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1. Estamos ante un recurso de casacion de la Comisién contra una sentencia del Tribunal General® por
la que se anula parcialmente una decision® relativa a una ayuda concedida por el Estado de los Paises
Bajos al banco ING Groep NV (en lo sucesivo, «ING»). En dicha decisidn, entre otras cosas, se declard
que la ayuda de reestructuracion en forma de aportacién de capital a cambio de titulos de deuda, con
ciertas condiciones de reembolso, constituia una ayuda estatal en el sentido del articulo 87 CE,
apartado 1 (actualmente, articulo 107 TFUE, apartado 1), pero la consideré compatible con el
mercado comun supeditada a una serie de compromisos por parte de ING y del Estado.

2. El problema principal reside en la aplicacién del criterio del inversor privado (es decir, basicamente
si la empresa beneficiaria podria haber obtenido de un inversor privado, en condiciones normales de
competencia, la misma ventaja que se puso a su disposicion mediante recursos del Estado)® a una
modificacién de las condiciones del reembolso de la ayuda estatal. También se cuestiona la evaluacion
que hizo el Tribunal General de la pérdida de ingresos por el Estado mediante la modificacién de las
condiciones de reembolso. Otros aspectos se refieren a las consecuencias de que se anulase la
conclusién de la existencia de ayuda estatal en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1. ;Cémo
afecta esa anulacion a otros elementos de la Decisién impugnada, especialmente a los compromisos
asumidos por ING y por el Estado neerlandés?

1 — Lengua original: inglés.

2 — Sentencia de 2 de marzo de 2012, Paises Bajos e ING Groep/Comisién (T-29/10 y T-33/10; en lo sucesivo, «sentencia recurrida»).

3 — Decisién 2010/608/CE de la Comision, de 18 de noviembre de 2009, relativa a la ayuda estatal C 10/09 (ex N 138/09) ejecutada por los Paises
Bajos para el mecanismo de suscripcién de reserva de activos no liquidos y el Plan de reestructuraciéon de ING (DO 2010, L 274, p. 134; en lo
sucesivo, «decisiéon impugnada»).

4 — Véanse, por ejemplo, las sentencias de 2 de septiembre de 2010, Comisién/Scott (C-290/07 P, Rec. p. 1-7763), apartado 68 y jurisprudencia
citada, y de 5 de junio de 2012, Comisién/EDF (C-124/10 P), apartado 78 y jurisprudencia citada. El criterio del inversor privado se
denomina también principio del inversor privado o prueba —o principio— del inversor en una economia de mercado (en ocasiones abreviado
como «PIEM»).
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La ayuda y la Decisién impugnada

3. Mediante Decisién de 12 de noviembre de 2008 (en lo sucesivo, «Decisién inicial»), la Comisién
autorizd una recapitalizacién de emergencia a favor de ING en que el Estado de los Paises Bajos
suscribié una emisiéon de 10.000 millones de euros de valores de ING (en lo sucesivo, «aportacién de
capital»). Con arreglo a las condiciones originales, ING podia elegir entre amortizar los valores
a 15 euros cada uno (un 50 % mas de su valor de emisién) en el plazo de tres afnos o, después de ese
periodo, convertirlos en acciones ordinarias. Sin embargo, en este segundo caso, los Paises Bajos
podrian optar por que ING los amortizase a 10 euros mds intereses. Sélo se pagaria un cupdén
(intereses) al Estado por los valores si ING pagase un dividendo sobre las acciones ordinarias. La
Comision consideré que la aportacién de capital constituia ayuda estatal a ING y la autorizé
provisionalmente. Si se presentaba un plan de reestructuracién a la Comisién en el plazo de seis
meses, la autorizacién se prorrogaria automdaticamente hasta que la Comisién adoptase una decision
sobre el plan. La Decisién inicial valora una serie de compromisos asumidos por los Paises Bajos,
entre ellos el de limitar el crecimiento del balance de ING.

4. El 31 de marzo de 2009, la Comisién comunicé a los Paises Bajos su decision de incoar el
procedimiento establecido en el articulo 88 CE, apartado 2 (en lo sucesivo, «Decisién de incoacién»)®
debido a sus dudas en cuanto a la compatibilidad de un mecanismo de suscripciéon de reserva de
activos no liquidos concedido a ING (en lo sucesivo, «mecanismo») con los principios generales de
rescate de activos.® No obstante, la medida fue autorizada por un periodo de seis meses. También se
afirmé que los Paises Bajos se habian comprometido a presentar un plan de reestructuracion que
comprendiese tanto la aportacién de capital como el mecanismo.

5. El 12 de mayo de 2009, los Paises Bajos presentaron dicho plan. Tras una serie de reuniones con la
Comision, el 22 de octubre de 2009 se present6 un plan revisado. El plan revisado incluia, por un lado,
compromisos relativos a la aplicacién del plan de reestructuraciéon y, por otro, un cambio en las
condiciones originales de reembolso de la aportacion de capital que permitia a ING amortizar hasta el
50 % de los valores a su valor de emisién mas un interés sobre el cupén anual del 8,5% y una prima
adicional si sus acciones cotizaban a mds de 10 euros. Dependiendo del valor de las acciones, dicha
prima podria oscilar entre 340 y 705 millones de euros, para asegurar una tasa interna de rentabilidad
minima del 15 %.

6. El 18 de noviembre de 2009, la Comisiéon adopté la Decisién impugnada, que se ocupaba de la
aportacion de capital, la modificacién de las condiciones de reembolso, el mecanismo y las garantias
acordadas con arreglo al Régimen nacional de garantia de créditos.

7. El articulo 2 de la Decisién impugnada establecia:

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

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

Se levanta la limitacién temporal de crecimiento del balance impuesta por la Decisién de la Comisién
de 12 de noviembre de 2008 relativa a la medida de recapitalizaciéon a ING.»

5 — Véase el DO C 158, p. 13.

6 — Comunicacioén de la Comision sobre el tratamiento de los activos cuyo valor ha sufrido un deterioro en el sector bancario comunitario (DO
2009, C 72, p. 1).
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8. El anexo II contenia once conjuntos de compromisos (también designados en el procedimiento
como «medidas compensatorias») asumidos por el Estado de los Paises Bajos o por ING, con el fin de
subsanar las distorsiones a la competencia causadas por la ayuda de reestructuracién.

9. En su argumentacion, la Comisién no aplicé el criterio del inversor privado a la aportaciéon de
capital, a la modificaciéon de las condiciones de reembolso ni al mecanismo, pero si a las garantias del
crédito. En cuanto a la modificacién de las condiciones de reembolso, consideré que ING inicialmente
deberia haber pagado una prima de 2.500 millones de euros, pero que, dado que ahora sélo tendria que
pagar entre 340 y 705 millones de euros, disfrutaba de una ventaja adicional de entre 1.790
y 2.200 millones de euros.”

La sentencia recurrida
10. Tanto los Paises Bajos como ING recurrieron la Decisiéon impugnada ante el Tribunal General.

