la acumulacién de ayudas, planteadas por el Tribunal
de Primera Instancia, la Comision sefiala que las mismas se aplicarian si la medida de
que se trata fuese una ayuda, al margen de que la Comisién haya indicado o no en la
Decision controvertida que ése era el caso.

El Reino de los Paises Bajos mantiene, en respuesta a la primera parte del primer mo-
tivo de casacidn, que la Decisién controvertida diverge sustancialmente de la que dio
lugar al auto Paises Bajos/Comision, antes citado. En este caso, el Reino de los Paises
Bajos no solicité que se controle la legalidad de la medida de que se trata alaluz de los
articulos 87 CE y 88 CE. Antes al contrario, dicho Estado miembro solicité expresa-
mente a la Comisién que no califique tal medida de ayuda estatal. El presente recurso
tiene por objeto explicitamente la parte dispositiva de la Decisién controvertida, a
diferencia del que dio lugar al auto Paises Bajos/Comisién, antes citado.

Respecto de la alegacion relativa a la segunda parte del primer motivo de casacion, el
Reino de los Paises Bajos subraya que sdlo la calificacién de una medida nacional de
ayuda estatal permitira a la Comisién examinar la compatibilidad de la medida con el
mercado comun. A este respecto, la Comisién goza de competencia exclusiva. Dicha
calificacién impone al Estado miembro el cumplimiento de las obligaciones dimanan-
tes del Reglamento n° 659/1999. Ademds, la calificacidn por parte de la Comisién de
una medida nacional de ayuda estatal tiene también consecuencias en cuanto al pro-
cedimiento ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales en lo que atarie a las medidas
nacionales comparables.
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Por otra parte, la Reptblica Federal de Alemania, la Reptiblica Francesa, la Republica
de Eslovenia y el Reino Unido sostienen asimismo que la Decisién controvertida es un
acto impugnable en virtud del articulo 230 CE.

Apreciacion del Tribunal de Justicia

En el marco del primer motivo de casacién, la Comision cuestiona en primer lugar
la conclusién a la que llegé el Tribunal de Primera Instancia, en el apartado 47 de la
sentencia recurrida, de que el presente asunto debe distinguirse del asunto que dio
lugar al auto Paises Bajos/Comisidn, antes citado. En este tltimo asunto, en efecto, el
Reino de los Paises Bajos habia solicitado la anulacién de la Decisidn de que se trataba
«en la medida en que la Comisién sefiala[ba] en dicha Decisién que las ayudas con-
cedidas a las autoridades portuarias [...] constitu[ian] ayudas de Estado en el sentido
del articulo 87 CE, apartado 1», en tanto que tal conclusidn no figuraba en la parte
dispositiva de esta Decisidn.

A este respecto, del apartado 20 de dicho auto se desprende que, al notificar el ré-
gimen de ayudas de que se trataba, el Estado miembro habia solicitado a la Comi-
sion que se pronunciase acerca de la legalidad de las mismas respecto a los articu-
los 87 CE y 88 CE, de modo que la mencionada Decisién, adoptada al amparo del
articulo 87 CE, apartado 1, por un lado, y del articulo 87 CE, apartado 3, letra c), por
otro, no modifica de forma caracterizada la situacién juridica del Reino de los Paises
Bajos. El Tribunal de Justicia declar6 asimismo, en los apartados 21 a 24 del referido
auto, que la parte dispositiva de la Decisién de que se trataba no suponia en modo
alguno una toma de postura acerca del caricter de empresa de las autoridades por-
tuarias, ni tampoco acerca de la naturaleza econémica del conjunto de actividades
de éstas, que la mencionada Decisién no prejuzgaba en modo alguno la calificacién
que, a la vista del articulo 87 CE, apartado 1, deban recibir cualesquiera otras ayudas
concedidas a las autoridades portuarias y que la parte cuestionada de la motivaciéon
de dicha Decisidn no habia producido efecto juridico obligatorio que pudiera afectar
a los intereses del Reino de los Paises Bajos.
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En el presente asunto, en cambio, del apartado 8 de la sentencia recurrida se des-
prende que las autoridades neerlandesas notificaron a la Comisién la medida de que
se trata, conforme al articulo 88 CE, apartado 3, solicitando a dicha institucién que
adoptara una decisién por la que se declarase la inexistencia de ayuda, a tenor del
articulo 4, apartado 2, del Reglamento n° 659/1999. En su recurso ante el Tribunal
de Primera Instancia, el Reino de los Paises Bajos cuestiona explicitamente, por una
parte, la denegacién de su solicitud de no calificar la medida de que se trata de ayuda
estatal y, por otra, la motivacién de la Decisién controvertida que deniega tal solici-
tud. Ademas, tanto de la Decisién controvertida como de la sentencia recurrida se
desprende que la Comisién calificé la medida de que se trata de ayuda estatal antes de
declararla compatible con el mercado comun.

En estas circunstancias, el Tribunal de Primera Instancia no incurrié en error de De-
recho al distinguir el caso de autos, que se refiere a la solicitud explicita del Estado
miembro concernido a la Comisién para que ésta declare que una medida ha sido
adoptada conforme al articulo 4, apartado 2, del Reglamento n° 659/1999, de aquel
que era objeto del asunto que dio lugar al auto Paises Bajos/Comisién, antes citado.

En segundo lugar, la Comision cuestiona el apartado 41 de la sentencia recurrida por
cuanto se deduce del mismo que la calificacién de la medida de que se trata de ayuda
estatal produjo consecuencias juridicas para el Estado miembro concernido. Dicha
institucion sostiene que el concepto de ayuda estatal es un concepto objetivo y que
las consecuencias descritas por el Tribunal de Primera Instancia no dependen de tal
calificacion, sino de la cuestién de si el articulo 87 CE, apartado 1, es aplicable a la
medida de que se trata.

A este respecto, procede recordar que si la Comisién comprueba, tras el examen pre-
vio, que la medida notificada, en tanto en cuanto esté comprendida en el ambito de
aplicacién del articulo 87 CE, apartado 1, no plantea dudas sobre su compatibilidad
con el mercado comun, adoptard una decisién de no formular objeciones con arre-
glo al articulo 4, apartado 3, del Reglamento n°® 659/1999 (sentencia de 24 de mayo
de 2011, Comision/Kronoply y Kronotex, C-83/09 P, Rec. p. 1-4441, apartado 44). El
Tribunal de Primera Instancia sefialé fundadamente, en el apartado 41 de la sentencia
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recurrida, que tal decisién supone concretamente la aplicacién del procedimiento
previsto para los regimenes de ayudas existentes en el Reglamento n° 659/1999 y, en
particular, el de sus articulos 17 a 19 y 21, que impone al Estado miembro la obliga-
cién de notificar un informe anual sobre todos los regimenes de ayudas existentes.

Como senala el Abogado General en los puntos 24 y 27 de sus conclusiones, la cali-
ficacion errénea de una medida de ayuda estatal tiene consecuencias juridicas para
el Estado miembro notificante, ya que dicha medida estd sometida a una supervisién
constante y a un control periddico de la Comision, de modo que ese Estado miem-
bro dispone de un margen de maniobra restringido en la aplicacién de la medida
notificada.

De ello se infiere necesariamente que una decisién basada en el articulo 87 CE, apar-
tados 1y 3, por la que, al mismo tiempo que se califica la medida de que se trata de
ayuda estatal, se declara compatible con el mercado comun, debe considerarse un
acto impugnable en virtud del articulo 230 CE. Tal decisién de compatibilidad, en el
sentido del articulo 87 CE, apartados 1 y 3, tiene asimismo caracter definitivo y no
constituye una medida preparatoria.

En atencidn a las consideraciones anteriores, procede desestimar el primer motivo de
casacion formulado por la Comisién.

Sobre el segundo motivo de casacion

La Comision sostiene esencialmente que el andlisis de la selectividad de la Decisién
controvertida efectuado por el Tribunal de Primera Instancia adolece de error de
Derecho. Mediante su segundo motivo de casacion, la Comisién cuestiona, por una
parte, la motivacién de la sentencia recurrida que lleva a considerar que la medida
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de que se trata no favorece a determinadas empresas o producciones, en el sentido
del articulo 87 CE, apartado 1, y por otra, la conclusién del citado Tribunal segun
la cual, incluso si la medida de que se trata favoreciese a determinadas empresas o
producciones, no constituiria una ayuda estatal, puesto que tal medida era favorable
al medio ambiente y hallaba su justificacion en la naturaleza o en la economia general
del régimen en el que se inscribe.

