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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Gran Sala)

de 22 de octubre de 2013*

«Peticiéon de decision prejudicial — Libre circulacién de capitales — Articulo 63 TFUE —
Regimenes de la propiedad — Articulo 345 TFUE — Gestores de redes de distribucion de electricidad
o de gas — Prohibicién de privatizacién — Prohibicién de mantener vinculos con empresas que se
dediquen a laproduccién, al suministro o a la comercializacion de electricidad o gas — Prohibicién de
actividades que puedan menoscabar la gestionde redes de distribucién de energia»

En los asuntos acumulados C-105/12 a C-107/12,
que tienen por objeto varias peticiones de decision prejudicial planteadas, con arreglo al
articulo 267 TFUE, por el Hoge Raad der Nederlanden (Paises Bajos), mediante resoluciones de
24 de febrero de 2012, recibidas en el Tribunal de Justicia el 29 de febrero de 2012, en los
procedimientos
Staat der Nederlanden
4
Essent NV (Asunto C-105/12),
Essent Nederland BV (Asunto C-105/12),
Eneco Holding NV (Asunto C-106/12),
Delta NV (Asunto C-107/12),

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Gran Sala),
integrado por el Sr. V. Skouris, Presidente, el Sr. K. Lenaerts, Vicepresidente, y la Sra. R. Silva de
Lapuerta, los Sres. M. Ilesi¢, L. Bay Larsen y M. Safjan, Presidentes de Sala, los Sres. A. Rosas,
J. Malenovsky, U. Lohmus, E. Levits, A. O Caoimh, A. Arabadjiev (Ponente) y D. Svaby y las
Sras. M. Berger, y A. Prechal, Jueces;
Abogado General: Sr. N. Jaaskinen;

Secretaria: Sra. M. Ferreira, administradora principal;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 14 de enero de 2013;

* Lengua de procedimiento: neerlandés.
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consideradas las observaciones presentadas:

— en nombre de Essent NV y Essent Nederland BV, por los Sres. W. Knibbeler y A. Pliego Selie,
advocaten;

— en nombre de Eneco Holding NV, por la Sra. C. Kroes, advocaat;

— en nombre de Delta NV, por los Sres. T. Ottervanger y P. Glazener, advocaten;

— en nombre del Gobierno neerlandés, por la Sra. C. Wissels y el Sr. J. Langer, en calidad de agentes;
— en nombre del Gobierno checo, por los Sres. M. Smolek y T. Miiller, en calidad de agentes;

— en nombre del Gobierno polaco, por los Sres. B. Majczyna y M. Szpunar, en calidad de agentes;

— en nombre de la Comisién Europea, por la Sra. E. Montaguti y los Sres. S. Noé y T. van Rijn, en
calidad de agentes;

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia publica el 16 de abril de 2013;

dicta la siguiente

Sentencia

La peticion de decisién prejudicial tiene por objeto la interpretacién de los articulos 63 TFUE
y 345 TFUE.

Dicha demanda se presentd en el marco de varios litigios entre el Staat der Nederlanden y Essent NV,
Essent Nederland BV, Eneco Holding NV y Delta NV, sociedades que se dedican, en particular, a la
produccién, el suministro y el negocio de la electricidad y el gas en el territorio neerlandés
(denominadas en lo sucesivo, conjuntamente, «Essent y otros»), sobre la compatibilidad con el
Derecho de la Unién de una normativa nacional que prohibe, en primer lugar, la venta de acciones de
los gestores de redes de distribucion de electricidad y de gas que desarrollen su actividad en el
territorio neerlandés a inversores privados (en lo sucesivo, «prohibicién de privatizacién»), en segundo
lugar, los vinculos de propiedad o de control entre, por una parte, sociedades que formen parte de un
grupo al que pertenezcan un gestor de tales redes de distribucién y, por otra parte, sociedades que
formen parte de un grupo al que pertenezca una empresa que se dedique a la produccién, suministro
o comercializacion de electricidad o gas en el territorio neerlandés (en lo sucesivo, «prohibicién de
grupos») y, en tercer lugar, la realizacion por tal gestor y por el grupo al que pertenezca, de
operaciones o actividades que pudieran menoscabar el interés de la gestion de la red de que se trate
(en lo sucesivo, «prohibicion de actividades que puedan menoscabar la gestién de la red»).
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Marco juridico

Derecho de la Union

Directiva 2003/54/CE

A tenor de los considerandos cuarto a octavo, décimo y vigésimo tercero de la Directiva 2003/55/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para el
mercado interior del gas natural y por la que se deroga la Directiva 98/30/CE (DO L 176, p. 37):

«(4) Sélo un mercado interior plenamente abierto que permita a todos los consumidores elegir
libremente a sus suministradores y a todos los suministradores abastecer libremente a sus
clientes es compatible con la libre circulacién de mercancias, la libre prestacién de servicios y la
libertad de establecimiento que el Tratado [CE] garantiza a los ciudadanos europeos.

(5) Los principales obsticulos para la realizacion de un mercado interior plenamente operativo y
competitivo estan relacionados entre otras cosas con el acceso a la red, las cuestiones de
tarificaciéon y los distintos grados de apertura de los mercados entre los Estados miembros.

(6) Para que la competencia funcione correctamente se requiere un acceso a la red no discriminatorio,
transparente y a precios razonables.

(7) Para completar el mercado interior de la electricidad, es primordial que los gestores de redes de
transporte o distribuciéon puedan acceder a la red en condiciones no discriminatorias. Un gestor
de red de transporte o distribucién puede constar de una o més empresas.

(8) A fin de garantizar un acceso eficaz y no discriminatorio a la red, es conveniente que, en caso de
que existan empresas integradas verticalmente, las redes de distribucidn y transporte se gestionen
a través de entidades juridicamente independientes. La Comisién [Europea] debe evaluar medidas
de efecto equivalente, desarrolladas por los Estados miembros para alcanzar la finalidad de dicho
requisito, y, cuando proceda, presentar propuestas para modificar la presente Directiva. También
es conveniente que los gestores de red de transporte y distribuciéon tengan derechos de decisién
efectivos respecto de los activos necesarios para mantener, gestionar y desarrollar las redes
cuando los activos de que se trate pertenezcan a una empresa integrada verticalmente y sean
gestionados por ella. Es necesario que pueda garantizarse la independencia de los gestores de
redes de distribucién y de los gestores de redes de transporte, especialmente con respecto a
intereses de generacién y de suministro. Por consiguiente, deben establecerse estructuras de
gestién independientes entre gestores de redes de distribucion y gestores de redes de transporte y
cualquier empresa de generacién/suministro.

No obstante, es importante distinguir entre dicha separaciéon juridica y la separaciéon de la propiedad.
La separacién juridica no implica un cambio en la propiedad de los activos y nada impide el empleo
de condiciones similares o idénticas que apliquen en toda la empresa integrada verticalmente. Sin
embargo, un proceso decisorio no discriminatorio debe estar garantizado mediante medidas
organizativas respecto de la independencia de los responsables de las decisiones.

[...]

(10) Aunque la presente Directiva no se ocupa de cuestiones de propiedad, cabe recordar que, cuando
una empresa lleve a cabo el transporte o la distribucién y esté separada, en su forma juridica, de
las empresas que realizan actividades de generacién o de suministro, el gestor de la red designado
podré ser la misma empresa propietaria de la infraestructura.
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[...]

(23) Para garantizar la seguridad del suministro, es necesario supervisar el equilibrio entre la oferta y
la demanda en los distintos Estados miembros y, posteriormente, elaborar un informe sobre la
situacién a escala comunitaria, tomando en consideracién la capacidad de interconexién entre
las diversas zonas. [...|El mantenimiento y la construccién de la infraestructura de red necesaria,
incluida la capacidad de interconexién, y la generacién descentralizada de energia eléctrica
constituyen elementos importantes para garantizar un suministro estable de electricidad.»