11. En el asunto T-29/10, los Paises Bajos solicitaron la anulacién del «articulo 2, parrafo primero, de
la Decisiéon impugnada, basado, en particular, en la conclusién que contiene el considerando 98 de
dicha decisién de que la modificacién de las condiciones de reembolso de la aportacién de capital da
lugar a un beneficio adicional para ING de aproximadamente 2.000 millones de euros».

12. En el asunto T-33/10, ING, apoyado por De Nederlandsche Bank NV (Banco Central de los Paises
Bajos; en lo sucesivo, «<DNB»), solicité la anulaciéon de la Decisién impugnada, especialmente «en
cuanto considera que la modificaciéon de las condiciones de amortizacién de la aportacién de capital
constituye una ayuda adicional de 2.000 millones de euros».

13. El Tribunal General acumulé los asuntos y anul6 el «articulo 2, parrafos primero y segundo, y [el]
anexo II de la Decisién impugnada». La motivacién a este respecto, incluida en los apartados 95 a 160
de la sentencia recurrida, se puede resumir muy brevemente como sigue:

14. La modificaciéon de las condiciones de reembolso, con las que los Paises Bajos obtuvieron un
rendimiento garantizado que no estaba previsto en las condiciones originales, debié haber sido
valorada aplicando el criterio del inversor privado. La Comisiéon no aplicé dicho criterio a la citada
situacién y pas6 por alto varios informes sobre la previsién de rendimiento y sobre el comportamiento
de un inversor privado. Sus argumentos en el sentido de que ING estaba obligado a amortizar los
valores en las condiciones originales no fueron convincentes.

15. En cualquier caso, la Comisién no tuvo en cuenta el pago del cupén que se hizo obligatorio en las
condiciones modificadas. Por lo tanto, el importe de cualquier ayuda concedida debia deducirse
proporcionalmente al importe del cupén.

16. Por lo tanto, la Comisién cometié un error al calcular el importe de la ayuda estatal que implicaba
la modificacién de las condiciones de reembolso. Si se hubiese tenido en cuenta la remuneracion
modificada, habria influido en la valoracién tanto de la calificaciéon como ayuda como de la
compatibilidad con el mercado comun, sobre todo a la hora de apreciar la contribucién de ING o las
medidas dirigidas a subsanar las distorsiones de la competencia.

17. La ayuda de reestructuracién calificada como ayuda estatal en el articulo 2, primer parrafo, de la
Decision impugnada incluia la ayuda que supuestamente se derivaba de la modificacién de las

condiciones de reembolso, pero sin distinguirla del resto de la ayuda. Por lo tanto, procedia anular en
su totalidad dicho primer pérrafo.

7 — Apartados 1 a 49 de la sentencia recurrida.
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La Comision habia analizado el alcance de las medidas compensatorias atendiendo, en particular, a

la ayuda derivada de la modificaciéon de las condiciones de reembolso. A consecuencia de sus errores,
no podia seguir alegando que la ayuda de reestructuracién constituia el importe significativo a partir
del cual debian valorarse las medidas compensatorias. Por lo tanto, la Comisién se equivocé al
concluir que la modificacién de las condiciones de reembolso constituian una ayuda estatal por
importe aproximado de 2.000 millones de euros. La ilegalidad de dicha conclusién implicaba la del
articulo 2, parrafo segundo, de la Decision impugnada y de su anexo II en cuanto a que la
compatibilidad de la ayuda de reestructuracién dependia de un andlisis y de compromisos que se han
de apreciar en relacidon con la ayuda de reestructuracién, que incluia la ayuda adicional.

Recurso de casacion y procedimiento ante el Tribunal de Justicia

19.

20.

La Comisidn solicita al Tribunal de Justicia:

Que anule la sentencia recurrida, desestime las demandas en primera instancia y condene en costas
al Reino de los Paises Bajos y a ING.

Subsidiariamente, que devuelva el asunto al Tribunal General para que se pronuncie de nuevo
sobre éste, y se reserve la decisién sobre las costas.

Con caracter subsidiario de segundo grado, que anule el articulo 2, parrafo tercero, de la Decision
impugnada y condene al Reino de los Paises Bajos y a ING a cargar con las costas del
procedimiento de casacién.

La Comisién formula seis motivos de recurso:

En primer lugar, no existe ningtin deber juridico de aplicar el criterio del inversor privado en una
economia de mercado en relacién con una modificacion de las condiciones de reembolso,
tratandose de una medida que de por si constituia una ayuda de Estado.

En segundo lugar, el Tribunal General hizo una valoracién errénea de los ingresos no percibidos
por el Estado como consecuencia de los cambios en las condiciones de reembolso.

En tercer lugar, aunque la Comisién hubiese considerado indebidamente que los cambios en las
condiciones de reembolso constituian una ayuda estatal, el Tribunal General no estaba facultado
para anular en su totalidad el articulo 2, parrafo primero, de la Decisién controvertida.

En cuarto lugar, el Tribunal General incurri6 en error de Derecho al considerar que el articulo 2,
parrafo segundo, de la Decision controvertida era necesariamente ilicito dado que la Comisién
habia declarado indebidamente que los cambios en las condiciones de reembolso implicaban una
ayuda estatal.

En quinto lugar, el Tribunal General se pronuncidé ultra petita al anular el articulo 2, parrafo
segundo, de la Decisiéon controvertida y el anexo II de ésta.

En sexto lugar, y con cardcter subsidiario, en caso de que el Tribunal General haya anulado
fundadamente el articulo 2, parrafos primero y segundo, de la Decisién controvertida y el anexo II
de ésta, dicho Tribunal no podia dejar de anular el articulo 2, parrafo tercero, de la Decisién
controvertida.
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21. El Reino de los Paises Bajos considera infundados los seis motivos de recurso y solicita al Tribunal
de Justicia:

— Que desestime el recurso de casacion y condene en costas a la Comisidn.
— Subsidiariamente, que devuelva el asunto al Tribunal General.

22. ING considera que algunos de los motivos de recurso son, en todo o en parte, inadmisibles,
ineficaces o carentes de objeto juridico, y que el recurso en su totalidad es infundado. Propone al
Tribunal de Justicia:

— Que declare inadmisible y/o ineficaz en parte el recurso de casacién, que lo desestime en su
totalidad y que condene en costas a la Comision.

— Subsidiariamente, que devuelva el asunto al Tribunal General y se reserve la decisiéon sobre las
costas.

23. DNB, que intervino en primera instancia en apoyo de las tesis de ING, solicita al Tribunal de
Justicia que desestime por infundados los motivos primero y cuarto.

24. El Tribunal de Justicia autorizé réplica limitada al primer motivo de recurso. La vista, celebrada el
26 de septiembre de 2013, se centrd en los motivos primero y cuarto.

Acontecimientos paralelos

25. El 11 de mayo de 2012, el dia en que interpuso su recurso de casaciéon en el presente asunto, la
Comisién adopté una nueva decision relativa a la ayuda de reestructuracién concedida a ING.® En
dicha decisién, examiné la modificacién de las condiciones de reembolso a la luz del criterio del
inversor privado, y llegd a la conclusién de que un inversor de mercado no habria admitido dichas
condiciones. Por lo tanto, la Comisién consideré que la modificacién constituia una ayuda estatal,
pero, en atencion a ciertos compromisos asumidos por los Paises Bajos, era compatible con el mercado
interior.