Sobre la primera parte del segundo motivo de casacién

— Alegaciones de las partes

Mediante la primera parte del segundo motivo de casacion, la Comision sostiene que
el hecho de que el criterio de aplicacién de la medida de que se trata sea, segtn el Tri-
bunal de Primera Instancia, un criterio objetivo y no un criterio de tipo geografico o
sectorial, carece de pertinencia. A este respecto, la Comisién subraya, en su primera
alegacidn, que el hecho de que todas las grandes instalaciones estén sujetas al techo
de emisién es inoperante, pues ese techo Gnicamente puede demostrar que las ayudas
controvertidas forman parte de un régimen de ayudas y no de una ayuda individual.
Segin la Comisidn, la medida de que se trata, que afecta a un grupo reducido de em-
presas, en torno a 250, constituye una medida selectiva.

En su segunda alegacidn, la Comisién sostiene que el Tribunal de Primera Instancia
aplico un criterio erréneo para constatar la selectividad de la medida de que se trata e
impuso indebidamente a la Comisién una carga de la prueba que no le corresponde y
que es impracticable. Asi pues, dicha institucién tenia que haber aportado elementos
que acreditaran que las restantes empresas neerlandesas estaban sujetas a las mis-
mas obligaciones que esas 250 empresas. La Comision expone al respecto que, aun
cuando ninguna otra empresa neerlandesa estuviese sometida a ninguna limitacién
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en materia de emisiones de NO,, la medida de que se trata seguirfa constituyendo
una ayuda estatal. En efecto, el Reino de los Paises Bajos podria haber impuesto a las
250 empresas una medida «tradicional» de caracter obligatorio, sin otorgarles la fa-
cultad de intercambiar derechos de emisién de NO_. En cambio, el nimero de empre-
sas a las que dicho Estado miembro ofrece semejante ventaja es reducido, en este caso
solamente 250 empresas que disponen de una potencia instalada superior a 20 MWt.
Afirma que, por tanto, la medida es selectiva.

El Reino de los Paises Bajos responde que el razonamiento por el que el Tribunal de
Primera Instancia declaré que la medida de que se trata es objetiva, sin alcance de
tipo geografico o sectorial, no puede ponerse en tela de juicio en fase de casacion para
invalidar la declaracién de dicho Tribunal de que la medida de que se trata no tiene
cardcter selectivo. Sostiene que, por tanto, la alegacién de la Comisién es inadmisi-
ble. A su juicio, el Tribunal de Primera Instancia menciona este punto Ginicamente
como una apreciacién factica y no como un fundamento esencial de su apreciacién
sobre la selectividad de dicha medida. En cuanto a la comparacidn entre las empresas
neerlandesas a las que no se aplica el régimen en cuestion y las 250 empresas que
pueden negociar los derechos de emisién de NO , el Reino de los Paises Bajos expone,
en primer lugar, que estas ultimas empresas, con grandes instalaciones industriales,
estan sujetas a obligaciones adicionales. Arguye que tales obligaciones adicionales
dan lugar a una diferencia sustancial entre estas empresas y las demas en materia de
emisiones de NO..

Segtn la Republica Federal de Alemania, es claro que, para el Tribunal de Primera
Instancia, el criterio de la objetividad es un requisito necesario, aunque no suficiente,
para responder de manera negativa a la cuestién de la selectividad de una medida.
Afirma que el efecto de la medida es el criterio decisivo de apreciacién. Aiiade que el
Tribunal de Justicia sélo considera que una medida es selectiva cuando es selectiva
respecto de los hechos, aunque se haya aplicado con criterios objetivos. Aduce que
esta aseveracion resulta asimismo de las sentencias citadas por la Comisién. El Tri-
bunal de Primera Instancia considerd, en el presente asunto, que las 250 empresas
participantes en el régimen comercial de las emisiones no se hallaban en una situa-
cién comparable, ni de hecho ni de Derecho, a la de las demds empresas. La Republica
Federal de Alemania sostiene que corresponde a la Comisién demostrar que otras
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empresas, en una situacién comparable a la de las empresas afectadas por la medida
de que se trata, estdn sometidas a las mismas reglas respecto de las emisiones de NO ,
pero excluidas del régimen comercial de las emisiones. Afiade que lo decisivo es sola-
mente la cuestion de si la medida de que se trata constituye una excepcion en relaciéon
con una regla mas general.

Segtn la Republica de Eslovenia, el criterio que debe tenerse en cuenta para apreciar
la selectividad de una medida es el de si ésta se aplica a todas las empresas que se
hallan en una situacién comparable. Dicho Estado miembro considera que el objetivo
del régimen en cuestidn es la proteccion del medio ambiente y que tal régimen tiene
en cuenta las caracteristicas concretas de los grandes contaminantes para alcanzarlo.
Senala que a las empresas contaminantes se les imponen obligaciones financieras mas
importantes que a las demds y que su situacion juridica se trata de manera diferente.

— Apreciacion del Tribunal de Justicia

De reiterada jurisprudencia se desprende que el hecho de que el nimero de empresas
que pueden aspirar a obtener una medida sea muy significativo o que dichas empresas
pertenezcan a distintos sectores de actividad no puede ser suficiente para desvirtuar
su caracter selectivo y, por consiguiente, para excluir la calificacién de ayuda de Es-
tado (sentencias de 17 de junio de 1999, Bélgica/Comisién, C-75/97, Rec. p. [-3671,
apartado 32; de 8 de noviembre de 2001, Adria-Wien Pipeline y Wietersdorfer &
Peggauer Zementwerke, C-143/99, Rec. p. I-8365, apartado 48, y de 13 de febrero de
2003, Espafa/Comisién, C-409/00, Rec. p. [-1487, apartado 48). En los casos en que
la medida de que se trate se rige por criterios objetivos de aplicacién horizontal, tal
circunstancia tampoco desvirtda su cardcter selectivo, ya que Ginicamente puede de-
mostrar que las ayudas controvertidas forman parte de un régimen de ayudas y no
de una ayuda individual (véase, en este sentido, la sentencia Espaiia/Comisidn, antes
citada, apartado 49).
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En efecto, el articulo 87 CE, apartado 1, define las intervenciones estatales en fun-
cién de sus efectos y, por lo tanto, independientemente de las técnicas utilizadas por
los Estados miembros para llevar a cabo sus intervenciones (véase la sentencia de
22 de diciembre de 2008, British Aggregates/Comision, C-487/06 P, Rec. p. I-10505,
apartado 89).

Por otra parte, en los apartados 84 y 86 de la sentencia recurrida, el Tribunal de Pri-
mera Instancia, al invocar los apartados 34 y 41 de la sentencia Adria-Wien Pipeline
y Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke, antes citada, confirmé fundadamente que
una medida estatal sélo constituye una ayuda si favorece a determinadas empresas o
producciones en relaciéon con otras empresas que se hallen en una situacion factica
y juridica comparable, a la luz del objetivo perseguido por la medida de que se trate.

En el apartado 88 de la sentencia recurrida, el Tribunal de Primera Instancia declaré
que «el criterio de aplicacién de la medida de que se trata es, por tanto, objetivo, sin
consideracion alguna de tipo geografico o sectorial. Por cuanto la medida de que se
trata estd dirigida a las empresas mds contaminantes, dicho criterio objetivo es, ade-
mds, conforme con la finalidad perseguida, a saber, la proteccion del medio ambiente,
y con la légica interna del régimen.»

No obstante, el Tribunal de Primera Instancia sefial6 asimismo, en el apartado 89 de
la sentencia recurrida, que «las empresas a las que se aplica [el régimen establecido
por la medida de que se trata] son las tnicas a las que se les impone una norma de
emisién o un tipo normal de rendimiento [Performance Standard Rate (PSR)] estricto
que serd reducido progresivamente hasta 2010». Dicho Tribunal prosigue su anélisis,
en los apartados 91 y siguientes, arguyendo esencialmente que la Comisién no acredi-
té en la Decision controvertida que las empresas no interesadas por la medida de que
se trata estén sometidas a cargas equivalentes a las que se derivan de ésta, de modo
que pueda considerarse que tales empresas se hallan en una situacién comparable a
la de las empresas interesadas por la medida de que se trata. Sobre la base de todas
estas consideraciones, el citado Tribunal concluyd, en el apartado 96 de la sentencia
recurrida, que la medida de que se trata no favorece a determinadas empresas.
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Asi pues, de la lectura de los apartados 84 a 96 de la sentencia recurrida se despren-
de que el Tribunal de Primera Instancia no concluy6, como alega la Comisién, que
la aplicacion del criterio objetivo de la capacidad térmica total instalada superior
a 20 MWt de las empresas interesadas baste para excluir la tesis de la Comisién en
cuanto al cardcter selectivo de la medida de que se trata. En efecto, dicho Tribunal
sefnald que esta medida se aplica a las grandes empresas sin consideracién alguna de
tipo geografico o sectorial. Estas apreciaciones facticas del citado Tribunal en cuanto
al cardcter objetivo de la medida refuerzan su tesis segin la cual la medida de que
se trata no es selectiva, puesto que una medida que se aplica basindose en criterios
subjetivos es selectiva por hipdtesis. Se debe precisar que dicho Tribunal no se basé
exclusivamente en tales apreciaciones para concluir que la medida no es selectiva.