El articulo 15 de esta Directiva, titulado «Separacion de los gestores de redes de distribucién»,
disponia, en particular:

«1. Si el gestor de red de distribuciéon forma parte de una empresa integrada verticalmente, debera ser
independiente de las demas actividades no relacionadas con la distribucién, al menos en lo que se
refiere a la personalidad juridica, la organizacién y la toma de decisiones. Estas normas no daran lugar
a ninguna obligacion de separar la propiedad de los activos del sistema de distribucién de la empresa
integrada verticalmente.

2. Ademads de los requisitos establecidos en el apartado 1, si el gestor de una red de distribucién forma
parte de una empresa integrada verticalmente, deberd ser independiente, en lo que respecta a su
organizacién y adopcién de decisiones, de las demds actividades no relacionadas con la distribucién.
Con el fin de lograr este objetivo, deberdn aplicarse los siguientes criterios minimos:

a) Los responsables de la administracion del gestor de red de distribucién no podran participar en
estructuras de la empresa eléctrica integrada que sean responsables, directa o indirectamente, de
la gestion cotidiana de las actividades de generacidn, transporte o suministro de electricidad.

b) Se tomardn las medidas oportunas para garantizar la debida consideracién de los intereses
profesionales de las personas responsables de la administracion del gestor de una red de
distribucion, de tal forma que éstas puedan actuar con independencia.

c) El gestor de red de distribucién gozara de la facultad de decision efectiva, independientemente de
la empresa eléctrica integrada, con respecto a los activos necesarios para explotar, mantener o
desarrollar la red. Ello no excluird la existencia de mecanismos de coordinaciéon adecuados que
aseguren la proteccién de los derechos de supervisidn, tanto econdmica como de gestidn, de la
sociedad matriz respecto al rendimiento de los activos de sus filiales regulados indirectamente
con arreglo al articulo 23 quater, apartado 2. En particular, ello permitird a la sociedad matriz
aprobar el plan financiero anual, o cualquier instrumento equivalente, del gestor de las redes de
almacenamiento, asi como establecer limites globales a los niveles de endeudamiento de sus
filiales. No se permitira a la sociedad matriz dar instrucciones respecto a la gestiéon cotidiana ni a
las decisiones referentes a la construcciéon o mejora de las instalaciones de almacenamiento que no
sobrepasen lo establecido en el plan financiero aprobado o en cualquier instrumento equivalente.

d) El gestor de red de distribucién establecerda un programa de cumplimiento en el que se expongan

las medidas adoptadas para garantizar que las conductas discriminatorias queden excluidas y
deberd velar por que el respeto de dicho programa sea objeto de la adecuada supervision. |[...]
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Directiva 2003/55/CE

Los considerandos cuarto, sexto y séptimo de la Directiva 2003/55/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para el mercado interior del gas natural y
por la que se deroga la Directiva 98/30/CE (DO L 176, p. 57), estaban formulados en términos
analogos a los de los considerandos cuarto, quinto y sexto de la Directiva 2003/54. La redaccién de
los considerandos octavo y vigésimo tercero de la Directiva 2003/55 correspondia, mutatis mutandis,
a la de los considerandos séptimo y vigésimo tercero de la Directiva 2003/54.

Los considerandos noveno y décimo de la Directiva 2003/55 senalaban lo siguiente:

«(9) En el caso de una compania de gas que lleve a cabo actividades de transporte, distribucién,
almacenamiento o gas natural licuado (GNL) y que tenga una personalidad juridica distinta de
aquellas empresas que llevan a cabo actividades de produccién y/o suministro, podra ser gestor
designado de la red la misma empresa propietaria de la infraestructura.

(10) A fin de garantizar un acceso eficaz y no discriminatorio a la red, es conveniente que las redes de
transporte y las de distribucidn se gestionen a través de organismos juridicamente separados, en
caso de que existan empresas integradas verticalmente. La Comisién debe evaluar medidas de
efecto equivalente, desarrolladas por los Estados miembros para alcanzar la finalidad de dicho
requisito, y, cuando proceda, presentar propuestas para modificar la presente Directiva.

También es conveniente que los gestores de red de transporte y distribuciéon tengan derechos de
decision efectivos respecto de los activos necesarios para mantener, gestionar y desarrollar las redes
cuando los activos de que se trate pertenezcan a una empresa integrada verticalmente y sean
gestionados por ella.

No obstante, es importante distinguir entre dicha separacion juridica y la separaciéon de la propiedad.
La separacién juridica no implica tampoco un cambio en la propiedad de los activos y nada impide
que se apliquen condiciones de empleo similares o idénticas en toda la empresa integrada
verticalmente. Sin embargo, un proceso decisorio no discriminatorio debe estar garantizado mediante
medidas organizativas respecto de la independencia de los responsables de las decisiones.»

El articulo 13 de esta Directiva, titulado «Separaciéon de los gestores de redes de distribucién», era,
mutatis mutandis, idéntica a la del articulo 15 de la Directiva 2003/54.

Directiva 2009/72/CE

Los considerandos tercero, cuarto, séptimo, noveno a duodécimo, décimo quinto, décimo sexto,
vigésimo primero, vigésimo quinto, vigésimo sexto y cuadragésimo cuarto de la Directiva 2009/72/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre normas comunes para el
mercado interior de la electricidad y por la que se deroga la Directiva 2003/54/CE (DO L 211, p. 55)
precisan lo siguiente:

«(3) Solo un mercado interior plenamente abierto que permita a todos los ciudadanos de la Unién
elegir libremente a sus suministradores y a todos los suministradores abastecer libremente a sus
clientes es compatible con las libertades (entre otras, la libre circulacién de mercancias, la
libertad de establecimiento y la libre prestacién de servicios) que el Tratado garantiza a los
ciudadanos de la Unién.
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Sin embargo, en la actualidad, existen obstaculos para la venta de electricidad en condiciones de
igualdad, sin discriminacién ni desventaja de ningtn tipo en la [Unién]. En particular, no existe
todavia un acceso a la red no discriminatorio ni tampoco un nivel igualmente efectivo de
supervision reguladora en cada Estado miembro.

La Comunicacién de la Comisién, de 10 de enero de 2007, titulada “Una politica energética para
Europa” destacaba la importancia de completar el mercado interior de la electricidad y de crear
condiciones de igualdad para todas las empresas eléctricas establecidas en la [Unién]. Las
Comunicaciones de la Comisién de 10 de enero de 2007 tituladas “Perspectivas del mercado
interior del gas y de la electricidad” y “Encuesta en virtud del articulo 17 del Reglamento (CE) no
1/2003 en los sectores del gas y la electricidad europeos (Informe final)” mostraron que las
actuales normas y medidas no crean el marco necesario para lograr el objetivo de un mercado
interior que funcione adecuadamente.

Sin una separacién efectiva entre las redes y las actividades de generacién y suministro
(“separacién efectiva”) existe un riesgo intrinseco de discriminacién, no solo en la explotacién de
la red sino también en lo que se refiere a los incentivos de las empresas integradas verticalmente
para invertir adecuadamente en sus redes.