26. Dicha decisién fue impugnada ante el Tribunal General por los Paises Bajos y por ING, entre otros
motivos, porque la Comisién habia aplicado erréoneamente el criterio del inversor privado. Sin
embargo, las demandas fueron retiradas posteriormente y el asunto fue eliminado del registro.’

Primer motivo de recurso (aplicabilidad del criterio del inversor privado)

27. En sus reflexiones contenidas en los apartados 95 a 114 de su sentencia, el Tribunal General sefiald
que, para calificar una medida como ayuda estatal, entre otras cosas, debe conferir una ventaja
econémica a la empresa beneficiaria que ésta no hubiera obtenido en condiciones normales de
mercado. En caso de aportacion de capital, se debe apreciar si, en circunstancias similares, un inversor
privado de dimensiones comparables a las de una autoridad publica habria podido llegar a realizar
aportaciones de capital de la misma cuantia. Cuando el Estado, tras haber decidido suscribir una
aportacion de capital emitido por una empresa, sometida a ciertas condiciones de amortizacién, acepta
modificarlas, tanto la aportacién de capital como la modificaciéon de las condiciones de reembolso
pueden constituir ayuda estatal si el Estado no actué en cada una de esas situaciones como lo habria

8 — C(2012) 3150 final [Ayuda SA.28855 (N 373/20089) (ex C 10/2009 y ex N 528/2008) — Paises Bajos/ING — ayuda a la reestructuracién].
Véanse, en particular, los considerandos 114 a 156.

9 — Auto del Presidente de la Sala Primera del Tribunal General de 6 de diciembre de 2012, Paises Bajos e ING/Comisién (T-325/12 y T-332/12).
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hecho un inversor privado colocado en una posicion similar. La Comisién no podia prescindir de la
aplicacion del criterio del inversor privado al apreciar la modificacién de las condiciones de reembolso
solamente porque la aportaciéon de capital constitufa, de por si, una ayuda estatal. S6lo con esa
apreciacion podia la Comisién discernir si se habia concedido una ventaja adicional.

28. En los apartados 115 a 125, el Tribunal General examiné el andlisis que hizo la Comisién de la
modificacion de las condiciones de reembolso y llegé a la conclusién de que habia malinterpretado el
concepto de ayuda al dejar de apreciar si, al aceptar dicha modificacion, el Estado habia actuado como
lo habria hecho un inversor privado situado en una posicion similar, especialmente teniendo en cuenta
el hecho de que la modificacién preveia la amortizaciéon anticipada y daba mayor certeza de
rendimiento satisfactorio en condiciones de mercado.

29. En los apartados 126 a 134, el Tribunal General continu6 examinando la probabilidad de que ING
hubiera ejercido la opcién que le otorgaban las condiciones de reembolso originales de amortizar los
valores en los tres primeros anos, atendiendo a la alegacién de la Comisién de que ING habria estado
obligado de facto a hacerlo, entregando al Estado ingresos por importe de 2.500 millones de euros y
que, al aceptar las condiciones modificadas, el Estado habia renunciado a dichos ingresos,
concediendo asi una ayuda adicional. El Tribunal General llegd a la conclusién de que ING realmente
s6lo habria ejercido la opcidn en circunstancias especificas que no se dieron ni era probable que se
pudieran dar.

30. La Comisién alega que el Tribunal General cometié un error al considerar que debié haberse
aplicado el criterio del inversor privado a la modificacion de las condiciones de reembolso. Este
argumento se basa en la idea de que no se podia considerar la modificacion como una medida aparte,
aisladamente de la aportacién de capital. No se discute que la aportacion de capital fue una medida de
ayuda estatal de la cual forman parte integrante las condiciones originales de reembolso. Dicha medida
era una obligaciéon que el Estado estaba obligado a asumir como autoridad publica a fin de evitar el
grave trastorno que para la economia neerlandesa habria supuesto el derrumbe del sistema bancario
nacional. Ningtn inversor privado podria haber estado nunca en condiciones de hacerlo, por lo que
no habia posibilidad de aplicar el criterio del inversor privado a la aportaciéon de capital, incluidas sus
condiciones de reembolso, ya fueran las originales o las modificadas. La tnica apreciacién que se
habia de hacer era si la modificacién conferia a ING una ventaja adicional.

31. Las otras partes alegan, esencialmente, que la modificacién de las condiciones de reembolso era
independiente de la aportacién de capital original. Una vez hecha la aportacién, el Estado estaba en
una situacion en que podria haberse encontrado un inversor privado: la de titular de valores. Y tal
inversor perfectamente podria desear, por motivos econdmicos racionales, la renegociacién de las
condiciones de amortizaciéon de los valores. Asi sucedi6 con el Estado de los Paises Bajos, que prefirié
cambiar unos beneficios menos ciertos, si bien potencialmente mayores, por un reembolso garantizado
que, aunque menor, seguia representando un rendimiento satisfactorio de la inversién. Asi las cosas, no
s6lo era posible, sino necesario, segin la jurisprudencia, aplicar el principio del inversor privado para
determinar si la modificacién de las condiciones de reembolso constituia una ayuda estatal.

32. Asimismo, ING alega que la Comisién formula un argumento de hecho inadmisible cuando afirma
que la aportacion de capital y la modificaciéon de las condiciones de reembolso formaban parte de un
conjunto de medidas interrelacionadas.

33. A mi no me convence ese argumento sobre la admisibilidad. No se discuten aqui los vinculos de
hecho entre las medidas. Se trata de la cuestién juridica de si, en vista de dichos vinculos, el Tribunal
General acerté al decidir que la Comision debié haber aplicado el criterio del inversor privado al
valorar la modificacién de las condiciones de reembolso.
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34. Asimismo, debo subrayar que este motivo del recurso sélo trata de ese aspecto. Es irrelevante cual
hubiera sido el resultado de aplicar el criterio, de haberse hecho. En cierto modo, el debate ha derivado
hacia ese dltimo aspecto y, en lo que a eso respecta, es superfluo. Ademds, ahora la Comisién ha
aplicado el principio y se han retirado las demandas contra la forma en que lo ha hecho." Sin
embargo, dichas circunstancias no evitan la necesidad de resolver la cuestion litigiosa de si el Tribunal
General acert6 al decidir que debié haber sido aplicado en la Decisién impugnada.

35. A mi parecer, al considerar el criterio del inversor privado, se debe responder a dos preguntas:
i) ;La actuacion del Estado puede compararse razonablemente con la actuacién de un inversor
privado? ii) Si es asi, ;vino determinada dicha accién por consideraciones que sélo, o al menos
principalmente, incumben al Estado en su condicién de autoridad publica, o esa misma actuacion
podria haberla llevado a cabo, en condiciones de mercado comparables, un inversor privado situado
en una posicién lo mas similar posible a la del Estado?'' La pregunta i) se refiere a la aplicabilidad del
criterio, y la pregunta ii), a su aplicaciéon. Aqui sélo nos interesa la aplicabilidad.