Por consiguiente, el Tribunal de Primera Instancia no declaré, en contra de lo alegado
por la Comision, que la medida de que se trata no tenia caracter selectivo, en el sen-
tido del articulo 87 CE, apartado 1, por el mero hecho de que la medida se regia por
un criterio objetivo.

En estas circunstancias, procede desestimar la primera alegacién de la primera parte
del segundo motivo de casacion de la Comisién.

En el marco de la segunda alegacién de la primera parte del segundo motivo de ca-
sacién, la Comisién cuestiona las consideraciones del Tribunal de Primera Instancia
plasmadas en los apartados 89 a 96 de la sentencia recurrida y sostiene esencialmente
que dicho Tribunal aplicé un criterio erréneo segun el cual la Comisién tenia que
haber aportado elementos que acreditaran que las restantes empresas en el Estado
miembro concernido estaban sujetas a las mismas obligaciones que las que impone la
medida de que se trata. Segin la Comisidén, dicho Tribunal le impuso una carga de la
prueba excesiva y superflua, en la medida en que de la Decisién controvertida y de la
sentencia recurrida se deduce claramente que todas las empresas de los Paises Bajos
estan sujetas a restricciones en materia de emisiones de NO,. Segtin la Comisién, el
Reino de los Paises Bajos no ha alegado en ningiin momento la falta de selectividad
de la medida de que se trata por no estar las demds empresas sujetas a obligaciones
idénticas o comparables.
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Con caracter preliminar, procede recordar que, segun reiterada jurisprudencia, de los
articulos 225 CE y 58, parrafo primero, del Estatuto del Tribunal de Justicia resulta
que éste no es competente para pronunciarse sobre los hechos ni, en principio, para
examinar las pruebas que el Tribunal de Primera Instancia haya admitido en apoyo
de éstos. En efecto, siempre que dichas pruebas se hayan obtenido de modo regular
y se hayan observado los principios generales del Derecho y las normas procesales
aplicables en materia de carga y de valoracién de la prueba, corresponde inicamente
al Tribunal de Primera Instancia apreciar la importancia que debe atribuirse a los
elementos que le hayan sido presentados. Asi pues, esta apreciacién no constituye,
salvo en caso de desnaturalizacién de dichos elementos, una cuestién de Derecho su-
jeta, como tal, al control del Tribunal de Justicia (véanse las sentencias de 18 de mar-
zo de 2010, Trubowest Handel y Makarov/Consejo y Comisién, C-419/08 P, Rec.
p- I-2259, apartados 30 y 31, y de 2 de septiembre de 2010, Comisién/Deutsche Post,
C-399/08 P, Rec. p. I-7831, apartado 63).

No obstante, en lo que atafie a las normas procesales aplicables en materia de carga y
de valoracién de la prueba, el Tribunal de Justicia es competente para examinar, en el
marco del recurso de casacién y en virtud de la citada jurisprudencia, si incumbe a la
Comision demostrar el caracter selectivo de la medida de que se trate.

En efecto, es reiterada jurisprudencia que la calificacion de ayuda exige que se cum-
plan todos los requisitos previstos en el articulo 87 CE, apartado 1 (sentencia de
15 de julio de 2004, Pearle y otros, C-345/02, Rec. p. I-7139, apartado 32 y jurispru-
dencia citada). Tal como se ha destacado en el apartado 52 de la presente sentencia, el
Tribunal de Primera Instancia consideré fundadamente que una ventaja econémica
concedida por un Estado miembro sélo constituye una ayuda si favorece a determi-
nadas empresas o producciones.

Asi pues, para demostrar que la medida de que se trata se aplica de manera selectiva a
determinadas empresas o producciones, incumbe a la Comisién acreditar que tal me-
dida introduce diferenciaciones entre empresas que se hallan, a la luz del objetivo de
la medida de que se trata, en una situacion féctica y juridica comparable. No obstante,
es preciso sefalar asimismo que el concepto de ayuda no comprende las medidas
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que introducen una diferenciacién entre empresas en materia de cargas cuando dicha
diferenciacion resulte de la naturaleza y la estructura del sistema de cargas en el que
se enmarcan (sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de abril de 2004, Paises Bajos/
Comisidén, C-159/01, Rec. p. I-4461, apartado 42 y jurisprudencia citada). Corres-
ponde al Estado miembro que ha introducido tal diferenciacién entre empresas en
materia de cargas demostrar que estd efectivamente justificada por la naturaleza y la
estructura del sistema de que se trate (sentencia Paises Bajos/Comision, antes citada,
apartado 43).

A este respecto, procede declarar, como observa la Comision en el apartado 3.1 de
la Decisién controvertida, que las empresas participantes en el régimen «dynamic
cap» pertenecen a un grupo especifico de grandes empresas industriales que ejercen
el comercio entre Estados miembros y que se benefician de una ventaja de la que no
disponen otras empresas. En efecto, aquellas empresas se benefician de la ventaja de
poder convertir en dinero el valor econémico de las reducciones de emisiones que
logren, convirtiéndolas en derechos de emision negociables, o bien, en su caso, de
evitar el riesgo del pago de una multa cuando excedan el limite de emisiones de NO_
por unidad de energia, fijado por las autoridades nacionales, adquiriendo tales dere-
chos de emisidn a otras empresas a las que se aplica la medida de que se trata (véanse,
a este respecto, los apartados 92 a 96 de la presente sentencia), en tanto que las demds
empresas no tienen estas posibilidades, lo cual basta, en principio, para demostrar
que el Reino de los Paises Bajos ha introducido una diferenciaciéon entre empresas
en materia de cargas, en el sentido de la jurisprudencia citada en el apartado 61 de la
presente sentencia.

En efecto, las partes admiten, tal como confirmaron en la vista, que cada empresa
cuya actividad produce emisiones de NO_ tiene obligaciones en materia de limitaciéon
o reduccion de tales emisiones, se les aplique o no la medida de que se trata. Con el fin
de cumplir las obligaciones que de este modo les incumbe, en virtud de la normativa
nacional, sélo las empresas a las que se aplica la medida de que se trata cuentan con
las posibilidades descritas en el apartado anterior, lo cual constituye una ventaja para
ellas de la que no disponen otras empresas que se hallan en una situaciéon comparable.
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A este respecto, debe senalarse que la Comisién no estaba obligada a concretar con
mads detalle su Decision. En el caso de un programa de ayudas, la Comisién puede
limitarse a estudiar las caracteristicas del programa controvertido para apreciar, en
los motivos de su decision, si dicho programa, debido a las modalidades que prevé,
concede una ventaja sensible a los beneficiarios en relacién con sus competidores
y puede beneficiar sustancialmente a empresas que participan en los intercambios
entre Estados miembros (véase la sentencia de 7 de marzo de 2002, Italia/Comisién,
C-310/99, Rec. p. 1-2289, apartado 89).

De ello se infiere que, al considerar en los apartados 92 y 93 de la sentencia recurri-
da que la Comision no ha aportado ningiin elemento concreto que acredite que las
dos categorias de empresas mencionadas en el apartado 64 de la presente sentencia
estaban sujetas a obligaciones de la misma naturaleza y que por tanto se hallaban en
situaciones comparables, el Tribunal de Primera Instancia ha incurrido en error de
Derecho respecto de la carga de la prueba que incumbia a la Comisién.

En el presente caso, basta pues con senalar que la Decision controvertida indica cla-
ramente y aplica al supuesto concreto el criterio de selectividad que debe tener una
medida para constituir una ayuda de Estado. La Comision invocé la existencia, en el
Estado miembro concernido, de leyes relativas a la gestion del medio ambiente y a la
contaminacién atmosférica que no contenian la medida de que se trata. Por otra par-
te, dicha institucién tuvo en cuenta el hecho de que empresas neerlandesas distintas
de las 250 grandes instalaciones a las que se aplica la medida de que se trata también
estdn sujetas a determinados requisitos respecto de las emisiones de NO.,.