Las normas sobre separacion juridica y funcional contempladas en la Directiva 2003/54/CE no
han llevado sin embargo a una separacion efectiva de los gestores de redes de transporte. Por
consiguiente, en su reuniéon del 8 y 9 de marzo de 2007, el Consejo Europeo invité a la
Comision a preparar propuestas legislativas para “la separacion efectiva entre las actividades de
suministro y generacién y la explotacion de las redes”

La separacién efectiva solo puede asegurarse mediante la eliminaciéon del incentivo que empuja a
las empresas integradas verticalmente a discriminar a sus competidores en lo que se refiere al
acceso a la red y a la inversién. La separacion patrimonial, entendiendo por tal una situacién en
la que el propietario de la red es designado gestor de la red y es independiente de cualquier
empresa con intereses en la produccion y el suministro, es evidentemente una manera efectiva y
estable de resolver el conflicto de interés inherente y garantizar la seguridad del suministro. Por
ello, el Parlamento Europeo, en su Resolucion, de 10 de julio de 2007, sobre las perspectivas
para el mercado interior del gas y la electricidad [DO 2008, C 175 E, p. 206], senalaba que la
separacion patrimonial al nivel del transporte es la herramienta mds eficaz para fomentar las
inversiones en infraestructuras de una manera no discriminatoria, el acceso justo a la red de
nuevos operadores y la transparencia del mercado. En virtud de la separacién patrimonial, debe
exigirse, por lo tanto, a los Estados miembros que velen por que la misma persona o personas
no puedan ejercer control sobre una empresa de generacién o de suministro y, al mismo
tiempo, ejercer control o cualquier derecho sobre un gestor de red de transporte o una red de
transporte. De la misma manera, el control sobre una red de transporte o sobre un gestor de
red de transporte debe excluir la posibilidad de ejercer control o cualquier derecho sobre una
empresa de generacion o de suministro. Dentro de dichos limites, una empresa de generacién o
de suministro puede tener una participacion minoritaria en un gestor de red de transporte o en
una red de transporte.

Todo sistema de separacién debe ser eficaz para resolver cualquier conflicto de intereses entre
productores, suministradores y gestores de redes de transporte, a fin de crear incentivos para las
inversiones que se requieren y garantizar el acceso de nuevos operadores en el mercado con
arreglo a un régimen regulador transparente y eficiente, y ademds no debe dar lugar a un
régimen regulador excesivamente oneroso para las autoridades reguladoras nacionales.
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[...]

(15) En virtud de la separacién patrimonial, para garantizar la independencia plena de la explotacién
de la red con respecto a los intereses de suministro y generacién y para evitar el intercambio de
informacion confidencial, una misma persona no debe ser miembro de los consejos de
administraciéon de un gestor de red de transporte o de una red de transporte y de una empresa
que lleve a cabo cualquiera de las funciones de generaciéon o suministro. Por la misma razoén,
una misma persona no debe estar facultada para designar a los miembros de los consejos de
administraciéon de un gestor de red de transporte o de una red de transporte y ejercer control o
cualquier derecho sobre una empresa de generaciéon o de suministro.

(16) La creacion de un gestor de red o de un gestor de transporte que sean independientes de los
intereses de suministro y generacién debe permitir que las empresas integradas verticalmente
mantengan la propiedad de sus activos de red asegurando, al mismo tiempo, una separacion
efectiva de intereses, a condiciéon de que dicho gestor de red independiente o dicho gestor de
transporte independiente realice todas las funciones de un gestor de red, y siempre que se
establezca una reglamentacion detallada y unos mecanismos de control regulador amplios.

(21) Un Estado miembro tiene derecho a optar por la completa separaciéon patrimonial en su
territorio. Si un Estado miembro ha optado por dicho derecho, la empresa no tiene derecho a
crear un gestor de red independiente o un gestor de transporte independiente. Ademas, las
empresas que ejerzan cualquiera de las funciones de generaciéon o de suministro no podrin
ejercer ningin control ni derecho sobre un gestor la de red de transporte de un Estado
miembro que haya optado por la completa separacion patrimonial.

(25) La seguridad del suministro de energia constituye un componente esencial de la seguridad
publica y, por lo tanto, esta relacionada de manera intrinseca con el funcionamiento eficiente del
mercado interior de la electricidad y con la integracién de los mercados aislados de la electricidad
de los Estados miembros. [...]

(26) El acceso no discriminatorio a la red de distribuciéon determina el acceso a los consumidores al
nivel minorista. Las posibilidades de discriminaciéon con respecto al acceso y la inversién de
terceros son, sin embargo, menos importantes en la distribuciéon que en el transporte, en el que
la congestién y la influencia de los intereses de generacién o suministro suelen ser mayores que
en la distribucion. Ademds, la separacién juridica y funcional de los gestores de redes de
distribucién solo ha empezado a ser obligatoria, en virtud de la Directiva 2003/54/CE, a partir del
1 de julio de 2007, por lo que aun es preciso evaluar sus efectos sobre el mercado interior de la
electricidad. Las normas sobre separacion juridica y funcional actualmente en vigor pueden dar
lugar a una separacion efectiva, a condicion de que se definan mas claramente, se apliquen de
manera adecuada y se controlen estrechamente. Para crear condiciones de igualdad al nivel
minorista, por tanto, deben controlarse las actividades de los gestores de redes de distribucion a
fin de impedir que aprovechen su integracion vertical para fortalecer su posiciéon competitiva en
el mercado, especialmente en relaciéon con los pequefos consumidores domésticos y no
domésticos.

(44) Para garantizar la seguridad del suministro, es necesario supervisar el equilibrio entre la oferta y
la demanda en los distintos Estados miembros y, posteriormente, elaborar un informe sobre la
situacion a escala comunitaria, tomando en consideracién la capacidad de interconexion entre
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las diversas zonas. [...] La creacion y el mantenimiento de la infraestructura de red necesaria,
incluida la capacidad de interconexion, y la generacién descentralizada de energia eléctrica
constituyen elementos importantes para garantizar un suministro estable de electricidad.»

9 El articulo 9 de la Directiva 2009/72 trata de la «[s]eparaciéon de las redes de transporte y de los
gestores de red de transporte» y su articulo 14, de la «[s]eparacion de los propietarios de redes de
transporte». Los articulos 18 y 19 de esta Directiva tiene por objeto, segin su titulo, garantizar,
respectivamente, la «[ilndependencia del gestor de la red de transporte» y la «[ilndependencia del
personal y de la gestion del gestor de la red de transporte».

10 A tenor del articulo 26, apartados 1 a 3, de dicha Directiva, titulado «Separacién de los gestores de
redes de distribucion»:

«1. Si el gestor de red de distribuciéon forma parte de una empresa integrada verticalmente, debera ser
independiente de las demads actividades no relacionadas con la distribucién, al menos en lo que se
refiere a la personalidad juridica, la organizaciéon y la toma de decisiones. Estas normas no daran lugar
a ninguna obligacion de separar la propiedad de los activos del sistema de distribucién de la empresa
integrada verticalmente.

2. Ademas de los requisitos establecidos en el apartado 1, si el gestor de una red de distribuciéon forma
parte de una empresa integrada verticalmente, deberd ser independiente, en lo que respecta a su
organizacién y adopcién de decisiones, de las demds actividades no relacionadas con la distribucién.
Con el fin de lograr este objetivo, deberdn aplicarse los siguientes criterios minimos:

a) los encargados de la administracion del gestor de la red de distribucién no podran participar en
estructuras de la empresa eléctrica integrada que se ocupen, directa o indirectamente, de la
gestion cotidiana de las actividades de generacion, transporte o suministro de electricidad;

b) se tomardn las medidas oportunas para garantizar la debida consideracién de los intereses
profesionales de las personas encargadas de la administracion del gestor de la red de distribucidn,
de tal forma que estas puedan actuar con independencia;

c) el gestor de la red de distribucién gozard de facultad de decision efectiva, independientemente de
la empresa eléctrica integrada, con respecto a los activos necesarios para explotar, mantener o
desarrollar la red. A fin de desempefiar estas funciones, el gestor de la red de distribucion
dispondra de los recursos necesarios, incluidos los recursos humanos, técnicos, financieros y
materiales. Esto no debera impedir la existencia de mecanismos de coordinaciéon adecuados que
aseguren la proteccion de los derechos de supervision, tanto econdémica como de gestion, de la
sociedad matriz respecto a los activos de sus filiales, regulados indirectamente con arreglo al
articulo 37, apartado 6. En particular, ello permitird a la sociedad matriz aprobar el plan financiero
anual, o cualquier instrumento equivalente, del gestor de la red de distribucién, asi como
establecer limites globales a los niveles de endeudamiento de sus filiales. No se permitird a la
sociedad matriz dar instrucciones respecto de la gestion cotidiana ni de decisiones particulares
referentes a la construcciéon o mejora de lineas de distribuciéon que no sobrepasen lo establecido
en el plan financiero aprobado o en cualquier instrumento equivalente, y

d) el gestor de la red de distribuciéon deberd establecer un programa de cumplimiento en el que se
expongan las medidas adoptadas para garantizar que las conductas discriminatorias queden
excluidas y debera garantizar que el respeto de dicho programa sea objeto de la supervision
adecuada. [...]