36. A la Comisién le preocupa limitar la aplicabilidad del criterio del inversor privado. Es posible que
tema que, si se aplicase el criterio sistematicamente, podria considerarse que cumple el criterio una
medida que, a la vista de todas las circunstancias, no habria sido adoptada por un inversor privado."
Si es asi, se trata de un problema de caricter general. Pero aqui sélo se puede resolver atendiendo a
las circunstancias de la aportacion de capital a ING y a la modificacién de las condiciones de
reembolso.

37. No se discute que, en lo que respecta a la aportacién de capital en si, no habia comparacién posible
entre el comportamiento del Estado y el de un inversor privado. Al «salvar» el sistema bancario
nacional en medio de la grave crisis financiera que se desaté en 2008, el Estado de los Paises Bajos
actud plenamente en su condiciéon de maxima autoridad puablica preocupada por la estabilidad de toda
la economia nacional. Obviamente, ningin inversor privado podria actuar nunca en esa calidad.
Tampoco se discute que la aportacién de capital, segin la propuesta inicial, sea valorada en su
conjunto, incluidas las condiciones de reembolso originales, que formaban parte integrante del
paquete de ayudas.

38. Por lo tanto, se plantea la cuestiéon de si las condiciones de reembolso modificadas se habian de
valorar sobre la misma base que las originales o si habian de contemplarse como una medida aparte.

39. A mi parecer, a este respecto se plantean dos posturas distintas: bien valorar de nuevo la
aportacion de capital en su conjunto, sustituyendo las condiciones de reembolso originales por las
modificadas, a fin de determinar de nuevo el importe de la ayuda, o bien apreciar la modificacién de
las condiciones como una medida aparte, a fin de determinar si se usaron recursos publicos, y en qué
medida, para beneficiar a ING. En la primera postura, la apreciacién de las condiciones de reembolso
se habria insertado en la apreciacion de la aportacién de capital por el Estado en su calidad de
autoridad publica y no habria habido comparacién posible con el comportamiento de un inversor
privado. Sin embargo, lo cierto es que la Comisiéon adopto la segunda postura. Si fue o no la correcta
es algo irrelevante para lo que aqui interesa. El hecho es que fue esa la postura elegida por la
Comisidn.

10 — Véanse los puntos 25 y 26 de las presentes conclusiones.
11 — Sentencia Comisién/EDF, apartado 79.
12 — También puede existir la inquietud practica de que, debido a la complejidad del andlisis econémico que exige el criterio del inversor

privado, su aplicacion sistemdtica pueda imponer una carga excesiva a los recursos de la Comisioén. Pero yo no creo que esta inquietud sea
juridicamente relevante.
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40. Asi las cosas, me resulta dificil concebir que la Comision afirme ahora que la modificaciéon de las
condiciones de reembolso eran algo inseparable de la aportaciéon de capital y que sélo se podia
apreciar de conformidad con los mismos criterios que ésta. Asimismo, si dicha modificacién se
contempla como medida aparte, entiendo que resulta ciertamente factible comparar el
comportamiento del Estado con el de un inversor privado.

41. No cabe duda de que la aportacion de capital inicial era una ayuda estatal y que, por definicién, un
inversor privado nunca puede estar en condiciones de conceder una ayuda estatal. Sin embargo, con su
ayuda inicial, el Estado se convirti6 en titular de valores que habian de amortizarse en unas
condiciones concretas. Un inversor privado también podria estar en esa situacion. A mi parecer no es
decisivo si el valor de los titulos de deuda que poseia el Estado era mayor que el habitual para
cualquier inversor privado. Ni tampoco lo es la cuestion de si los valores eran de un caricter no
habitual, como ha alegado la Comisién (lo que, en cualquier caso, es una cuestion de hecho que
queda fuera de las competencias del Tribunal de Justicia en el tramite de casacién). Cualquier titular de
valores, sean del importe que sean y del caricter que sean, puede querer o estar de acuerdo en
renegociar las condiciones de su reembolso. En consecuencia, puede ser razonable comparar el
comportamiento del Estado a ese respecto con el de un hipotético inversor privado situado en una
posicion comparable. Para mi la cuestion es sencilla: ;Habria sido razonable que un inversor privado
que, por el motivo que fuera, poseia valores en las mismas condiciones y que se atenfa a las
circunstancias del mercado consintiese en modificar las condiciones de esa misma forma?

42. Quiero subrayar que llego a este punto de vista partiendo de la premisa de que, como aqui sucedia,
la Comisién concibié la modificaciéon de las condiciones de reembolso como una medida aparte que
podia ser susceptible de ser calificada como concesion de un beneficio identificable a ING usando
recursos del Estado. Aunque no me voy a pronunciar sobre si esa postura era correcta o adecuada, a
mi parecer, si la Comisién hubiese apreciado de nuevo la aportaciéon de capital como un todo,
incluidas las condiciones de reembolso modificadas, se habria evitado cualquier riesgo del tipo al que
me he referido en el punto 36, aun aplicando el criterio del inversor privado. Si la aportacién de
capital en su conjunto utilizé recursos del Estado para conferir una ventaja sin una compensaciéon
economica adecuada a cambio de la transaccidén concreta (a diferencia de un beneficio general a la
economia nacional), probablemente no habria cumplido el criterio del inversor privado. Sin embargo,
no se hizo esa valoracion y no se plante6 la cuestion de la aplicacion del criterio en tales
circunstancias. De hecho, la modificacién de las condiciones de reembolso se valoré6 como una
medida aparte y, por consiguiente, no habia motivo para aplicar el criterio del inversor privado.

43. Por lo tanto, propongo desestimar el primer motivo de recurso.

Segundo motivo de recurso (evaluacion de la pérdida de ingresos)

44. En los apartados 135 a 142 de su sentencia, el Tribunal General consideré que, aunque la
Comision podria haber llegado a la conclusiéon de que el Estado habia sufrido una pérdida de ingresos,
no habia calculado correctamente su importe. La Comision no habia tenido en cuenta el hecho de que,
de conformidad con las condiciones de reembolso modificadas, el pago de un cupén que representaba
intereses vencidos al tiempo de la amortizacién anticipada ya no dependia del pago de un dividendo a
los accionistas ordinarios. La Comision era consciente de ese hecho y no debi6 haberlo pasado por alto.
En la realidad, el Estado de los Paises Bajos recibi6 258,5 millones de euros cuando se produjo la
amortizacion anticipada el 21 de diciembre de 2009, importe que no habria recibido con arreglo a las
condiciones de reembolso originales, pues en 2009 no se pagd dividendo alguno. Aunque la Comisién
no podia haber conocido dicho importe anticipadamente, debié haber indagado los efectos que el
posible pago podria tener en el importe de la ayuda adicional a que se refiere la Decisiéon impugnada.
Por lo tanto, en la Decisién impugnada se sobrevaloré en varios cientos de millones de euros el
importe de las pérdidas para el Estado, un error que viciaba la apreciacién del concepto de ayuda por
la Comision.
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45. La Comision afirma, en primer lugar, que, de conformidad con las condiciones de reembolso
originales expuestas por los Paises Bajos, ING estaba obligado a pagar los intereses devengados
cuando devolviese la aportacién de capital, y que los Paises Bajos afirmaron que las condiciones de
reembolso no se alteraron en el plan de reestructuracion revisado, por lo que la Comision entiende
que acertd al no deducir los intereses efectivamente pagados en 2009. El Gobierno de los Paises Bajos
e ING rebaten ese argumento, pero consideran que se trata de una cuestién de hecho que no compete
al Tribunal de Justicia en el tramite de casacidn.