De lo anterior resulta que procede estimar la primera parte del segundo motivo de
casacion.
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Sobre la segunda parte del segundo motivo de casacién

— Alegaciones de las partes

En el marco de la segunda parte del segundo motivo de casacion, la Comisién sostie-
ne que ni el objeto de proteccién del medio ambiente de la medida de que se trata, ni
la naturaleza ni la economia general del régimen en el que se inscribe dicha medida,
privan a ésta de su cardcter de ayuda de Estado.

En primer lugar, la Comisién invoca la jurisprudencia del Tribunal de Justicia segin
la cual, a efectos de determinar si la medida estatal constituye una ayuda de Estado,
el articulo 87 CE, apartado 1, no hace distinciones en funcién de las causas o de los
objetivos de las intervenciones estatales, sino en funcién de sus efectos. La Comisién
precisa que, si pudiera invocarse el objetivo de la proteccién del medio ambiente, se
veria perjudicado su cometido consistente en examinar que la ayuda no altera las
condiciones de los intercambios comerciales de manera contraria al interés comun.

En segundo lugar, la Comisién reprocha al Tribunal de Primera Instancia haber con-
siderado justificada la medida de que se trata en base a la naturaleza o economia
general del régimen en el que se inscribe. Segtin la Comisién, esta interpretacion es
erronea, dado que dicho Tribunal concluyé anteriormente que la Comisién no habia
acreditado la existencia de un régimen general que demuestre que la medida de que
se trata favorecia a determinadas empresas, en el sentido del articulo 87 CE, apar-
tado 1. La Comisidén afiade que corresponde al Estado miembro demostrar que una
medida de este tipo esta justificada por la naturaleza o economia general del régimen
del que forma parte. Afirma dicha institucion que, en el presente asunto, el Reino de
los Paises Bajos no llevé a cabo tal demostracidn.

La Comisién sostiene, invocando la sentencia de 6 de septiembre de 2006, Portugal/
Comisioén (C-88/03, Rec. p. I-7115), que de la naturaleza y economia general de un
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régimen mds amplio que establezca restricciones de las emisiones de NO_no resulta
que el cardcter negociable de los derechos de emisiéon de NO_deba acordarse a las
empresas a las que se aplica la medida de que se trata. Al igual que el Tribunal de Jus-
ticia en la sentencia Adria-Wien Pipeline y Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke,
antes citada, la Comisién considera que toda reduccién de emisiones de NO_ es bene-
ficiosa para el medio ambiente, sin distinguir el origen de tales reducciones, es decir,
la capacidad térmica inferior o superior a 20 MWt de las instalaciones.

El Reino de los Paises Bajos responde que este motivo se basa en una interpretacion
errénea de la sentencia recurrida. A su juicio, el Tribunal de Primera Instancia no
sostiene que la finalidad de proteccién del medio ambiente priva a la medida de que
se trata del cardcter de ayuda de Estado. Subraya que estas apreciaciones se hicieron
con cardcter subsidiario. En todo caso, el Reino de los Paises Bajos considera que di-
cho Tribunal declaré acertadamente que, incluso si se tratara de un régimen general,
estaba justificada la distincién establecida entre las empresas, dado que tal distincién
se basa inicamente en la cantidad de emisiones de NO, y en la norma especifica de
reduccién que se impone a las empresas con emisiones importantes. El criterio de la
medida de que se trata, a saber, la cantidad de emisiones, encuentra su justificacion,
segun el Reino de los Paises Bajos, en la naturaleza y la economia de un régimen ge-
neral cuyo objeto es reducir la contaminacién atmosférica.

— Apreciacidén del Tribunal de Justicia

El Tribunal de Primera Instancia considerd, en el apartado 99 de la sentencia recurri-
da, que «la determinacién de las empresas beneficiarias encuentra su justificaciéon en
la naturaleza o la economia general del sistema debido a sus emisiones importantes
de NO_ y a la norma especifica de reduccién que pesa sobre ellas» y que «considera-
ciones de orden ecoldgico justifican la distincién entre empresas que emiten grandes
cantidades de NO_y las demds empresas». El citado Tribunal declaré que «dicho cri-
terio objetivo es, ademds, conforme con la finalidad perseguida, a saber, la proteccién
del medio ambiente, y con la logica interna del régimen».
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Segin reiterada jurisprudencia, el articulo 87 CE, apartado 1, no establece una dis-
tincién segun las causas o los objetivos de las intervenciones estatales, sino que las
define en funcién de sus efectos. Aun cuando la proteccién del medio ambiente cons-
tituya uno de los objetivos esenciales de la Comunidad Europea, la necesidad de tener
en cuenta dicho objetivo no justifica la exclusién de medidas selectivas del ambito de
aplicacion del articulo 87 CE, apartado 1, pudiendo, en todo caso, tener en cuenta
eficazmente los objetivos medioambientales al apreciar la compatibilidad de la medi-
da de ayuda de Estado con el mercado comun, de conformidad con el articulo 87 CE,
apartado 3 (sentencias, antes citadas, Espafia/Comision, apartado 46, y British Aggre-
gates/Comisidn, apartado 92).

En el presente asunto, las emisiones importantes de NO, de las empresas a las que
se aplica la medida de que se trata y la norma especifica de reduccién que se impone
a esas empresas no bastan para dejar de calificar a esta medida de medida selectiva,
a tenor del articulo 87 CE, apartado 1. En efecto, como destacé el Abogado General
en el punto 55 de sus conclusiones, tal diferenciacién entre empresas basada en un
criterio cuantitativo, es decir, el criterio de la capacidad térmica total instalada supe-
rior a 20 MW, no puede considerarse inherente a un régimen destinado a reducir la
contaminacién de origen industrial y, por tanto, justificada inicamente por conside-
raciones de orden ecoldgico.

Por otra parte, procede recordar que corresponde al Estado miembro que ha introdu-
cido tal diferenciacién entre empresas demostrar que estd efectivamente justificada
por la naturaleza y la estructura del sistema de que se trate (véase, en este sentido, la
sentencia Paises Bajos/Comision, antes citada, apartado 43).

En estas circunstancias, el criterio de la distincién utilizado por la normativa nacional
en cuestidn, es decir, la capacidad térmica superior a 20 MWt de las instalaciones, no
se justifica ni por la naturaleza ni por la economia general de la misma, de modo que
no puede privar a la medida de que se trata de su cardcter de ayuda de Estado.
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En atencidn a las consideraciones anteriores, procede estimar asimismo la segunda
parte del segundo motivo de casacion vy, por tanto, estimar el motivo en su totalidad.

Sobre las adhesiones a la casacién

En la medida en que el Tribunal de Justicia estima el recurso de casacién de la Comi-
sion en cuanto al fondo, procede examinar las adhesiones a la casacién del Reino de
los Paises Bajos y de la Republica Federal de Alemania.

Ambos Estados miembros invocan un motivo idéntico, alegando que el Tribunal de
Primera Instancia incurri6 en error de Derecho al estimar que la medida de que se
trata debe considerarse una ventaja financiada con fondos estatales, en el sentido del
articulo 87 CE, apartado 1.

El motivo contiene dos partes, relativas, por un lado, al razonamiento expuesto por
el Tribunal de Primera Instancia en los apartados 63 a 74 de la sentencia recurrida,
segin el cual el cardcter negociable de los derechos de emisién previsto en la me-
dida de que se trata constituye una ventaja para las empresas sujetas a la norma de
emision de NO_ vy, por otro, al razonamiento esgrimido por dicho Tribunal en los
apartados 74 a 77 de la citada sentencia, en cuanto al hecho de que la medida de que
se trata constituye una ventaja acordada a las correspondientes empresas mediante
fondos estatales.
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Sobre la primera parte del motivo uinico

Alegaciones de las partes

Por lo que se refiere a la primera parte del motivo tnico, el Reino de los Paises Bajos
alega que la medida de que se trata parte del establecimiento de una norma de emi-
sién adicional que deben tener en cuenta determinadas empresas. Aduce que, por
tanto, la cantidad de créditos negociables no se establece por anticipado y depende
totalmente de la reduccién adicional que consigan las empresas en relacién con la
norma. Subraya que, en caso de exceder la norma establecida, la multa es una sancién
complementaria que no constituye una alternativa a la provisién de los créditos de
emisién que falten. Ademas, segin el Reino de los Paises Bajos, es errénea la afirma-
cion del Tribunal de Primera Instancia en el apartado 70 de la sentencia recurrida de
que cualquier empresa a la que se aplica dicho régimen puede vender tales derechos
en cualquier momento.