3. Cuando el gestor de la red de distribuciéon forme parte de una empresa integrada verticalmente, los

Estados miembros garantizardn el control de sus actividades por parte de las autoridades reguladoras u
otros organismos competentes, de manera que no pueda aprovecharse de su integraciéon vertical para

8 ECLILEU:C:2013:677
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falsear la competencia. En particular, los gestores de red de distribucién integrados verticalmente no
crearan confusion, en su informaciéon y en la presentacion de la marca, respecto a la identidad
separada de la filial suministradora de la empresa integrada verticalmente.»

Conforme al articulo 49, apartado 1, parrafo primero, de la misma Directiva, el plazo de transposicién
expir6 el 3 de marzo de 2011.

Directiva 2009/73/CE

Los considerandos tercero, quinto, sexto, octavo, noveno, duodécimo, décimo tercero y décimo octavo
de la Directiva 2009/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre
normas comunes para el mercado interior del gas natural y por la que se deroga la Directiva
2003/55/CE (DO L 211, p. 94), estan redactados en términos andlogos a los de los considerandos
tercero, séptimo, noveno, undécimo, duodécimo, décimo quinto, décimo sexto y vigésimo primero de
la Directiva 2009/72. Los considerandos cuarto, séptimo, vigésimo segundo, vigésimo quinto y
cuadragésimo de la Directiva 2009/73 corresponden, mutatis mutandis, a los considerandos cuarto,
décimo, vigésimo quinto, vigésimo sexto y cuadragésimo cuarto de la Directiva 2003/72.

El articulo 9 de la Directiva 2009/73 regula la «[s]eparacidn de las redes de transporte y de los gestores
de red de transporte» y su articulo 15, la «[s]eparacion de los propietarios de la red de transporte y de
los gestores de la red de almacenamiento». Los articulos 18 y 19 de esta Directiva tienen por objeto
garantizar, respectivamente, segtn su titulo, la «[ilndependencia del gestor de la red de transporte» y la
«[i]Jndependencia del personal y de la gestion del gestor de la red de transporte».

El articulo 26, apartados 1 a 3, de dicha Directiva, titulado «Separaciéon de los gestores de redes de
distribucion», es, mutatis mutandis, idéntico al articulo 26, apartados 1 a 3, de la Directiva 2009/72.

Conforme al articulo 54, apartado 1, parrafo primero, de la Directiva 2009/73, su plazo de
transposicion expiré el 3 de marzo de 2011.

Normativa neerlandesa

Prohibicién de privatizacién

De las peticiones de decisién prejudicial se desprende que, cuando ocurrieron los hechos que dieron
lugar a los procedimientos principales, la prohibicién de privatizacién se deducia de una lectura
combinada, por una parte, del articulo 93 de la Ley de 2 de julio de 1998, sobre la produccidn, el
transporte y el suministro de electricidad (Ley de 1998 sobre la electricidad) [Wet houdende regels
met betrekking tot de productie, het transport en de levering van elektriciteit (Elektriciteitswet 1998)]
(Staatsblad 1998, n° 427; en lo sucesivo «Ley sobre la electricidad»), y del articulo 85 de la Ley de
22 de junio de 2000, sobre el transporte y el suministro de gas (Ley sobre el gas) [Wet houdende
regels omtrent het transport en de levering van gas (Gaswet)] (Staatsblad 2000, n° 305; en lo sucesivo,
«Ley sobre el gas»), con, por otra parte, el Decreto, de 9 de febrero de 2008, por el que se fijan las
normas sobre la concesion de la autorizacién de modificaciones relativas a los derechos
correspondientes a las participaciones en el capital de gestores de redes contemplado en la Ley de
1998 sobre la electricidad y en la Ley sobre el gas (Decreto sobre participaciones en el capital de
gestores de redes) [Besluit houdende regels omtrent het verlenen van instemming met wijzigingen ten
aanzien van rechten op aandelen in een netbeheerder als bedoeld in de Elektriciteitswet 1998 en in de
Gaswet (Besluit aandelen netbeheerders)] (Staatsblad 2008, n° 62; en lo sucesivo, «Decreto de 2008»),
que se adoptd en aplicacion del articulo 93, apartado 4, de la Ley sobre la electricidad y del articulo 85,
apartado 4, de la Ley sobre el gas.

ECLILEU:C:2013:677 9
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A tenor del articulo 93, apartado 2, de la Ley sobre la electricidad y del articulo 85, apartado 2, de la
Ley sobre el gas, la transmisiéon de acciones de las sociedades que sean gestores de redes estaba
sometida a la autorizacién del Ministro de Economia. Conforme a los articulos 1 y 3 del Decreto de
2008, dicha autorizaciéon debia ser denegada si la transmisién pudiera tener por resultado que las
acciones llegaran a ser propiedad de personas distintas del Estado neerlandés, sus provincias o sus
ayuntamientos (en lo sucesivo, denominadas conjuntamente «autoridades»), o incluso de algunas
personas juridicas entre las que se encontraban Essent y otros, el total de cuyas acciones era, directa o
indirectamente, propiedad de dichas autoridades.

Prohibicién de grupos

Al igual que la prohibicién de privatizacion, la prohibicién de grupos fue introducida en la normativa
neerlandesa mediante la Ley de 23 de noviembre de 2006, de modificacién de la Ley sobre la
electricidad y de la Ley sobre el gas en lo relativo a las modalidades de una gestién independiente de
las redes (Ley relativa a la gestion independiente de las redes) [Wet tot wijziging van de
Elektriciteitswet 1998 en van de Gaswet in verband met nadere regels omtrent een onafhankelijk
netbeheer (Wet onathankelijk netbeheer)], (Staatsblad 2006, n° 614; en lo sucesivo, «Ley relativa a la
gestion independiente de las redes»), en el articulo 10b, apartado 1, de la Ley sobre la electricidad y
en el articulo 2c, apartado 1, de la Ley sobre el gas. La Ley relativa a la gestion independiente de las
redes modifico, entre otras, las disposiciones nacionales que habian sido adoptadas con el fin de dar
cumplimiento a las Directivas 2003/54 y 2003/55 (en lo sucesivo, denominadas conjuntamente,
«Directivas de 2003»).

Conforme al articulo 10b, apartados 1 a 3, de la Ley sobre la electricidad:

«1. Un gestor de red no podra formar parte de un grupo en el sentido del articulo 24b del Libro 2 del
Cdédigo Civil al que pertenezca también una persona juridica o una sociedad que se dedique a la
produccién, suministro o comercializacion de electricidad en los Paises Bajos.

2. Las personas juridicas y las sociedades que formen parte de un grupo en el sentido del articulo 24b
del Libro 2 del Cédigo Civil al que pertenezcan también una persona juridica o una sociedad que se
dedique a la produccién, al suministro o a la comercializaciéon de electricidad en los Paises Bajos no
podra poseer participaciones en un gestor de red o en una persona juridica que forme parte de un
grupo del que también forme parte un gestor de red y no podra adquirir ninguna participacién en
una sociedad que forme parte de un grupo del que también forme parte un gestor de red.

