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[omissis]
El Consejo de Estado
en sede jurisdiccional (Sala Sexta)
ha dictado la presente
RESOLUCION

sobre el recurso [omissis] interpuesto por
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Societa Green Network S.p.A., [omissis]
contra
SF y YB, que no han comparecido en el procedimiento;

Autorita di Regolazione per Energia Reti e Ambiente (Autoridad Reguladora de la
Energia, las Redes y el Medio Ambiente) (ARERA) [omissis]

para la reforma

de la sentencia n.°1608/2020 del Tribunale amministrativo regiopale ‘per la
Lombardia (Tribunal Regional de lo Contencioso-Administrativo de,Lembardia,
Italia), sede de Milan, (Sala Primera), dictada entre lasgpartes “y. relativa, a' la
solicitud de anulacion de la decision de la ARERA, dex20%de ‘junie, de, 2019,
[omissis] de «Imposicion de una sancion administrativa'pecuniaria, y.adopeion de
una medida prescriptiva por incumplimiento de las*eondicienes,contractuales de
suministro de electricidad y gas natural a los clientes, finales»¢ yslos@ctos previos,
conexos Yy subsiguientes [omissis];

[omissis]
Exposicion sumaria del objeto del litigioy de lesthechos pertinentes

1.1 Mediante el recurso objeto de examen,™a_ sociedad Green Network S.p.A.
impugnd la sentencia n.° 1608/2020%del Tribunale amministrativo regionale per la
Lombardia, sede de Milén, por la‘que se desestimaban las imputaciones iniciales,
formuladas por la misma parte econtra,la resolucién de la ARERA de 20 de junio
de 2019 [omissis]y, que imponiasa la recurrente una sancion administrativa
pecuniaria porpimporte de 655%000,00 euros por haber ofrecido a sus clientes
informacion eentractual incumpliendo las disposiciones reglamentarias emanadas
de la autoridad reguladora, ‘asi como la restitucion de las cantidades facturadas a
sus clientes, en concepto de «costes de gestion administrativa», por un total de
13(98%,495,22 euros.

1:2 El|, procedimiento que dio lugar a la medida impugnada en primera instancia
tuvo su“erigen en un informe remitido a la autoridad reguladora [omissis] por el
Sportello perdl consumatore Energia e Ambiente (Oficina del Consumidor para la
Energia y el Medio Ambiente), que habia puesto de manifiesto la aplicacion en la
factura, por parte de Green Network, de un concepto denominado «articulo 5» en
la oferta «<Luz Home Energy», que los clientes habian impugnado por considerar
poco claro. De las comprobaciones posteriores efectuadas por los servicios de la
autoridad reguladora se desprendio que ese concepto se aplicaba no solo a la
citada oferta, sino que estaba previsto en el articulo 5 (o en algunos casos, en el
articulo 4 o en el articulo 7) de las condiciones generales de suministro de Green
Network, tanto para la electricidad como para el gas natural. Segun esta clausula,
en particular, «los costes de gestion administrativa no estan incluidos en las
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tarifas de suministro y el proveedor puede facturar al cliente un importe de hasta
5 euros al mes [o 10 euros en otros contratos] por cada punto de suministro».

1.3 A raiz de la actividad de instruccion y de la audiencia final con la sociedad
Green Network, [omissis] la autoridad reguladora impuso a la demandante la
citada sancion, por definir de forma ilicita el importe relativo a los costes de
gestion administrativa en las condiciones generales del contrato, por no indicarlo
en la Ficha de comparacién de importes ni en el sistema de busqueda del Buscador
de Ofertas, asi como por su consecuente aplicacion ilicita a los clientes finales,
infringiendo lo dispuesto en el Cdodigo de Conducta Empresarial y en les articulos
8 y 11 del reglamento del Buscador de Ofertas. Ademas, con<a medida, antes
mencionada, la autoridad reguladora ordend a Green Network quezdevolviera a
sus clientes de electricidad y gas natural un importe total de 13 987%,495;22%uros.

Los dos recursos interpuestos ante el referido tribunal de primera instaneia fueron
desestimados.

1.4. Jomissis] En el recurso objeto de exameny la recurrentevinvoeg los siguientes
motivos:

- el caréacter errdneo de la sentencia alf€onsiterar licitala sancion impuesta por la
supuesta cumplimentacion incorrecta de la“kicha de comparacion de importes y
por la consiguiente presunta infraceion dehCodigotded€onducta Empresarial;

- el caracter erréneo de la sentencia al reconocer como licita la sancidén impuesta
por la presunta infraccion de,las normas delireglamento del Buscador de Ofertas;

- el caracter errongo de la senteneia akconsiderar licita la sancion impuesta por la
supuesta identidad\y. duplicidad“del concepto del articulo 5 respecto de los
conceptos PCM, (precios, de “comercializacion de la energia) y QVD
(comercializacionidea‘venta'minorista de gas natural);

- el carécter “erroneo “de “la sentencia al considerar licita la elevada sancién
impuesta a la vista de\la supuesta gravedad de las infracciones, de la identidad y
de la.actuacién del agente;

2el caraeter erroneo de la sentencia al considerar ajustada a Derecho la decision
de ‘la autoridad reguladora en la medida en que reconocia su propia facultad de
imponer./a Green Network una orden de restitucion de cantidades a favor de
terceros, planteando las correspondientes cuestiones prejudiciales al Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE).