Segtn la Republica Federal de Alemania, las empresas interesadas sélo pueden ob-
tener una ventaja financiera, en el sentido de un derecho negociable, por los esfuer-
zos que realizan para reducir las emisiones, lo que representa una contrapartida de
un valor adecuado para los certificados negociables. A este respecto, dicho Estado
miembro recuerda los efectos negativos de la medida de que se trata para las empre-
sas que no puedan respetar las cantidades de emisiones autorizadas. Una emision
que supere el umbral se vera afectada por los costes de adquisicién de derechos de
emision, determinados por medio del mercado o por una multa. Las empresas sé6lo
pueden obtener un derecho negociable y la ventaja econémica que éste supone me-
diante sus propios esfuerzos cuando logran reducir sus cuotas de emisién por debajo
del umbral autorizado.

Segin la Republica Federal de Alemania, los esfuerzos de las empresas para disminuir
sus emisiones constituyen la contrapartida de ese bien negociable y el propio valor de
tal bien no es, por definicién, una ventaja. Por otra parte, el concepto de créditos de
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derechos de emisién como «opcién de futuro» no afecta a la obligacién de las empre-
sas de cumplir los objetivos en materia de emisiones y no siempre es, por definicion,
ventajoso.

Apreciacion del Tribunal de Justicia

Procede recordar que el articulo 87 CE, apartado 1, define las ayudas de Estado como
aquellas 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, en la medida en que afecten a los intercambios comerciales
entre Estados miembros. El concepto de ayuda, en el sentido de esta disposicion, es
mads general que el de subvencién, ya que no sélo comprende las prestaciones posi-
tivas, como las propias subvenciones, sino también las intervenciones que, bajo for-
mas diversas, alivian las cargas que normalmente recaen sobre el presupuesto de una
empresa, y que, por ello, sin ser subvenciones en el sentido estricto del término, son
de la misma naturaleza y tienen efectos idénticos. Entre las ventajas indirectas que
producen los mismos efectos que las subvenciones se cuentan el suministro de bienes
y la prestacion de servicios en condiciones preferenciales (véanse las sentencias de
14 de septiembre de 2004, Espana/Comisién, C-276/02, Rec. p. I-8091, apartado 24, y
de 1 de julio de 2008, Chronopost y La Poste/UFEX y otros, C-341/06 P y C-342/06 P,
Rec. p. 1-4777, apartado 123).

Ademis, de la jurisprudencia se desprende que se consideran asimismo ayudas las in-
tervenciones que, bajo cualquier forma, puedan favorecer directa o indirectamente a
las empresas o que pueden considerarse una ventaja econémica que la empresa bene-
ficiaria no hubiera obtenido en condiciones normales de mercado (véase la sentencia
del Tribunal de Justicia de 24 de julio de 2003, Altmark Trans y Regierungsprésidium
Magdeburg, C-280/00, Rec. p. [-7747, apartado 84 y jurisprudencia citada).
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A la luz de la jurisprudencia citada, procede declarar que el caricter negociable de
los derechos de emisién de NO, depende ante todo de que el Estado, por una parte,
autorice la venta de tales derechos y, por otra, permita a las empresas que hayan emi-
tido un excedente de NO, adquirir a otras empresas los derechos de emisién que le
falten, permitiendo de este modo la creacién de un mercado de tales derechos (véanse
también los apartados 64, 65 y 87 a 96 de la presente sentencia). Esta constatacion se
infiere asimismo del apartado 70 de la sentencia recurrida, en el que el Tribunal de
Primera Instancia declar6 fundadamente que, al convertir dichos derechos de emi-
sién en negociables, el Reino de los Paises Bajos les confiere un valor de mercado.

Por lo que se refiere a las alegaciones de que el cardcter negociable de tales derechos
constituye una contrapartida, a precio de mercado, de los esfuerzos realizados por las
empresas a las que se aplica la medida de que se trata para reducir sus emisiones de
NO,, deben rechazarse de acuerdo con la jurisprudencia citada en el apartado 86 de
la presente sentencia, ya que los costes de reduccién de dichas emisiones representan
cargas que normalmente recaen sobre el presupuesto de la empresa.

En lo tocante a las alegaciones de que el cardcter negociable de tales derechos no pue-
de considerarse una ventaja concreta para las empresas interesadas por ser el mer-
cado imprevisible, debe senalarse que la facultad de que disponen estas empresas de
optar, bien por los costes de adquisicién de derechos de emision, bien por los costes
aparejados a las medidas de reduccién de las emisiones de NO , constituye una ven-
taja para aquéllas. Ademais, la facultad que tienen las empresas a las que se refiere la
medida de que se trata de negociar todos los derechos de emisién y no solamente los
créditos liberados al finalizar el afio por la diferencia positiva entre la emisidn autori-
zada y la emision realizada, constituye una ventaja adicional para tales empresas. En
efecto, éstas pueden disponer de liquidez vendiendo derechos de emisién antes de
que se reunan los requisitos para su asignacion definitiva, con independencia de que
se les aplique un techo y las empresas que excedan la norma de emision establecida
deban compensar el excedente al afio siguiente.
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Por consiguiente, la medida de que se trata, que prevé el cardcter negociable de tales
derechos de emision, debe considerarse una ventaja econémica que la empresa bene-
ficiaria no habria obtenido en condiciones normales de mercado.

Por otra parte, el Reino de los Paises Bajos cuestiona la conclusién recogida en el
apartado 73 de la sentencia recurrida, segtn la cual la medida de que se trata permi-
te a las empresas que han emitido mas NO_ del previsto en la norma, por lo que su
balance es negativo al finalizar el afio, escapar a una multa adquiriendo derechos de
emision de aquellas empresas que hayan liberado un excedente de emisidn.

A este respecto, el Reino de los Paises Bajos sostiene que, en caso de exceder la norma
establecida, la multa es una sancién adicional que no constituye una alternativa a la
provision de los créditos de emisién que falten.

En el presente asunto, procede senalar que las alegaciones del Reino de los Paises
Bajos no ponen en tela de juicio, de manera precisa y suficiente, la conclusién del
Tribunal de Primera Instancia seguin la cual la medida de que se trata confiere a las
empresas interesadas la facultad de adquirir créditos de emision en el mercado, antes
de que finalice el afio, al ser anuales los techos de emisién. Tal conclusién implica que
determinadas empresas, antes de que las autoridades nacionales comprueben que se
ha respetado el techo aplicable, hacen uso de la facultad de adquirir los derechos de
emision que le faltan y, por consiguiente, evitan exceder la norma de emisién y el pago
de una multa.

De ello se deduce que no cabe acoger la alegacion del Reino de los Paises Bajos que
cuestiona la declaracién efectuada por el Tribunal de Primera Instancia en el aparta-
do 73 de la sentencia recurrida, seguin la cual las empresas pueden evitar el pago de
una multa adquiriendo derechos de emisidn.
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En estas circunstancias, procede desestimar la primera parte del motivo tnico, relati-
va a la interpretacion errénea y a la aplicacion indebida del concepto de ventaja, en el
sentido del articulo 87 CE, apartado 1.

Sobre la segunda parte del motivo vnico

Alegaciones de las partes

En cuanto a la segunda parte del motivo dnico, relativa al concepto de financiacién
mediante fondos estatales, el Reino de los Paises Bajos cuestiona las conclusiones a
las que lleg6 el Tribunal de Primera Instancia en los apartados 75 a 77 de la sentencia
recurrida. En particular, ese Estado miembro estima que dicho Tribunal interpre-
té erréneamente el concepto de financiacién mediante fondos estatales, tal como lo
aplicé el Tribunal de Justicia en la sentencia de 13 de marzo de 2001, PreussenElektra
(C-379/98, Rec. p. I-2099). En lo que ataiie a la medida de que se trata, el Reino de los
Paises Bajos considera que es determinante comprobar que no ha habido una trans-
ferencia directa o indirecta de fondos estatales tras el reparto de la carga financiera
adicional entre las empresas. Dado que la norma de emisién establecida es una carga
adicional para las empresas en cuestién, la medida de que se trata, consistente en una
«compensaciony, sirve inicamente para permitir a las empresas interesadas repartir
ellas mismas las cargas adicionales dimanantes de tal norma.

Segtn el Reino de los Paises Bajos, la multa por exceder la norma establecida es una
sancion adicional que no constituye una alternativa a la provisién de los créditos de
emisién que falten. A su juicio, el mero hecho de que el valor de los créditos derive
de la normativa no significa que se retna el requisito de financiacién de tales créditos
mediante fondos estatales. En su escrito de duplica, dicho Estado miembro precisa
que el hecho de que ciertos ingresos en forma de multa dejen de ser percibidos por
el Estado cuando las empresas cumplen sus obligaciones no puede ser un elemento
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pertinente a la luz de la normativa relativa a las ayudas de Estado. Aiade que si otro
régimen comercial de emisiones puede generar ingresos para el Estado miembro,
ello no basta para demostrar que dicho Estado pierde fondos, en el sentido del ar-
ticulo 87 CE, dado que no ha optado por ese régimen alternativo.