3. Un gestor de red y las sociedades del grupo en el sentido del articulo 24b del Libro 2 del Cédigo
Civil vinculadas al gestor de red:

a. no podrd poseer ninguna accién en una persona juridica que se dedique a la produccién, al
suministro o a la comercializacién de electricidad en los Paises Bajos o en una persona juridica
que forme parte de un grupo del que también forme parte una persona juridica que se dedique a
la produccioén, al suministro o a la comercializacién de electricidad en los Paises Bajos;

b. no podrd adquirir ninguna participaciéon en una sociedad que se dedique a la produccién, al
suministro o a la comercializacién de electricidad en los Paises Bajos o en una sociedad que
forme parte de un grupo del que también forme parte una persona juridica o una sociedad que
se dedique a la produccidén, al suministro o a la comercializacién de electricidad en los Paises
Bajos»

10 ECLILEU:C:2013:677
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Prohibicién de actividades que puedan menoscabar la gestion de la red

La prohibicién de actividades que puedan menoscabar la gestion de la red, introducida asimismo en el
ordenamiento juridico neerlandés por la Ley relativa a la gestién independiente de las redes, estaba
prevista en el articulo 17, apartados 2 y 3, de la Ley sobre la electricidad y en el articulo 10b,
apartados 2 y 3, de la Ley sobre el gas. Segtn estas disposiciones legales:

«2. Si un gestor de la red que no sea gestor de la red nacional de alta tensién forma parte de un grupo
en el sentido del articulo 24b del Libro 2 del Cédigo Civil, no se permitird a dicho grupo realizar
operaciones o actividades que pudieran ser contrarias al interés de la gestion de la red de que se trate.

3. Por operaciones o actividades en el sentido del apartado 2 se entenderd, en cualquier caso:

a. las operaciones y actividades que no guardan ninguna relacién con equipamientos de
infraestructura o actividades conexas,

b. la concesidn, por el gestor de la red, de garantias para la financiacién de actividades de personas
juridicas o de sociedades que pertenezcan al grupo y

c. el hecho de que el gestor de la red preste fianza en garantia del pago de deudas de personas
juridicas o sociedades pertenecientes al grupo,

a menos que el gestor de red conceda garantias o se constituya en fiador de deudas:

1°. para las necesidades de operaciones o actividades a las que podria dedicarse el propio gestor
de la red,

2°.  por otros motivos relacionados con la gestién de la red, o

3°.  para cumplir requisitos vinculados a la aplicaciéon de disposiciones legales.»

Litigio principal y cuestiones prejudiciales

Cuando se adoptd la Ley relativa a la gestion independiente de las redes, que introdujeron en la Ley
sobre electricidad y en la Ley sobre gas las prohibiciones de grupo y de actividades que pudieran
menoscabar la gestion de la red, Essent y otros eran empresas integradas verticalmente que se
dedicaban tanto a la produccién, al suministro o a la comercializaciéon de electricidad y gas en el
territorio neerlandés como a la gestidon y explotacion de redes de distribucion de electricidad y gas en
ese mismo territorio.

A raiz de la adopcion de la Ley relativa a la gestion independiente de las redes, mediante la que se
establecia, en particular, la prohibicién de grupos, Essent NV se escindid, el 1 de julio de 2009, en dos
sociedades distintas, en concreto, por una parte, Enexis Holding NV, cuyo objeto social consiste en la
gestiéon de una red de distribucién de gas y electricidad en el territorio neerlandés y la totalidad de
cuyas acciones son de titularidad publica y, por otra parte, Essent NV, cuyo objeto social consiste en
producir, suministrar y comercializar electricidad y gas. Esta dltima sociedad fue adquirida por la filial
de un grupo aleman especializado en el sector de la energia, RWE AG. Eneco Holding NV y Delta NV
no fueron escindidas sino que designaron a sus filiales Stedin Netbeheer BV y Delta Netwerkbedrijf BV
como gestoras respectivas de sus redes de distribucién en ese mismo territorio.

ECLILEU:C:2013:677 11
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Essent y otros solicitaron al Rechtbank Den Haag, mediante tres demandas separadas, que se declarara
que las disposiciones nacionales que imponen las prohibiciones de grupos y de actividades que puedan
menoscabar la gestion de la red son incompatibles, en particular, con el articulo 63 TFUE vy, por tanto,
no tienen efecto.

El Staat der Nederlanden, parte demandada en dichos asuntos, alegd en contra de estas demandas, con
cardcter principal, el principio, contenido en la normativa nacional, relativo a la prohibicién de
privatizacion y que, en su opinidén, constituye un régimen de propiedad a efectos del
articulo 345 TFUE. En su opinién, esta prohibicién tiene por consecuencia, por una parte, que las
acciones en el capital de un gestor de red que desarrolle su actividad en el territorio neerlandés no
pueden ser objeto de inversidén privada y, por otra parte, que las reglas del Tratado FUE relativas a la
libre circulacién de capitales y a la libertad de establecimiento no son aplicables. Con caracter
subsidiario, este Estado miembro alegé que la prohibicién de grupos y la prohibiciéon de actividades
que puedan menoscabar la gestiéon de la red no constituyen un obsticulo a la libre circulacién de
capitales y a la libertad de establecimiento, o cuando menos que el obstdculo a dichas libertades estd
justificado por razones imperiosas de interés general.

Mediante sentencia de 11 de marzo de 2009, el Rechtbank Den Haag desestimé las demandas de
Essent y otros. En apelaciéon, el Gerechtshof Den Haag anuld esta sentencia mediante sentencia de
22 de junio de 2010 y declaré6 que dichas disposiciones nacionales son incompatibles con el
articulo 63 TFUE vy, por tanto, no surten efecto. El Staat der Nederlanden interpuso recurso de
casacion contra esta sentencia ante el 6rgano jurisdiccional remitente.

En estas circunstancias, el Hoge Raad der Nederlanden decidi6 suspender el procedimiento y plantear
al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas las siguientes cuestiones prejudiciales, formuladas
en los mismos términos en cada uno de los asuntos:

«1) ;Debe interpretarse el articulo 345 TFUE en el sentido de que el “régimen de la propiedad en los
Estados miembros” también incluye el régimen de que se trata en el procedimiento [principal] de
prohibiciéon absoluta de privatizacién tal como se establece en el [Decreto de 2008] sobre
participaciones en el capital de gestores de red, en relacién con el articulo 93 de la [Ley sobre
electricidad] y el articulo 85 de la [Ley sobre agua], que implica que las participaciones en el
capital de un gestor de red sélo pueden transmitirse dentro del ambito de las autoridades
publicas?

2) En caso de respuesta afirmativa a la [primera] cuestion, ;tiene ello como consecuencia que las
normas relativas a la libre circulacién de capitales no se aplican a la prohibicién de grupos ni a la
prohibiciéon de actividades que puedan menoscabar la gestién de la red o, cuando menos, que no
corresponde examinar la prohibiciéon de grupos y la prohibiciéon de actividades que puedan
menoscabar la gestion de la red a la luz de las normas sobre libre circulacién de capitales?

3) Los objetivos en que se basa la [Ley sobre gestiéon independiente de redes], que consisten en
establecer la transparencia en el mercado de la energia y evitar distorsiones de la competencia
impidiendo las subvenciones cruzadas en sentido amplio (incluido el intercambio de informacién
estratégica), ;son intereses puramente econémicos o pueden también considerarse intereses de
naturaleza no econdmica, en el sentido de que, en determinadas circunstancias, pueden
constituir, como razones imperiosas de interés general, una justificacién de una restriccién a la
libre circulacién de capitales?»

Procedimiento ante el Tribunal de Justicia

Mediante auto de 26 de marzo de 2012, el Presidente del Tribunal de Justicia acordé la acumulacién
de los asuntos C-105/12 a C-107/12 a efectos del procedimiento y de la sentencia.
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Sobre las cuestiones prejudiciales

Sobre las cuestiones prejudiciales primera y segunda

Mediante sus cuestiones primera y segunda, que procede examinar conjuntamente, el drgano
jurisdiccional nacional pregunta fundamentalmente si debe interpretarse el articulo 345 TFUE en el
sentido de que incluye un régimen de prohibicién de privatizacion como el controvertido en el
procedimiento principal, que implica que las participaciones en el capital de un gestor de red de
distribucion de electricidad o de gas que desarrolle su actividad en el territorio neerlandés deben ser
propiedad, directa o indirecta, de autoridades publicas identificadas por la normativa nacional. De ser
asi, pregunta si esta interpretacion tiene como consecuencia sustraer a la aplicacién del
articulo 63 TFUE disposiciones nacionales como las controvertidas en el procedimiento principal, que
prohiben, por una parte, vinculos de propiedad o de control entre sociedades que formen parte de un
grupo al que pertenece un gestor de red de distribucién de electricidad o gas que desarrolle su
actividad en dicho territorio y sociedades que formen parte del grupo al que pertenece una empresa
que se dedica a la produccién, suministro o comercializaciéon de electricidad o gas en ese mismo
territorio y, por otra parte, la realizacion, por tal gestor y por el grupo del que forma parte, de
operaciones o actividades «que puedan menoscabar la gestién de la red» de que se trate.