46. En segundo lugar, la Comision alega que los intereses que no dedujo (un maximo de 303 millones
de euros) no podian afectar a la calificacién de la modificacion de las condiciones de reembolso como
ayuda, ni a la apreciacién de su compatibilidad con el mercado interior o a la del alcance de los
compromisos asumidos en las medidas compensatorias. El Gobierno neerlandés e ING responden que
dichos compromisos (mencionados en el anexo II de la Decision impugnada) no fueron voluntarios,
sino dictados por la Comision atendiendo al importe de la ayuda apreciada. Si dicha ayuda se hubiese
determinado correctamente, el alcance de los compromisos necesarios no habria sido el mismo.

47. Estoy de acuerdo en que el debate sobre si las condiciones de reembolso modificadas se
describieron correctamente en el plan de reestructuracion revisado y en qué medida pudieron diferir
de las condiciones originales no incumbe a las competencias del Tribunal de Justicia en casacién. El
Tribunal General consideré que unas y otras condiciones eran distintas y que la Comisién fue
consciente de ello. Aunque la Comisién ha presentado una versiéon distinta de los hechos, no ha
alegado que el Tribunal de Justicia haya desnaturalizado los elementos de prueba.

48. La cuestion juridica de fondo es si el Tribunal General acert6 al deducir de los hechos apreciados
que no podia «excluirse la hipdtesis» de que, si la Comision hubiese tenido en cuenta los intereses
adicionales percibidos por el Estado, «hubiera podido tener efectos» en la calificaciéon de la
modificacién de las condiciones de reembolso como ayuda o en la apreciacién de su compatibilidad
con el mercado interior, o en el alcance de las medidas compensatorias, y si acert6 al considerar que la
«apreciacion del concepto de ayuda» estaba viciado por un error de hecho. "

49. De la exposicion de los hechos en los apartados 14 y siguientes de la sentencia recurrida se
desprende claramente que, en general, los compromisos asumidos por los Paises Bajos y por ING para
subsanar las distorsiones de la competencia fueron impuestos esencialmente por la Comisién como
condicién para considerar la ayuda compatible con el mercado interior. Sin embargo, la modificacién
de las condiciones de reembolso (de cuya apreciacién trata el presente recurso de casaciéon) no se
notificé a la Comisién hasta el 22 de octubre de 2009, y en la sentencia recurrida no se hace mencién
a que posteriormente se hiciera ningin cambio en los compromisos en atencién a la modificacién.
Asimismo, no tengo claro que una diferencia de 303 millones de euros en un total de entre 1.790
y 2.200 millones de euros (una diferencia de entre el 14% y el 17 % aproximadamente) hubiera
influido en la decisiéon de si se trataba de una ayuda estatal o, si era asi, de su compatibilidad con el
mercado interior. No obstante, al menos considero admisible que los compromisos debieron haber sido
revisados.

50. La férmula utilizada por el Tribunal General («no puede excluirse la hipdtesis» de que la
apreciaciéon «hubiera podido tener efectos» a causa del error de hecho constatado) no parece
injustificada en tales circunstancias. Pero ;viciaba eso la «apreciacién del concepto de ayuda»? Dado
que el Tribunal General no tenfa competencias para sustituir la apreciaciéon de la Comisién por la suya
propia, entiendo que la tnica conclusion a la que podia llegar es que la Comisiéon debia realizar una
nueva apreciaciéon partiendo de los hechos correctos.

51. Por lo tanto, propongo desestimar el segundo motivo de recurso.

13 — Apartados 141 y 142 de la sentencia recurrida.
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Tercer motivo de recurso (anulacion de todo el primer parrafo del articulo 2 de la Decision
impugnada)

52. En los apartados 151 a 153 de su sentencia, el Tribunal General consideré que, en el articulo 2,
parrafo primero, de la Decisién impugnada no se distinguia entre los diferentes elementos de la
«ayuda de reestructuracién» que se consideraron ayuda estatal, pero que incluia la ayuda adicional de
aproximadamente 2.000 millones de euros resultantes de la modificacién de las condiciones de
reembolso. En vista de los errores que viciaban la calificacién de la modificacion como ayuda
adicional, el Tribunal General llegé a la conclusién de que procedia anular en su totalidad dicho
parrafo.

53. La Comisién alega que el Tribunal General no estaba facultado para anular en su totalidad el
articulo 2, parrafo primero. Dado que la calificaciéon de las medidas aparte de la modificacién de las
condiciones de reembolso (en particular, la aportacién de capital y el mecanismo) como ayuda estatal
no se podia disociar de un posible error en la calificacion de la propia modificacién, la anulacién
vulneraba el principio de proporcionalidad. Ademas, entiende que el primer parrafo era un mero acto
confirmatorio respecto a esas otras medidas (que ya habian sido valoradas en la Decisidn inicial), y un
acto asi no puede ser impugnado en un procedimiento de anulacién. Por lo tanto, entiende que se debe
revocar la anulacion del articulo 2, parrafo primero, de la Decisiéon impugnada en lo que se refiere a
medidas distintas de la modificacién de las condiciones de reembolso.

54. El Gobierno de los Paises Bajos e ING sefialan que el parrafo de que se trata es una sola frase, y no
puede anularse ninguna de sus partes para dejar formalmente intacta la conclusién de la ayuda estatal
en cuanto a las medidas distintas de la modificaciéon de las condiciones de reembolso. Sin embargo,
creen que la anulaciéon debe entenderse a la luz de la argumentacién del Tribunal General, de la que
se deduce claramente que sdélo se impugnaba la calificacion de la ayuda resultante de dicha
modificacion. Ademads, con la anulacidon se restablecia de hecho la Decisidn inicial, en que se habia
calificado como ayuda estatal la aportaciéon de capital, y el parrafo controvertido no era «meramente»
confirmatorio, dado que se basaba en un nuevo andlisis de los hechos, incluidos los nuevos hechos
relativos a las condiciones modificadas.

55. Estamos ante un problema eminentemente formal. No se discute que el Tribunal General no
pretendié anular, en si, la calificacién como ayuda estatal que en la Decisién impugnada se hacia de
las medidas distintas de la modificaciéon de las condiciones de reembolso, ni se alega que deberia
haberlo hecho. Las cuestiones que aqui se plantean son cudl fue el efecto de la anulacién de todo el
articulo 2, parrafo primero, de la Decisiéon impugnada, y si el Tribunal General pudo haber actuado de
otra forma tras llegar a la conclusién de que era errénea la calificacién de la modificacién de las
condiciones de reembolso como ayuda estatal.