La Republica Federal de Alemania cuestiona asimismo la constatacion del Tribunal
de Primera Instancia de que el régimen comercial de emisiones controvertido consti-
tuye una ventaja acordada a las empresas interesadas mediante fondos estatales. En el
modelo neerlandés, todas las empresas tienen la obligacién de no exceder un umbral.
La cuestién de si existen certificados en el mercado, y de su importe, depende de la
manera en que las empresas cumplan sus obligaciones en cuanto a las emisiones.
Son las mismas empresas las que crean sus propios activos. Si una empresa excede el
umbral, se verd afectada por los costes de adquisicion de derechos de emision, deter-
minados por medio del mercado o por una multa. Las empresas s6lo pueden obtener
un derecho negociable y la ventaja econémica que éste supone cuando logran reducir
sus cuotas de emisiones para no exceder el umbral autorizado.

Ademas, segtn la Republica Federal de Alemania, la asimilacién de la atribucién
gratuita de derechos de emision a la venta de bienes por los poderes puiblicos no es
pertinente a la luz del principio aplicable, a saber, el del inversor privado que actua
segun las leyes del mercado. Mediante el régimen comercial de emisiones, el Estado
establece un marco normativo.

Dicho Estado miembro sostiene, por una parte, que el precio de venta no puede ser
previsible y, por otra, que la posibilidad de recurrir a la venta anticipada no representa
una ventaja definitiva. Alega que la no percepcién de las multas se debe simplemen-
te a que la empresa no excede los techos. La adquisicién de derechos de emisién a
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empresas «overachievers» se efectia con recursos propios de la empresa y constituye,
desde el punto de vista econdmico, un equivalente a la facultad de reducir por si mis-
ma sus emisiones por debajo del techo autorizado. No hay renuncia alguna por parte
del Estado a percibir fondos.

Apreciacion del Tribunal de Justicia

En el apartado 75 de la sentencia recurrida, el Tribunal de Primera Instancia estimé
que, al poner a disposicién de las empresas de que se trata de manera gratuita los
derechos de emision de NO, en lugar de venderlos o subastarlos, y al instaurar un
régimen que prevé la p051b111dad de negoc1ar en el mercado con tales derechos, aun-
que estén vinculados a un techo maximo, el Reino de los Paises Bajos ha conferido a
estos derechos la naturaleza de activos inmateriales y ha renunciado a percibir fondos
estatales.

Tal como se deduce de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, para que unas venta-
jas puedan ser calificadas de ayudas en el sentido del articulo 87 CE, apartado 1, es ne-
cesario, por una parte, que sean otorgadas directa o indirectamente mediante fondos
estatales y, por otra parte, que sean imputables al Estado (sentencia de 16 de mayo
de 2002, Francia/Comisién, C-482/99, Rec. p. 1-4397, apartado 24 y jurisprudencia
citada).

A este respecto procede sefialar que, seguin reiterada jurisprudencia, para poder con-
cluir que la ventaja concedida a una o varias empresas constituye una ayuda de Estado
en el sentido del articulo 87 CE, apartado 1, no siempre es necesario acreditar la exis-
tencia de una transferencia de fondos estatales (véase la sentencia Francia/Comision,
antes citada, apartado 36).

Por otra parte, la distincion que establece esta norma entre las «ayudas otorgadas
por los Estados» y las ayudas otorgadas «mediante fondos estatales» no significa que
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todas las ventajas otorgadas por un Estado constituyan ayudas, tanto si se financian
con fondos estatales como si no, pues su unico objeto es incluir en dicho concepto
las ventajas concedidas directamente por el Estado, asi como las otorgadas por me-
dio de un organismo publico o privado designado o instituido por el Estado (senten-
cias PreussenElektra, antes citada, apartado 58, y de 5 de marzo de 2009, UTECA,
C-222/07, Rec. p. I-1407, apartado 43).

En el presente asunto, una ventaja como la concedida por el legislador nacional, a
saber, el cardcter negociable de los derechos de emisién de NO, podria implicar una
carga adicional para los poderes ptblicos, en forma concretamente de exoneracién de
la obligacién de pagar multas u otras sanciones pecuniarias (véase, en este sentido, la
sentencia de 17 de junio de 1999, Piaggio, C-295/97, Rec. p. I-3735, apartado 42). En
efecto, al establecer el régimen «dynamic cap», el Reino de los Paises Bajos ha conce-
dido a las empresas a las que se aplica la medida de que se trata la posibilidad de ad-
quirir derechos de emision para evitar el pago de multas. Ademas, dicho régimen da
lugar a la creacion, sin ofrecer una contrapartida concreta al Estado, de derechos de
emisidn que, por su cardcter negociable, tienen un valor econémico. Es preciso sefa-
lar que el Estado miembro podria haber vendido tales derechos, en su caso mediante
subasta, si hubiera organizado dicho régimen de otra manera (véanse al respecto los
apartados 63, 64 y 86 a 96 de la presente sentencia).

Asi pues, la constatacidn efectuada por el Tribunal de Primera Instancia en el apar-
tado 75 de la sentencia recurrida, segin la cual las empresas de que se trata pue-
den vender libremente sus derechos de emisién, aunque estén vinculados a un techo
mdaximo, no se pone en cuestion por las alegaciones formuladas. Tal como estim6 el
Abogado General en el punto 87 de sus conclusiones, el Estado miembro, al otorgar a
esos derechos de emision el cardcter de bienes inmateriales negociables y al ponerlos
a disposicién de las empresas de manera gratuita en lugar de venderlos o subastarlos,
renuncia efectivamente a fondos estatales.

Asimismo, el hecho de que semejante medida permita a las empresas compensar en-
tre ellas los excedentes y las faltas en relacién con la norma impuesta y que tal medida
establezca un marco legal para limitar las emisiones de NO,__de manera rentable para
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las empresas con grandes instalaciones demuestra que las empresas a las que se aplica
la medida de que se trata disponen de una alternativa a la imposicién de una multa
por el Estado.

Respecto de las alegaciones que invocan la sentencia PreussenElektra, antes citada,
el Tribunal de Primera Instancia distinguié acertadamente el asunto de esa senten-
cia del caso de autos. Segin dicha sentencia, una normativa de un Estado miembro
que, por una parte, obliga a las empresas privadas suministradoras de electricidad a
adquirir la electricidad generada en su zona de suministro por fuentes de energia re-
novables a precios minimos superiores al valor econémico real de este tipo de electri-
cidad y, por otra, reparte la carga financiera derivada de esta obligacion entre dichas
empresas suministradoras de electricidad y los gestores privados de redes eléctricas
situados en un nivel de distribucién anterior no constituye una ayuda de Estado en el
sentido del articulo 87 CE, apartado 1.

El Tribunal de Justicia estimé en dicha sentencia que, aun cuando la carga financie-
ra derivada de la obligacién de compra a precios minimos pueda repercutir negati-
vamente en los resultados econémicos de las empresas sujetas a esta obligacion e
implicar una disminucién de los ingresos fiscales del Estado, esta consecuencia era
inherente a una normativa de este tipo y no podia considerarse que constituya un
instrumento para conceder a los productores de electricidad procedente de fuentes
de energia renovables una determinada ventaja a cargo del Estado.

Por el contrario, en este caso, tal como subrayé el Abogado General en el punto 92
de sus conclusiones, dicha renuncia no puede considerarse «inherente» a todo ins-
trumento destinado a regular las emisiones de contaminantes atmosféricos mediante
un régimen comercial de derechos de emision. En efecto, cuando el Estado recurre a
tales instrumentos puede elegir en principio entre la adjudicacién gratuita o la venta
o subasta de dichos derechos. Ademds, en el presente asunto existe una relacién su-
ficientemente directa entre la medida de que se trata y la pérdida de ingresos por el
Estado, que faltaba en cambio, en el asunto PreussenElektra, entre la imposicion de la
obligacién de adquisicion y la eventual disminucién de los ingresos fiscales. Por tanto,
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los supuestos de hecho de ambos asuntos no son equiparables y la solucién adoptada
por el Tribunal de Justicia en la sentencia PreussenElektra no puede trasladarse al
presente asunto.