El articulo 345 TFUE expresa el principio de neutralidad de los Tratados en lo que atafie al régimen de
propiedad en los Estados miembros.

A este respecto, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que los Tratados no se
oponen, en principio, ni a la nacionalizaciéon de empresas (en este sentido, véase la sentencia de
15 de julio de 1964, Costa, 6/64, Rec. p. 1141, especialmente p. 1163) ni a su privatizaciéon (en este
sentido, véase la sentencia de 8 de noviembre de 2012, Comisién/Grecia, C-244/11, apartado 17).

De ello se deduce que los Estados miembros pueden legitimamente perseguir el objetivo consistente en
establecer o mantener un régimen de propiedad publica de determinadas empresas.

En los procedimientos principales, del articulo 93, apartado 2, de la Ley sobre la electricidad, del
articulo 85, apartado 2, de la Ley sobre el gas y del articulo 1 del Decreto de 2008, cuyo alcance se ha
resumido en el apartado 17 de esta sentencia, se deduce que, en esencia, la prohibicién de privatizacion
en el sentido de la normativa nacional controvertida en el procedimiento principal sélo autoriza la
trasmisiéon de acciones de un gestor de distribuciéon a favor de las autoridades publicas y de las
personas juridicas participadas, directa o indirectamente, por dichas autoridades, prohibiéndose
cualquier transmisién que tenga como consecuencia que las acciones pasen a ser propiedad de
personas distintas de éstas.

De ello se deduce que la prohibicion de privatizacion se opone a que cualquier persona privada sea
titular de acciones de un gestor de red de distribucion de electricidad o gas que desarrolle su
actividad en el territorio neerlandés. Por tanto, tienen por objeto mantener un régimen de propiedad
publica respecto a dichos gestores.

Tal prohibicién estd incluida en el ambito de aplicacién del articulo 345 TFUE.

En el presente asunto, resulta ademds que dicha prohibicién de privatizacién incluye la prohibicion
contenida en el articulo 10b, apartado 2, de la Ley sobre la electricidad y en el articulo 2c, apartado 2,
de la Ley sobre el gas, en virtud de los cuales las empresas establecidas en otro Estado miembro que se
dediquen a la produccién, el suministro o la comercializaciéon de electricidad o gas en el territorio
neerlandés y las sociedades de otro Estado miembro que formen parte de un grupo al que pertenezca
tal empresa no pueden adquirir acciones de un gestor de red de distribucién de gas o de electricidad
que desarrolle su actividad en dicho territorio.
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Sin embargo, el articulo 345 TFUE no produce el efecto de sustraer los regimenes de propiedad
existentes en los Estados miembros a las reglas fundamentales del Tratado FUE, entre las que se
encuentran, en particular, las de no discriminacién, libertad de establecimiento y libre circulaciéon de
capitales (véanse, en este sentido, las sentencias de 6 de noviembre de 1984, Fearon, 182/83, Rec.
p. 3677, apartado 7; de 1 de junio de 1999, Konle, C-302/97, Rec. p. 1-3099, apartado 38; de
23 de septiembre de 2003, Ospelt y Schlossle Weissenberg, C-452/01, Rec. p. 1-9743, apartado 24; de
8 de julio de 2010, Comisién/Portugal, C-171/08, Rec. p. [-6817, apartado 64; de 21 de diciembre de
2011, Comisién/Polonia, C-271/09, Rec. p. 1-13613, apartado 44, y Comisiéon/Grecia, antes citada,
apartado 16).

Por tanto, el hecho de que el Reino de los Paises Bajos haya previsto, en el sector de los gestores de las
redes de distribucién de electricidad o de gas que desarrollen su actividad en su territorio, un régimen
de propiedad publica incluido en el dmbito de aplicacion del articulo 345 TFUE no permite eximir a
este Estado miembro de la obligacién de respetar, en dicho sector, las normas relativas a la libre
circulacién de capitales (véase, por analogia, la sentencia Comisidon/Polonia, antes citada, apartado 44
y jurisprudencia citada).

Por consiguiente, la prohibicién de privatizacién estd incluida en el ambito de aplicacién del
articulo 63 TFUE y debe ser examinada a la luz de éste, al igual que la prohibicién de grupos o la
prohibicién de actividades que puedan menoscabar el interés de la gestion de la red.

A este respecto procede recordar que, segin jurisprudencia reiterada, el articulo 63 TFUE, apartado 1,
prohibe con caracter general las restricciones a los movimientos de capitales entre los Estados
miembros (sentencias de 28 de septiembre de 2006, Comisién/Paises Bajos, C-282/04 y C-283/04, Rec.
p. [-9141, apartado 18 y jurisprudencia citada, y Comisién/Portugal, antes citada, apartado 48).

Al no existir en el Tratado FUE una definicion del concepto de «movimientos de capitales» en el
sentido del articulo 63 TFUE, apartado 1, el Tribunal de Justicia ha reconocido un valor indicativo a
la nomenclatura de los movimientos de capitales que figura en el anexo I de la Directiva 88/361/CEE
del Consejo, de 24 de junio de 1988, para la aplicaciéon del articulo 67 del Tratado [CE] (DO L 178,
p. 5). De este modo, el Tribunal de Justicia ha declarado que constituyen movimientos de capitales en
el sentido del articulo 63 TFUE, apartado 1, en particular, las inversiones denominadas «directas», a
saber, las inversiones en forma de participacién en una empresa mediante la titularidad de acciones
que confiera la posibilidad de participar de manera efectiva en su gestiéon y control, asi como las
inversiones denominadas «de cartera», a saber, las inversiones en forma de adquisicion de titulos en el
mercado de capitales efectuada con la tnica intencién de realizar una inversidn, pero sin intencién de
influir en la gestién y el control de la empresa (véase las sentencias, antes citadas, Comision/Paises
Bajos, apartado 19, y Comisién/Portugal, apartado 49).

En relaciéon con estas dos formas de inversidn, el Tribunal de Justicia ha sefialado que deben calificarse
de «restricciones» en el sentido del articulo 63 TFUE, apartado 1, las medidas nacionales que pueden
impedir o limitar la adquisicion de acciones en las empresas afectadas o disuadir a los inversores de
otros Estados miembros de invertir en el capital de éstas (véanse las sentencias de 4 de junio de 2002,
Comision/Portugal, C-367/98, Rec. p. 1-4731, apartados 45 y 46; Comisién/Francia, C-483/99, Rec.
p. 1-4781, apartado 40; de 13 de mayo de 2003, Comisién/Espana, C-463/00, Rec. p. 1-4581,
apartados 61 y 62; Comisién/Reino Unido, C-98/01, Rec. p. I-4641, apartados 47 y 49; de 2 de junio de
2005, Comision/Italia, C-174/04, Rec. p. 1-4933, apartados 30 y 31, y Comision/Paises Bajos, antes
citada, apartado 20).

De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende asimismo que una disposicién nacional que

imponga limitaciones cuantitativas o cualitativas en el caso de inversiones realizadas en los demads
Estados miembros produce un efecto restrictivo respecto a las sociedades establecidas en otros Estados
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miembros, dado que supone un obstdculo para la captacion de capitales, en la medida en que se limita
la adquisicién, en particular, de acciones (véase, en este sentido, la sentencia Comisién/Polonia, antes
citada, apartados 51 y 52 y jurisprudencia citada).