56. En cuanto al efecto de la anulacién, la Comisién sefiala con acierto que es inadmisible una accién
de anulacién contra una decision meramente confirmatoria de otra decisién anterior que no fue
impugnada en el plazo correspondiente.' Sin embargo, dicha regla, que versa sobre la admisibilidad
de una pretensién de anulacion, solamente refleja el hecho de que ya no se puede anular la decisién
anterior, de manera que la anulacion de la decision confirmatoria no puede tener efectos sobre la
situacién juridica. Por lo tanto, en tanto en cuanto el articulo 2, parrafo primero, de la Decision
impugnada confirma decisiones anteriores en que se califican medidas como ayudas estatales, su
anulacion no puede tener efectos sobre dichas apreciaciones anteriores. En cualquier caso, la

14 — Véase, por ejemplo, la sentencia de 29 de noviembre de 2012, Reino Unido/Comisién (C-416/11 P), apartado 32.
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mencionada conclusién si afecta a la apreciaciéon de que la aportacién de capital y el mecanismo
constitufan ayuda estatal.”® En cuanto a las garantias, la situacion no estd tan claramente expuesta en
la Decisién impugnada, pero yo no veo indicio alguno de que hubiera una decisién anterior conforme
a la cual las garantias ya pagadas constituyeran ayuda estatal.'®

57. Por lo tanto, la anulacién total del articulo 2, parrafo primero, de la Decisién impugnada a) no
habria de tener efecto alguno en la calificacion anterior de la aportacidon de capital y del mecanismo
como ayuda estatal, pero b) habria anulado la calificacién como ayuda estatal, en la propia Decision
impugnada, no sélo de la modificaciéon de las condiciones de reembolso, sino también de la ayuda
concedida con arreglo al Régimen nacional de garantia de créditos. Sin embargo, la calificacién de
esta ultima ayuda no fue impugnada en el procedimiento de primera instancia.

58. En cuanto a la posibilidad de que el Tribunal General hubiese actuado de otra forma, la Comisiéon
menciona un ejemplo en que el Tribunal de Justicia ciertamente anulé un parrafo similar de una
decision sobre ayudas publicas en lo que respecta a ciertos importes incluidos en el parrafo, pero no
identificados de forma separada en él." Lo mismo ha hecho el Tribunal de Justicia en situaciones
similares, anulando, por ejemplo, una decision en que se ordena la devolucién de una ayuda
concedida a cuatro empresas en lo que respecta al importe de los intereses devengados con
posterioridad a la declaracién de insolvencia de dos de ellas, intereses no especificamente identificados
en el parrafo correspondiente de la parte dispositiva de la decisién."® Yo no veo motivo para que el
Tribunal General no pudiera adoptar una postura analoga en la sentencia recurrida.

59. Por lo tanto, opino que debe estimarse el tercer motivo de recurso en la medida en que, al anular
todo el parrafo primero del articulo 2 de la Decisiéon impugnada, el Tribunal General anul6 la
apreciacion que se hacia en esa Decision de que las garantias recibidas por ING del Régimen nacional
de garantia de créditos constituian una ayuda estatal.

Cuarto motivo de recurso (consiguiente anulacion del articulo 2, parrafo segundo, de la Decision
impugnada)

60. En los apartados 154 a 160 de su sentencia, el Tribunal General consideré que la ayuda adicional
que representaba la modificacién de las condiciones de reembolso era parte de la ayuda de
reestructuracion evaluada por la Comisién. Tal ayuda adicional no podia disociarse de la parte
dispositiva de la Decision impugnada ni del examen en que ésta se sustenta, realizado para
«determinar el alcance de los compromisos exigidos para permitir que la ayuda se declarase
compatible». La ilegalidad de la apreciaciéon de una ayuda adicional de aproximadamente
2.000 millones de euros, por tanto, necesariamente implicaba la ilicitud del articulo 2, parrafo
segundo, de la Decisién impugnada, segiin el cual la ayuda era compatible con el mercado comin
«supeditada a los compromisos expuestos en el anexo II», y del propio anexo II, en lo que respecta a
la compatibilidad de la ayuda de reestructuraciéon dependiente de un andlisis y de compromisos que se
habian de apreciar en relaciéon con el importe de la ayuda, que incluia la ayuda adicional.

61. La Comision alega, en esencia, que ese planteamiento del Tribunal General era erréneo, ya que los
compromisos los asumieron ING vy el Estado neerlandés, y la Comisién no tenia competencias para
rechazarlos aunque fueran mas alld de lo necesario para subsanar las distorsiones de la competencia.
Por lo tanto, aunque la Comisién sobrevalorase el importe total de la ayuda, ello no afecta a las
medidas compensatorias ofrecidas y aceptadas, de manera que no esta justificada la anulacién de las

15 — Véanse los considerandos 97 y 99 de la Decisién impugnada.

16 — La Decisién impugnada se ocupa también de las futuras garantias, pero en ella se afirma que serdn evaluadas en una decisién aparte (véase
el considerando 47).

17 — Sentencia de 13 de septiembre de 2010, Grecia y otros/Comisién (T-415/05, T-416/05 y T-423/05, Rec. p. 11-4749).
18 — Sentencia de 12 de octubre de 2000, Espaiia/Comisiéon (C-480/98, Rec. p. 1-8717).
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partes de la Decision impugnada que establecen los compromisos necesarios para que la ayuda fuera
declarada compatible. La Comisién alega también que, dado que la Decisién impugnada no era una
decisiéon que pusiera fin a un procedimiento de investigaciéon formal con arreglo al articulo 7 del
Reglamento (CE) n° 659/1999," no tenia facultades para imponer condiciones a su Decisién en virtud
del apartado 4 de dicho articulo.

62. Las demads partes se remiten a los apartados 14 a 36 de la sentencia recurrida, segin los cuales la
Comisién de hecho insisti6 en los compromisos requeridos para que la ayuda fuera considerada
compatible. El Tribunal General consideré que el importe de la ayuda habia sido sobrevalorado: si
dicha valoracién hubiera sido correcta, la Comisién no habria tenido que insistir, como hizo, en tan
gravosos compromisos.

63. En primer lugar, considero necesario prestar atencién a los hechos apreciados por el Tribunal
General en cuanto al origen de los compromisos establecidos en el anexo II de la Decisién
impugnada. A este respecto, yo no veo relevante el argumento de la Comisién de que la Decision
impugnada no era una decision que pusiera fin a un procedimiento de investigaciéon formal. Lo que
aqui importa es si (en las apreciaciones del Tribunal General) la Comisién efectivamente dicté las
condiciones de los compromisos enumerados en el anexo II de la Decisién impugnada, pues, si es asi,
no puede alegar simplemente que no tenfa capacidad para aceptar compromisos menores.

64. La exposicion del procedimiento administrativo en los apartados 9 a 37 de la sentencia recurrida
contiene claras conclusiones en cuanto a que la Comision repetidamente hizo referencia a las medidas
que consideraba necesarias y afirmé que no autorizaria el plan de reestructuracién sin dichas medidas.
El Tribunal General utiliza frases como «solicitudes de la Comisién» (apartado 20), «como habia
exigido la Comisién» (apartado 29) y «para responder a lo que esperaba la Comisién» (apartado 31).
En cambio, no hay indicaciones de una actitud similar de la Comisiéon tras la notificacién de la
modificaciéon de las condiciones de reembolso el 22 de octubre de 2009, y el Tribunal de Justicia no
tiene competencias para hacer apreciaciéon alguna acerca de si entre dicha fecha y el 6 de noviembre de
2009, cuando concluy6 la correspondencia relativa al proyecto de decisién, se modificé alguno de los
compromisos del anexo II, bien por iniciativa de la Comisién, bien de otras partes.