Asi pues, la solucién adoptada por el Tribunal de Justicia en la sentencia PreussenEle-
ktra, antes citada, no es extrapolable al presente asunto. Por consiguiente, el Tribunal
de Primera Instancia declaré fundadamente, en el apartado 75 de la sentencia recu-
rrida, que el Reino de los Paises Bajos renuncié a percibir esos fondos.

En estas circunstancias, procede desestimar las adhesiones a la casacién del Reino de
los Paises Bajos y de la Republica Federal de Alemania.

Sobre las consecuencias del caracter fundado del segundo motivo formulado
en el recurso de casacion principal y de la desestimacion de las adhesiones a la
casacion

En atencién a las consideraciones anteriores, procede anular la sentencia recurrida
por cuanto ésta anula la Decisién controvertida.

Conforme al articulo 61, parrafo primero, del Estatuto del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea, cuando se estime el recurso de casacion, el Tribunal de Justicia anula-
rd la resolucion del Tribunal General. En tal caso, el Tribunal de Justicia podra o bien
resolver él mismo definitivamente el litigio, cuando su estado asi lo permita, o bien
devolver el asunto al Tribunal General para que este dltimo resuelva. El Tribunal de
Justicia considera que asi sucede en el presente asunto.
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Sobre el recurso en primera instancia

De las consideraciones expuestas en la presente sentencia se desprende que la Deci-
sion controvertida no infringe el articulo 87 CE, apartado 1, por cuanto la Comisién
declara en la misma que la medida de que se trata da lugar a una ayuda estatal de la
que se benefician las empresas a las que se aplica tal medida.

En efecto, de los apartados 86 a 96 y 102 a 113 de la presente sentencia resulta que
el Tribunal de Primera Instancia no incurri6 en error de Derecho al confirmar la
tesis de la Comisién segin la cual la medida de que se trata da lugar a una ventaja
financiada con fondos estatales que beneficia a las empresas a las que se aplica tal
medida. Ademds, por las razones expuestas en los apartados 59 a 79 de la presente
sentencia, el Tribunal de Justicia estimé el segundo motivo de casacién presentado
por la Comisién, mediante el que se cuestionaba el andlisis efectuado por el Tribunal
de Primera Instancia sobre el caricter selectivo de la mencionada ventaja. De tales ra-
zones, asi como de las que motivaron la desestimacién de las adhesiones a la casacién,
se desprende también que la Comisiéon pudo concluir fundadamente en la Decisién
controvertida que la ventaja derivada de la medida de que se trata se aplica de manera
selectiva.

Por consiguiente, procede desestimar el primer motivo de anulacién que el Reino de
los Paises Bajos formul6 en primera instancia contra dicha Decisién.

El Tribunal de Primera Instancia consider6 que no era procedente pronunciarse so-
bre el segundo motivo invocado por el Reino de los Paises Bajos al anular la Decisién
controvertida por cuanto en la misma se declara que la medida de que se trata repre-
senta una ayuda estatal en el sentido del articulo 87 CE, apartado 1.

Por consiguiente, procede examinar el segundo motivo, basado en el incumplimiento
de la obligacién de motivacion.

I - 7754



121

122

123

COMISION / PAISES BAJOS

Sobre el segundo motivo del recurso en primera instancia

Alegaciones de las partes

El Reino de los Paises Bajos alega que la Comisién ha incumplido la obligacién de
motivacion al no indicar las razones por las que el régimen notificado es calificado
de ayuda de Estado. Segtn dicho Estado miembro, la Comisién incurrié en error de
hecho al afirmar que un productor, que no cumple su norma de emisién y al que se
impone una multa, recibe créditos de NO_. Resulta que, en el régimen notificado, un
productor sélo obtiene créditos si emite por debajo de la norma que se le ha asignado
y deja una parte sin utilizar.

Por otro lado, el Reino de los Paises Bajos sefiala algunas contradicciones en el razo-
namiento seguido por la Comisién en la Decisién controvertida. Aduce que dicha ins-
titucién invoca en particular el establecimiento de un régimen que distribuye créditos
de manera gratuita, al mismo tiempo que afirma seguidamente que estos ultimos
constituyen una contrapartida a la reduccién de emisiones de NO,. Ese Estado miem-
bro arguye que el régimen establecido no concede crédito alguno al contaminador, es
decir, al que produce emisiones excediendo la norma fijada. Sélo el empresario que
reduce sus emisiones por debajo de la norma puede obtener créditos. Aiiade que la
Comisién no expuso en profundidad la conclusién de que no tiene preferencia por
dicho régimen, concretamente porque se trata de un régimen «dynamic cap» cuyas
consecuencias sobre el medio ambiente son inciertas y cuyos gastos de administra-
cién y de aplicacion son més elevados que los del régimen «cap-and-trade».

Alega asimismo que la Comisién no demostrd, segun requiere la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, su afirmacién de que el régimen notificado afecta a los intercam-
bios comerciales y falsea la competencia entre los Estados miembros.

I - 7755



SENTENCIA DE 8.9.2011 — ASUNTO C-279/08 P

124 La Comisién responde, en primer lugar, que es evidente que todo productor que emi-

125

taNO, recibe créditos de emisién de manera gratuita. Esta constatacién no es contra-
ria a la conclusion de que las empresas deben en tal caso ofrecer una contrapartida, en
forma de inversiones medioambientales adicionales, para poder anadir realmente es-
tos activos a sus ingresos disponibles mediante una venta. En segundo lugar, respecto
de las dudas expresadas por la Comisién sobre la eficacia del régimen en cuestion,
estos pasajes de la Decisiéon controvertida no se refieren a la motivacion de la cuestion
de si tal régimen constituye una ayuda de Estado. En tercer lugar, el razonamiento
seguido por la Comisién en la Decisidén controvertida demuestra, a su juicio, en qué
afecta a los intercambios comerciales entre Estados miembros la concesién de dere-
chos de emisién de manera gratuita a grandes empresas industriales neerlandesas.

Apreciacion del Tribunal de Justicia

Procede recordar que, segun reiterada jurisprudencia, la motivacién exigida por el ar-
ticulo 296 TFUE debe adaptarse a la naturaleza del acto de que se trate y debe mostrar
de manera clara e inequivoca el razonamiento de la institucion de la que emane el
acto, de manera que los interesados puedan conocer las razones de la medida adop-
tada y el érgano jurisdiccional competente pueda ejercer su control. La exigencia de
motivacion debe apreciarse en funcion de las circunstancias de cada caso, en parti-
cular del contenido del acto, la naturaleza de los motivos invocados y el interés que
los destinatarios u otras personas afectadas directa e individualmente por dicho acto
puedan tener en recibir explicaciones. No se exige que la motivacion especifique to-
dos los elementos de hecho y de Derecho pertinentes, en la medida en que la cuestién
de si la motivacién de un acto cumple las exigencias de dicho articulo 296 debe apre-
ciarse en relacién no sdlo con su tenor literal, sino también con su contexto, asi como
con el conjunto de normas juridicas que regulan la materia de que se trate [véanse las
sentencias de 6 de julio de 1993, CT Control (Rotterdam) y JCT Benelux/Comisién,
C-121/91 y C-122/91, Rec. p. I-3873, apartado 31, y de 30 de septiembre de 2003, Eu-
rocoton y otros/Consejo, C-76/01 P, Rec. p. [-10091, apartado 88].
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Respecto a la alegacion del Reino de los Paises Bajos de que la Comisién concluyé
erréneamente en el apartado 3.2 de la Decisidn controvertida que una empresa que
no respeta el techo de emisién fijado recibe, no obstante, créditos de NO,, es una re-
peticion de la alegacion expuesta en los apartados 45 y 46 del escrito de interposiciéon
del recurso en primera instancia en el marco del motivo sobre el concepto de inexis-
tencia de fondos estatales y en el apartado 65 del escrito de interposicién del recurso
en el presente asunto, ya desestimado por el Tribunal de Justicia en el apartado 94
de la presente sentencia. En todo caso, tal alegacién se refiere mas bien a un error
de hecho que a un incumplimiento de la obligacién de motivacién a propédsito de la
conclusion, en la Decisién controvertida, de la existencia de una ayuda de Estado. Por
consiguiente, procede desestimar dicha alegacion.