En los procedimientos principales, la prohibicién de privatizacién significa que ningin inversor privado
puede adquirir acciones o participaciones en el capital de un gestor de red de distribucién de
electricidad o de gas que desarrolle su actividad el territorio neerlandés.

Ademas, por lo que atafie a las prohibiciones de grupos y de actividades que puedan menoscabar la
gestion de la red, procede senalar que éstas presentan varios aspectos. En primer lugar, de la
prohibicién de grupos se desprende que una sociedad de otro Estado miembro que forme parte de un
grupo al que pertenezca una empresa que se dedique a la produccién, al suministro o a la
comercializacién de electricidad o gas en el territorio neerlandés no puede adquirir acciones de una
sociedad que forme parte de un grupo al que pertenezca un gestor de red de distribucion de
electricidad o de gas que desarrolle su actividad en dicho territorio.

En segundo lugar, dicha prohibicién significa asimismo que una sociedad que forme parte de un grupo
al que pertenezca un gestor de red de distribucidn de electricidad o de gas que desarrolle su actividad
en el territorio neerlandés no puede invertir en una empresa establecida en otro Estado miembro que
desarrolle su actividad en el sector de la produccién, del suministro o la comercializacion de
electricidad o gas en dicho territorio o en una sociedad que forme parte de un grupo al que
pertenezca tal empresa.

En tercer lugar, la prohibicién de actividades que puedan menoscabar la gestién de la red también
permite imponer limitaciones cualitativas a las inversiones en otros Estados miembros en la medida
en que excluye, directa o indirectamente, que las sociedades de un grupo al que pertenezca un gestor
de red de distribucién de electricidad o de gas que desarrolle su actividad en el territorio neerlandés
inviertan en empresas que actien en sectores distintos de la gestién de redes.

Por tanto, estas prohibiciones constituyen obstaculos a la libre circulacién de capitales en el sentido del
articulo 63 TFUE.

Por consiguiente, procede responder a las cuestiones primera y segunda que debe interpretarse el
articulo 345 TFUE en el sentido de que incluye en su dmbito de aplicaciéon un régimen de prohibicién
de privatizacion como el controvertido en el procedimiento principal, que implica que las
participaciones en el capital de un gestor de red de distribucion de electricidad o de gas que
desarrolle su actividad en el territorio neerlandés deben ser propiedad, directa o indirecta, de
autoridades publicas identificadas por la normativa nacional. No obstante, esta interpretaciéon no tiene
como consecuencia sustraer a la aplicaciéon del articulo 63 TFUE disposiciones nacionales como las
controvertidas en el procedimiento principal, que prohiben, por una parte, vinculos de propiedad o de
control entre sociedades que formen parte de un grupo al que pertenece un gestor de red de
distribucion de electricidad o gas que desarrolle su actividad en el territorio neerlandés y sociedades
que formen parte del grupo al que pertenece una empresa que se dedica a la producciéon, suministro
o comercializacion de electricidad o gas en ese mismo territorio y, por otra parte, la realizacién por
tal gestor y por el grupo del que forma parte, de operaciones o actividades que puedan menoscabar la
gestion de la red de que se trate.

Sobre la tercera cuestion
Mediante su tercera cuestion, el érgano jurisdiccional nacional desea saber, fundamentalmente, si los

objetivos consistentes en impedir las subvenciones cruzadas en sentido amplio, incluido el
intercambio de informacién estratégica, en garantizar la transparencia en los mercados de la
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electricidad y del gas y en evitar las distorsiones de la competencia, constituyen intereses puramente
econémicos o, por el contrario, razones imperiosas de interés general que pueden justificar
restricciones a la libre circulaciéon de capitales.

El Tribunal de Justicia ha declarado repetidamente que la libre circulacién de capitales s6lo puede
limitarse mediante una normativa nacional si ésta se halla justificada por alguna de las razones
mencionadas en el articulo 65 TFUE o por razones imperiosas de interés general, en el sentido de la
jurisprudencia del Tribunal (véase las sentencias de 14 de febrero de 2008, Comision/Espaiia,
C-274/06, apartado 35, y Comisién/Polonia, antes citada, apartado 55).

Ademads, de una jurisprudencia reiterada se desprende que los motivos de caricter meramente
econémico no pueden constituir razones imperiosas de interés general capaces de justificar una
restriccion a una libertad fundamental garantizada por los Tratados (sentencias de 16 de enero de
2003, Comision/Italia, C-388/01, Rec. p. I-721, apartado 22, y de 17 de marzo de 2005, Kranemann,
C-109/04, Rec. p. 1-2421, apartado 34).

Sin embargo, el Tribunal de Justicia ha admitido que una normativa nacional puede constituir un
obstaculo justificado a una libertad fundamental cuando viene impuesta por motivos de caracter
econémico que persiguen un objetivo de interés general (en este sentido, véase la sentencia de
11 de septiembre de 2008, Comisiéon/Alemania, C-141/07, Rec. p. [-6935, apartado 60 y jurisprudencia
citada).

Asi, por lo que se refiere a la prohibicién de privatizacién, incluida en el ambito de aplicaciéon del
articulo 345 TFUE, si bien se ha declarado que esta disposicién no puede justificar un obsticulo a las
normas relativas a la libre circulaciéon de capitales (véanse las sentencias, antes citadas, de 8 de julio de
2010, Comisién/Portugal, apartado 64 y jurisprudencia citada, y Comisién/Polonia, apartado 44), ello
no significa que el interés que subyace a la opcién del legislador entre régimen de propiedad publica o
privada del gestor de red de distribucién de electricidad o de gas no puede tomarse en consideracion
como razén imperiosa de interés general.

A este respecto procede senalar que las circunstancias de, por una parte, los procedimientos
principales y, por otra parte, los asuntos que dieron lugar a estas sentencias no son comparables. En
efecto, en los procedimientos principales se trata de una prohibicién absoluta de privatizacion,
mientras que el asunto que dio lugar a la sentencia de 8 de julio de 2010, Comisiéon/Portugal, antes
citada, se referia a obstdculos derivados de privilegios que conferian los Estados miembros a su
posicion de accionista en una empresa privatizada y que el asunto que dio lugar a la sentencia
Comision/Polonia, antes citada, se referia a restricciones a las inversiones en el extranjero de fondos
de pensiones abiertos que, no obstante, no afectaban en absoluto al régimen de propiedad de dichos
fondos.

Por consiguiente, las razones que subyacen a la opcién del sistema de propiedad elegida por la
normativa nacional incluida en el dmbito de aplicaciéon del articulo 345 TFUE constituyen factores
que cabe tener en cuenta como elementos que pueden justificar restricciones a la libre circulacién de
capitales. Por tanto, en los procedimientos principales, incumbe al tribunal remitente proceder a tal
examen.

Por lo que respecta a las demas prohibiciones, es preciso constatar, por una parte, que los objetivos de
evitar las subvenciones cruzadas en sentido amplio, incluido el intercambio de informacién estratégica,
de garantizar la transparencia en los mercados de electricidad y gas y de evitar las distorsiones de la
competencia tienen por objetivo garantizar una competencia no falseada en los mercados de la
produccién, del suministro y de la comercializacion de electricidad y gas en el territorio neerlandés vy,
por otra parte, que el objetivo de evitar las subvenciones cruzadas pretende, ademds, garantizar
inversiones suficientes en las redes de distribucién de electricidad y gas.
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Por consiguiente, procede comprobar si, a través de estos objetivos, las medidas nacionales
controvertidas en el procedimiento principal persiguen, en udltimo término, objetivos de interés
general.