65. Sin embargo, el Tribunal General no basé la conclusién refutada por la Comisién en su motivo de
recurso en la premisa de que la modificacion de las condiciones de reembolso hacia necesarios
compromisos especificos. Lo que consideré es que el alcance de los compromisos que la Comisién
estaba dispuesta a aceptar, en conjunto, dependia directa y proporcionalmente del importe de la
ayuda, también en su conjunto, por lo que incluia la ayuda derivada de la modificacién de las
condiciones de reembolso, cuya valoracién el Tribunal General ya habia considerado viciada de
errores. Es en ese contexto cuando objeta la Comisién que no tenia facultades para determinar el
alcance de los compromisos y considera erréneo el razonamiento del Tribunal General.

66. A mi parecer, el mencionado razonamiento es ciertamente inadecuado, pero no por el motivo
propuesto por la Comisién. La tinica conclusiéon a que permiten llegar las apreciaciones de los hechos
de los apartados 9 y siguientes de la sentencia recurrida es que el alcance de los compromisos que la
Comisién estaba dispuesta a aceptar ya estaba establecido el 20 de octubre de 2009. En consecuencia,
la notificacion de la modificacién de las condiciones de reembolso después de esa fecha no pudo
afectar a esos compromisos, por lo que no habia motivo para que el Tribunal General anulase las
partes de la Decision impugnada que supeditaban a dichos compromisos la apreciacion de la
compatibilidad. Si la Comisiéon hubiese impugnado esa parte de la sentencia recurrida con tales
fundamentos, yo habria estado dispuesta a estimar la impugnacion.

19 — Reglamento del Consejo, de 22 de marzo de 1999, por el que se establecen disposiciones de aplicacion del articulo 93 del Tratado CE
(DO L 83, p. 1).
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67. Sin embargo, el motivo de recurso de la Comisiéon debe ser estimado o desestimado desde su
alegaciéon de que carecia de facultades para influir en los compromisos voluntariamente asumidos por
el Estado miembro y por el banco, algo que contradice el Tribunal de Justicia en su apreciacién de los
hechos. Dado que la Comisién no ha alegado una desnaturalizacién de los hechos, entiendo que se ha
de desestimar el presente motivo de recurso.

Quinto motivo de recurso (anulacion ultra petitadel articulo 2, parrafo segundo, de la Decision
impugnada)

68. En los apartados 64 a 66 de su sentencia, el Tribunal General expone las pretensiones de las partes.
El Reino de los Paises Bajos solicité la anulaciéon del «articulo 2, parrafo primero, de la Decisién
impugnada, que se basa, entre otras, en la apreciacion expuesta en el considerando 98 de esa Decisién
de que la modificacién de las condiciones de amortizacién de la aportacion de capital concedida por las
autoridades neerlandesas representa una ayuda adicional a ING de cerca de 2.000 millones de euros»;
ING formulé tres pretensiones, de las cuales el Tribunal General s6lo examiné la primera: anulacién
de la Decision impugnada «en cuanto considera que la modificacion de las condiciones de
amortizacion de la aportacidon de capital constituye una ayuda adicional de 2.000 millones de euros».

69. En la parte dispositiva de la sentencia, el Tribunal General anul6 los dos primeros parrafos del
articulo 2 y el anexo II de la Decisién impugnada.

70. La Comision alega que, al anular el articulo 2, parrafo segundo, y el anexo II de la Decisién
impugnada, el Tribunal General se excedi6 de sus competencias, infringié el principio de que el
objeto de un procedimiento lo delimitan las partes, resolvié ultra petita y cometi6é una infraccién del
procedimiento que afecté negativamente a los intereses de la Comisién. La anulacién perseguida en
las pretensiones que examiné el Tribunal General se limitaba al articulo 2, parrafo primero, y ni en la
redaccién de las pretensiones (por ejemplo, con frases como «en particular») ni en las respuestas de las
partes a preguntas escritas formuladas por el Tribunal General antes de la vista se hallaba ningun
elemento que pudiera extender esa pretension a otras partes de la Decision impugnada.

71. El Gobierno neerlandés afirma que, una vez anulado el articulo 2, parrafo primero, de la Decision
impugnada (la conclusiéon de que la ayuda de reestructuracién constituia una ayuda estatal), la
conclusion del segundo pérrafo (que la ayuda era compatible «supeditada a los compromisos
expuestos en el anexo II») quedaba sin objeto, al igual que los compromisos; por lo tanto, el Tribunal
General no resolvié ultra petita al anular esas partes de la Decisién impugnada en respuesta a la
peticion de anulacién del articulo 2, parrafo primero. A su parecer, el motivo de recurso es
inadmisible porque la Comisién no planteé en primera instancia el problema de la claridad y
precision de las pretensiones. Ambas partes alegan que, en su segunda pretension (la anulacién de la
Decisiéon impugnada «en cuanto la Comisiéon sometié la aprobacién de la ayuda a la aceptacion de las
prohibiciones de liderazgo de los precios, como se sefala en la Decisién y en su anexo II)», ING si que
solicité la anulacion del articulo 2, parrafo segundo.

72. Yo no estoy de acuerdo con la objecién de ING a la admisibilidad de este motivo. Es evidente que
s6lo cuando el Tribunal General ha resuelto puede plantearse cualquier cuestion sobre si ha resuelto
ultra petita.

73. En cuanto al fondo, estoy de acuerdo con el argumento del Gobierno neerlandés. La anulacién de
la conclusién de que la ayuda de reestructuracion constituia una ayuda estatal en el sentido del
articulo 87 CE, apartado 1 (y era, por tanto, en principio, incompatible con el mercado comun),
significaba que ya no era ayuda estatal y, por ende, ya no era incompatible. Asi las cosas, no podia
sostenerse la conclusién de que la ayuda era compatible con el mercado comun supeditada a ciertos
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compromisos, pues ello habria supuesto exigir la asuncién de compromisos respecto a una ayuda que
ya era compatible sin ellos. Por lo tanto, la anulacién del articulo 2, parrafo segundo, y del anexo de
la Decisiéon impugnada era una consecuencia inevitable de la anulacién del primer parrafo de dicho
articulo solicitada por las partes en sus pretensiones examinadas por el Tribunal General.

74. Por lo tanto, propongo desestimar el quinto motivo de recurso.

Sexto motivo de recurso (subsidiariamente, no haber anulado el articulo 2, parrafo tercero, de la
Decision impugnada)

75. En la parte dispositiva de su sentencia, el Tribunal General anulé los dos primeros parrafos del
articulo 2 de la Decisiéon impugnada (al considerar, respectivamente, que la ayuda de reestructuracién
constitufa una ayuda estatal y que ésta era compatible con el mercado comun, supeditada a los
compromisos expuestos en el anexo II), dejando intacto el tercer parrafo, que levantaba la limitaciéon
temporal de crecimiento del balance impuesta a ING.