Ademis, segtin el Reino de los Paises Bajos, existe una contradiccién en el razo-
namiento de la Comisién que, por una parte, se basa en el hecho de que el Estado
miembro tiene intencién de establecer un régimen que distribuye créditos de NO_de
manera gratuita y, por otra, considera que el hecho de que las empresas interesadas
reduzcan sus emisiones para poder beneficiarse de la ayuda potencial constituye una
contrapartida, sugiriendo de este modo que los créditos no se conceden realmente
de manera gratuita. A este respecto, cabe sefialar que la primera conclusiéon de la
Comisidn se refiere a la existencia de una ayuda de Estado en el apartado 3.2 de la
Decisién controvertida en la medida en que las autoridades neerlandesas disponian
de la facultad de vender o de adjudicar derechos de emision vy, al ofrecer créditos de
NO_ de manera gratuita como activos inmateriales, dejaban de percibir por tanto un
ingreso. La constatacion efectuada en el apartado 3.3 de la Decisién controvertida,
segin la cual el hecho de que se incentive a las empresas a reducir sus emisiones en
mayor medida que el techo concedido constituia una contrapartida, «en linea con el
espiritu de las directrices sobre ayudas estatales en favor del medio ambiente», a la
ventaja concedida a dichas empresas por la medida de que se trata, corresponde a la
apreciacion de la compatibilidad de la medida de que se trata con el mercado interior.
En consecuencia, no existe contradiccion alguna en el razonamiento seguido por la
Comision.

Por lo tanto, procede desestimar la alegacion del Reino de los Paises Bajos.
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A continuacidn, dicho Estado miembro sostiene que el razonamiento de la Comision
es impreciso cuando ésta afirma que el régimen «dynamic cap», tal como ha sido
establecido, no constituye la opcién preferida, dado que las consecuencias de dicho
régimen sobre el medio ambiente son mds inciertas y los gastos de administracion y
de aplicacién mas elevados que en el régimen «cap-and-trade». Estas observaciones
figuran en el apartado 4 de la Decisién controvertida. Tal como estimé el Abogado
General en el punto 101 de sus conclusiones, estas observaciones no forman parte de
la motivacién de la calificacion de la medida de que se trata de ayuda estatal ni de la
motivacion del examen de su compatibilidad con el mercado comun. Por tanto, pro-
cede desestimar la alegacién del Reino de los Paises Bajos.

En cuanto a la exigencia de motivacién por parte de la Comision respecto de la cues-
tién de si el régimen en cuestion puede afectar a los intercambios comerciales entre
los Estados miembros y falsear o amenazar con falsear la competencia, la Comisién
indica en el apartado 3.2 de la Decisién controvertida que las empresas beneficiarias
del régimen en cuestion son las empresas mas grandes que ejercen el comercio entre
los Estados miembros. Segin la Comisidn, su posicion se ve reforzada por la medi-
da de que se trata, que les confiere una ventaja competitiva, es decir, unos ingresos
adicionales para cubrir una parte de sus costes de produccién. Por tanto, esta ventaja
puede afectar al comercio entre los Estados miembros.

Aplicada a la calificaciéon de una medida de ayuda, la obligacién de motivacién exige
que se indiquen las razones por las cuales la Comisioén considera que la medida de que
se trate estd comprendida en el &mbito de aplicacién del articulo 87 CE, apartado 1.
A este respecto, segun la jurisprudencia, la Comisioén no estd obligada a acreditar la
incidencia real de las ayudas sobre los intercambios comerciales entre los Estados
miembros y el falseamiento efectivo de la competencia, sino Gnicamente a examinar
si tales ayudas pueden afectar a dichos intercambios y falsear la competencia (senten-
cias de 15 de diciembre de 2005, Italia/Comisién, C-66/02, Rec. p. I-10901, aparta-
do 111, y de 9 de junio de 2011, Comitato «Venezia vuole vivere» y otros/Comision,
C-71/09 P, C-73/09 Py C-76/09 P, Rec. p. [-4727, apartado 134). Asi pues, cuando de
las circunstancias en las que se concedi6 una ayuda se deduzca que ésta puede afectar
a los intercambios entre los Estados miembros y falsear o amenazar con falsear la
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competencia, la Comisién debe mencionar dichas circunstancias en los motivos de su
Decision (véanse, en particular, las sentencias de 7 de junio de 1988, Grecia/Comision,
57/86, Rec. p. 2855, apartado 15; de 24 de octubre de 1996, Alemania y otros/Comi-
sion, C-329/93, C-62/95 y C-63/95, Rec. p. I-5151, apartado 52; de 19 de septiembre
de 2000, Alemania/Comision, C-156/98, Rec. p. I-6857, apartado 98; de 28 de enero
de 2003, Alemania/Comisién, C-334/99, Rec. p. I-1139, apartado 59; Portugal/Co-
misidén, antes citada, apartado 89, y de 30 de abril de 2009, Comisién/Italia y Wam,
C-494/06 P, Rec. p. I-3639, apartado 49).

La Comisidn observa en el apartado 3.2 de la Decision controvertida, inmediatamen-
te después de haber constatado la existencia de una ventaja para las empresas a las
que se aplica la medida de que se trata, que éstas constituyen «un grupo de grandes
empresas industriales que ejercen el comercio entre Estados miembros». Prosigue se-
nalando que «la posicién de estas empresas se vera reforzada por ese régimen, lo que
podria provocar una modificacién de las condiciones de mercado para sus competi-
dores», antes de anadir que «debe considerarse que tal refuerzo afecta al comercio».

Por lo tanto, es preciso declarar que la Comisién mencioné en la Decisién contro-
vertida las circunstancias en virtud de las cuales la ayuda de que se trata puede, en su
opinidn, afectar a los intercambios comerciales entre los Estados miembros y falsear
o amenazar con falsear la competencia. Habida cuenta de la jurisprudencia citada en
el apartado 125 de la presente sentencia, tal Decision estd pues motivada de manera
suficiente con arreglo a Derecho en lo que respecta a la manera en que se ven afecta-
dos los intercambios comerciales entre los Estados miembros y a la distorsién de la
competencia.

En vista de lo expuesto anteriormente, procede desestimar el motivo basado en la
insuficiente motivacion de la Decision controvertida a la luz de los requisitos para la
aplicacion del articulo 87 CE, apartado 1. De ello resulta que procede desestimar en
su totalidad el recurso en primera instancia.
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Costas

A tenor del articulo 122, péarrafo primero, del Reglamento de Procedimiento, el Tri-
bunal de Justicia decidira sobre las costas cuando el recurso de casacién sea fundado
y dicho Tribunal resuelva definitivamente sobre el litigio.

Por lo que se refiere a las costas correspondientes al procedimiento en primera ins-
tancia, cabe precisar que, con arreglo al articulo 69, apartado 2, del Reglamento de
Procedimiento, la parte que pierda el proceso serd condenada en costas, si asi lo hu-
biera solicitado la otra parte. Al haber solicitado la Comisién que se condene al Reino
de los Paises Bajos y al haber sido desestimados los motivos formulados por éste,
procede condenarlo a cargar con las costas correspondientes al procedimiento en
primera instancia.

En relacién con las costas correspondientes al procedimiento de casacidn, es preciso
sefalar que, conforme al articulo 69, apartado 3, del Reglamento de Procedimien-
to del Tribunal de Justicia, aplicable al procedimiento de casacién en virtud del ar-
ticulo 118 de dicho Reglamento, el Tribunal de Justicia podra repartir las costas, o
decidir que cada parte abone sus propias costas, cuando se estimen parcialmente las
pretensiones de una y otra parte. Comoquiera que se ha desestimado una pretensiéon
de la Comision y una pretension del Reino de los Paises Bajos, procede condenarlos a
cargar con sus propias costas.

Conforme al articulo 69, apartado 4, del Reglamento de Procedimiento, aplicable asi-
mismo al procedimiento de casacién en virtud del articulo 118 de dicho Reglamento,
los Estados miembros que intervengan como coadyuvantes en el litigio soportaran
sus propias costas. De conformidad con dicha disposicién, la Republica Federal de
Alemania cargard con sus propias costas, correspondientes tanto al procedimiento
en primera instancia como al procedimiento de casacion, y la Republica Francesa, la
Republica de Eslovenia y el Reino Unido cargardn con sus propias costas.
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En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Tercera) decide:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

Anular la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades
Europeas de 10 de abril de 2008, Paises Bajos/Comision (T-233/04).

Desestimar las adhesiones a la casacion.

Desestimar el recurso en primera instancia.

Condenar al Reino de los Paises Bajos a cargar con las costas de la Comision
Europea correspondientes al procedimiento en primera instancia y con sus
propias costas en el marco de dicho procedimiento.

La Comision Europea y el Reino de los Paises Bajos cargaran con sus propias
costas correspondientes al procedimiento de casacion.

La Republica Federal de Alemania, la Republica Francesa, la Republica de
Eslovenia y el Reino Unido de Gran Bretaifia e Irlanda del Norte cargaran con
sus propias costas.

Firmas
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