Pues bien, la competencia leal en dichos mercados es también un objetivo perseguido por el tratado
FUE, cuyo preambulo sefala la necesidad de una acciéon concertada para garantizar, en particular, una
competencia leal y, ello con el fin de proteger, en definitiva, a los consumidores. Segin jurisprudencia
reiterada del Tribunal de Justicia, la proteccién de los consumidores constituye una razén imperiosa de
interés general (sentencias de 13 de septiembre de 2007, Comision/Italia, C-260/04, Rec. p. 1-7083,
apartado 27; de 29 de noviembre de 2007, Comisién/Austria, C-393/05, Rec. p. I-10195, apartado 52,
y de 18 de noviembre de 2010, Comisién/Portugal, C-458/08, Rec. p. I-11599, apartado 89).

A continuacion, procede seiialar que la finalidad de garantizar inversiones suficientes en las redes de
distribucién de electricidad y gas tiene por objeto garantizar en particular la seguridad del suministro
de energia, objetivo que el Tribunal de Justicia también ha reconocido como razén imperiosa de
interés general (sentencias de 10 de julio de 1984, Campus Oil y otros, 72/83, Rec. p. 2727,
apartados 34 y 35; de 4 de junio de 2002, Comisién/Bélgica, C-503/99, Rec. p. I-4809, apartado 46, y de
2 de junio de 2005, Comisién/Italia, antes citada, apartado 40).

Por dltimo, como se ha indicado en los apartados 18 y 20 de esta sentencia, las prohibiciones de
grupos y de actividades que puedan menoscabar la gestion de la red fueron introducidas en la
normativa neerlandesa mediante la Ley relativa a la gestiéon independiente de las redes, que habia
modificado, entre otras, las disposiciones nacionales que habian sido adoptadas con el fin de
transponer las Directivas de 2003 en el ordenamiento juridico neerlandés. En particular, dichas
prohibiciones modificaron las disposiciones que habian sido introducidas con el fin de transponer el
articulo 15 de la Directiva 2003/54 y el articulo 13 de la Directiva 2003/55.

Pues bien, de los considerandos cuarto a octavo y décimo de la Directiva y cuarto y sexto a décimo de
la Directiva 2003/55 se infiere que la finalidad de estas Directivas es, en particular, garantizar un
mercado abierto y transparente, un acceso a la red del gestor no discriminatorio y transparente y la
lealtad de la competencia.

En particular, del octavo considerando de la Directiva 2003/54 y del décimo considerando de la
Directiva 2003/55 se deduce, por una parte, que los Estados miembros han de elaborar medidas para
alcanzar estos objetivos. Por otra parte, estos considerandos sefialan la voluntad del legislador de la
Unidén de que los gestores de red de distribucion dispongan de derechos efectivos de toma de decision
en lo que se refiere a los activos necesarios para mantener, gestionar y desarrollar las redes.

Por otra parte, el vigésimo tercer considerando de la Directiva 2003/54 y el vigésimo tercer
considerando de la Directiva 2003/55 destacan que la creaciéon y el mantenimiento de la
infraestructura de red necesaria constituyen elementos importantes para garantizar un suministro
estable de electricidad y gas.

De ello se deduce que, aunque las citadas Directivas no impongan prohibiciones de grupo y de
actividades que pueda menoscabar la gestion, al imponer dichas medidas el Reino de los Paises Bajos
persigue los objetivos contemplados por la Directivas de 2003.

Esta constatacion viene corroborada por las Directivas 2009/72 y 2009/73, que, en particular, persiguen
los mismos objetivos, tal y como se deduce tanto de los considerandos tercero, cuarto, noveno a
duodécimo, décimo quinto, vigésimo quinto y cuadragésimo cuarto de la Directiva 2009/72 como de
los considerandos tercero, cuarto, sexto a décimo tercero, vigésimo segundo y cuadragésimo de la
Directiva 2009/73. En particular, los considerandos cuarto, noveno, undécimo, décimo quinto, vigésimo
quinto, vigésimo sexto y cuadragésimo cuarto de la Directiva 2009/72 y cuarto, sexto, octavo,
duodécimo, vigésimo segundo, vigésimo quinto y cuadragésimo de la Directiva 2009/73 ponen de
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manifiesto la voluntad del legislador de la Unién de garantizar un acceso no discriminatorio a las redes
de distribucién de electricidad y gas y la transparencia de los mercados, de evitar las subvenciones
cruzadas, de procurar inversiones suficientes en las redes para garantizar la seguridad del suministro
estable de electricidad y gas y de impedir los intercambios de informacion confidencial entre los
gestores de la red y las empresas de produccién y suministro.

Por consiguiente, en principio, en tanto que razones imperiosas de interés general, los objetivos
mencionados por el tribunal remitente pueden justificar los obsticulos a las libertades fundamentales
constatados.

Sin embargo, es preciso, ademads, que los obsticulos de que se trata sean adecuados para alcanzar los
objetivos perseguidos y no deben ir mds alld de lo necesario para alcanzarlo (véanse las sentencias de
11 de octubre de 2007, ELISA, C-451/05, Rec. p. 1-8251, apartado 82, y Comisién/Polonia, antes
citada, apartado 59), extremo que incumbe comprobar al tribunal remitente.

Habida cuenta de las anteriores consideraciones, procede responder del siguiente modo a la tercera
cuestion:

— por lo que se refiere al régimen de prohibicién controvertido en el procedimiento principal, que
esta incluido en el ambito de aplicacién del articulo 345 TFUE, los objetivos que subyacen a la
opcién del legislador a favor del régimen de propiedad elegido pueden ser tenidos en cuenta como
razones imperiosas de interés general para justificar la restriccién a la libre circulacién de capitales;

— por lo que atafie a las demds prohibiciones, los objetivos consistentes en impedir las subvenciones
cruzadas en sentido amplio, incluido el intercambio de informacidn estratégica, en garantizar la
transparencia en los mercados de la electricidad y del gas y en evitar las distorsiones de la
competencia pueden justificar, como razones imperiosas de interés general, las restricciones a la
libre circulacion de capitales ocasionadas por disposiciones nacionales como las controvertidas en
el procedimiento principal.

Costas

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

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

1) Procede interpretar el articulo 345 TFUE en el sentido de que incluye en su ambito de
aplicacion un régimen de prohibicion de privatizacion como el controvertido en el
procedimiento principal, que implica que las participaciones en el capital de un gestor de
red de distribucion de electricidad o de gas que desarrolle su actividad en el territorio
neerlandés deben ser propiedad, directa o indirecta, de autoridades publicas identificadas
por la normativa nacional. No obstante, esta interpretacion no tiene como consecuencia
sustraer a la aplicacion del articulo 63 TFUE disposiciones nacionales como las
controvertidas en el procedimiento principal, que prohiben, por una parte, vinculos de
propiedad o de control entre sociedades que formen parte de un grupo al que pertenece un
gestor de red de distribucion de electricidad o gas que desarrolle su actividad en el territorio
neerlandés y sociedades que formen parte del grupo al que pertenece una empresa que se
dedica a la producciéon, suministro o comercializacion de electricidad o gas en ese mismo
territorio y, por otra parte, la realizacion, por tal gestor y por el grupo del que forma parte,
de operaciones o actividades que puedan menoscabar la gestion de la red de que se trate.
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2) Por lo que se refiere al régimen de prohibicion de privatizacion, que esta incluido en el
ambito de aplicacion del articulo 345 TFUE, los objetivos que subyacen a la opcion del
legislador a favor del régimen de propiedad elegido pueden ser tenidos en cuenta como
razones imperiosas de interés general para justificar la restriccion a la libre circulacion de
capitales. Por lo que atafie a las demas prohibiciones, los objetivos consistentes en impedir
las subvenciones cruzadas en sentido amplio, incluido el intercambio de informacién
estratégica, en garantizar la transparencia en los mercados de la electricidad y del gas y en
evitar las distorsiones de la competencia pueden justificar, como razones imperiosas de
interés general, las restricciones a la libre circulacion de capitales ocasionadas por
disposiciones nacionales como las controvertidas en el procedimiento principal.

Firmas
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