76. Por si no prosperasen sus anteriores motivos de recurso, la Comision alega, a titulo subsidiario,
que, al anular los dos primeros parrafos del articulo 2 de la Decisiéon impugnada, el Tribunal General
cometié un error de Derecho al no anular también el tercero.

77. La Decision inicial sefialaba el compromiso de que ING limitaria el crecimiento de su balance para
subsanar la distorsiéon de la competencia causada por la aportacion de capital. En vista de ese
compromiso, la Comision decidi6 que podia autorizar temporalmente la aportaciéon de capital. El
articulo 2, parrafo tercero, de la Decisién impugnada levantaba la limitacién temporal del balance que
se impuso en la Decisién inicial. La decisiéon de retirar dichas restricciones y la conclusiéon de la
compatibilidad se basaron en el mismo andlisis y en los mismos compromisos y formaban un todo
indivisible cuyo razonamiento no admite fragmentaciones. Si el Tribunal General acert6 al anular
dicho andlisis y dichos compromisos, no se habria liberado a ING de las limitaciones en su balance
que se le impusieron antes de la adopcién de la Decisién impugnada. Dejar intacto el tercer parrafo
altera la esencia de la decisién. Con su anulacidén, el Tribunal General no debia colocar a ING en una
situacion mejor que la anterior a la Decisién impugnada ni sustituir por la suya propia la apreciacion
de la Comisién en la Decision inicial, cuando autorizé provisionalmente la aportacion de capital.

78. El Gobierno de los Paises Bajos se pregunta cémo pudo el Tribunal General anular el articulo 2,
parrafo tercero, cuando no se habia solicitado tal anulacion. El tercer parrafo no quedé sin objeto con
la anulacion de los dos primeros. Para saber si la anulacién de éstos debié haber implicado la del tercer
parrafo es precisa una valoracion del fondo que el Tribunal General no podia hacer si no le habia sido
solicitada y que tampoco puede hacer el Tribunal de Justicia en casaciéon. Ademds, el motivo de
recurso ha quedado sin objeto. El 11 de mayo de 2012, la Comisién adopté una nueva decisién en
que volvia a declarar que la modificacién de las condiciones de reembolso constituia una ayuda estatal
(sin cuantificarla), y la autorizé con las mismas condiciones. ING plantea argumentos similares: el
motivo es manifiestamente inadmisible porque la Comisién no formulé tal solicitud en primera
instancia, y carece de objeto tras la Decision de 11 de mayo de 2012.

79. Yo soy del parecer de que la anulacién del articulo 2, parrafo primero, de la Decisién impugnada
(y, por ende, inevitablemente también la del segundo parrafo) tuvo por efecto (tal como alegd el
Gobierno neerlandés al tratar del tercer motivo de recurso) el restablecimiento de la Decisién inicial,
en que se considerd que la aportaciéon de capital era una ayuda estatal. La sentencia recurrida recuerda
que, en dicha Decision, la Comision afirmé que, si se presentaba un plan de reestructuracion en el
plazo de seis meses, la validez de la Decisién inicial se prorrogaria automdticamente hasta la adopcion
por la Comisién de una decision sobre ese plan.” Por lo tanto, dicha validez se prorrogé hasta la

20 — Apartado 10 de la sentencia recurrida; considerandos 71 a 74 de la Decision inicial.
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adopcion de la Decision impugnada. La anulacién de los dos primeros parrafos del articulo 2 de la
Decisiéon impugnada signific6 que ya no se disponia de ninguna decision sobre el plan de
reestructuracion, y la consecuencia logica es que la validez de la Decisién inicial, que incluia una
limitacién del crecimiento del balance de ING, debié disfrutar de nuevo de una prérroga hasta una
nueva decisién final.

80. Sin embargo, el Tribunal General dejé intacto el articulo 2, parrafo tercero, de la Decisién
impugnada, cambiando asi (posiblemente sin advertirlo, pues la sentencia recurrida no contiene
ninguna argumentacion al respecto) el contenido de la Decision inicial.

81. No sorprende que los argumentos de las partes a este respecto difieran de sus argumentos en
relaciéon con el quinto motivo de recurso. En ellos, la Comisién alegé que el Tribunal General no
estaba facultado para anular una parte de la Decisién cuya anulacién no hubiera sido expresamente
solicitada por los demandantes, y las otras partes adujeron que dicha anulacién era consecuencia
inevitable de la del articulo 2, parrafo primero, de la Decisién impugnada. Dado que el presente
motivo de recurso ha sido formulado por la Comisién sélo a titulo subsidiario, no hay incoherencia
en su postura, pero si parece haberla en la de las otras partes.

82. Por lo que a mi respecta, considero coherente con mi andlisis del quinto motivo de recurso
entender que el Tribunal General, al anular el articulo 2, parrafo primero, de la Decisién impugnada,
no estaba sélo facultado, sino obligado, a anular no sélo el segundo, sino también el tercer parrafo de
dicho articulo, para no alterar la esencia de la Decisién inicial, cuya validez quedaba restablecida y
prorrogada por la anulacién del primer parrafo.

83. Asimismo, considero que no se sostiene la objecién de ING a la admisibilidad de este motivo. No
se podia exigir a la Comisiéon que formulase en primera instancia la pretensién que ahora plantea, pues
su unica finalidad es mantener la Decisién impugnada.

84. Por lo tanto, propongo estimar el sexto motivo de recurso.

Consecuencias de la valoracion

85. He llegado a la conclusion de que procede estimar parcialmente el tercer motivo de recurso y en su
totalidad el sexto. En consecuencia, la sentencia recurrida debe ser anulada en la medida en que, al
anular todo el parrafo primero del articulo 2 de la Decisién impugnada, no excluyé de la anulacién la
conclusiéon de que las garantfas recibidas por ING del Régimen nacional de garantia de créditos
constitufan una ayuda estatal, y en la medida en que no anul¢ el tercer parrafo del mismo articulo.

86. A mi parecer, el recurso de casacién puede resolverse con una sentencia en este sentido, sin
necesidad de devolver el asunto al Tribunal General para que adopte otra resolucion. Ademas, la
existencia de la Decisién posterior de la Comision de 11 de mayo de 2012 significa que las
consecuencias pricticas de la sentencia seran limitadas.

87. Con arreglo a los articulos 138, 140 y 184 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de
Justicia, considero que cada parte debe soportar sus propias costas.
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Conclusion

88. Habida cuenta de todo lo que antecede, propongo al Tribunal de Justicia:

1)  Anular la sentencia recurrida en la medida en que, al anular todo el parrafo primero del
articulo 2 de la Decisiéon impugnada, no excluyé de la anulacién la conclusién de que las
garantias recibidas por ING del Régimen nacional de garantia de créditos constituian una ayuda

estatal, y en la medida en que no anul6 el tercer parrafo del mismo articulo.

2)  Condenar a las partes a soportar sus propias costas en el procedimiento de casacion.
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