La autoridad reguladora [omissis] solicito la desestimacion de dicho recurso v,
ademas, formuld adhesion al recurso, basandose en que el apartado 1.2) de la
sentencia recurrida infringia el articulo 2, apartado 12, letras h) yI), de la Ley
481/1995 [omissis] [y otras disposiciones de Derecho interno] y de las
Directivas 2009/72/CE, 2009/73/CE y (UE) 2019/944.
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[omissis] [procedimiento]

1.5 Mediante sentencia no firme n.° 8717, de 30 de diciembre de 2021, esta Sala
desestimod los motivos de recurso planteados en relacion con la imposicion de la
sancion administrativa pecuniaria por importe de 655 000,00 euros.

Mediante la presente resolucion, se plantea una peticion de decision prejudicial al
TJUE, en los términos expuestos en la citada sentencia no firme, en relacion con
las cuestiones formuladas en el quinto motivo de recurso, relativo a la legitimidad
de la decision impugnada, en la medida en que ordend también la dewelucion de
las cantidades cobradas a los clientes en concepto de «costes, de “gestion
administrativa», por un total de 13 987 495,22 euros.

Los presupuestos del reenvio prejudicial

[omissis] [referencia a la jurisprudencia del Tribunal de¢Justicia sebre la
obligacion de plantear una cuestion prejudicial]

2.2 En el caso de autos, en primer lugar, la cuestion es primaifacie pertinente, ya
que alude directamente a la existencia; con arreglo a,la“pormativa europea
invocada, de la facultad ejercida con laserden,de,restitucion de la cantidad a que se
referia la medida impugnada.

En segundo lugar, las disposiciones thvocadas per la recurrente no parecen haber
sido todavia objeto de intefpretacion por el Tribunal de Justicia en cuanto a la
admisibilidad de una facultad prescriptiva Gomo la controvertida.

En tercer lugar, no parece ‘existix, la necesaria prueba total en uno u otro sentido,
tanto por el caractergeneral de, [0S elementos invocadas por la defensa del Estado
en apoyo a la existencia de, la facultad controvertida, como por el caracter atipico
de la misma, tal y.'eomo ‘lo establecio la autoridad reguladora, actualmente parte
recurridas

Normativa europea

3%, “En cuante,ala normativa europea relevante, en lineas generales, reviste una
importancia fundamental la legislacién que, en materia de proteccién de los
consumidores, con vistas a mejorar e integrar los mercados competitivos de la
electricidad, preve las funciones y competencias de la autoridad reguladora en los
servicios' liberalizados, con especial referencia al articulo 37 de la Directiva
n. 2009/72/CE, de 13 de julio de 2009.

En particular, tiene relevancia el articulo 37, apartado 1, tanto su letrai), que
establece la obligacion de la autoridad reguladora de «controlar el nivel de
transparencia, incluido el de los precios al por mayor, y velar por que las
empresas de electricidad cumplan las obligaciones de transparencia», como su
letran), que establece la obligacion de dicha autoridad de «contribuir a
garantizar, junto con otras autoridades pertinentes, la efectividad y aplicacion de
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las medidas de proteccion de los consumidores, incluidas las establecidas en el
anexo». El Anexo I, al que se refiere esta disposicion, reconoce que los clientes
tienen derecho a un contrato con su proveedor que especifique, entre otras cosas,
«los acuerdos de compensacion y reembolso aplicables si no se cumplen los
niveles de calidad contratados, incluida la facturacion incorrecta y retrasada.

El apartado 4 del mismo articulo también es relevante, en particular por cuanto
establece que «Los Estados miembros se aseguraran de que se dote a las
autoridades reguladoras de las competencias que les permitan cumplir las
obligaciones impuestas por los apartados 1, 3 y 6 de manera eficiénteyy rapida.
Con este fin, la autoridad reguladora tendra, como minimoy, las siguientes
competencias: [...] d) imponer sanciones efectivas, proporcionadasvy disuasorias
a las empresas eléctricas que no cumplan las obligaciones \impuestasspor la
presente Directiva y por cualquier decision juridicamente vinculante, de“la
autoridad reguladora o de la Agencia, o proponer a un, tribunal, competente que
imponga estas sanciones. Lo anterior incluird da, facultad ‘de imponer, o de
proponer la imposicion de sanciones de hastael 10 % del volumen de negocios
anual del gestor de la red de transporte a diche, gestor;,0 de hasta el 10 % del
volumen de negocios anual de la empresa integrada, verticalmente a dicha
empresa integrada verticalmente, seglm los casos, “en el supuesto de
incumplimiento de sus obligaciones de confermidad con la presente Directiva.»

Normativa nacional.

4.1 Por lo que respecta al contenido de las disposiciones nacionales de ejecucion
de la mencionada legislacion europea, Y relevantes en el caso de autos, la
normativa aplicada por la‘autoridad reguladora se remite a la facultad prescriptiva
contemplada en elharty2, apartado,20,etra d), de la Ley n.° 481/1995, como se
indica en la prepia deeision que,contiene la orden de restitucion impugnada, que
dispone lo siguiente: «dhordenard a la entidad que preste el servicio el cese del
comportamientoyJesive.de las derechos de los usuarios, e impondra, conforme al
apartado 12,letra‘g), fa obligacion de pagar una indemnizacion».

A su vez, el apartado 12, letra g), confiere a la autoridad reguladora la siguiente
funcion: «g) “eontrolard la prestacion de los servicios, a cuyo efecto estara
facultada para la inspeccién de la documentacion e informacion atil, asi como
para el\aceeso a la misma y para su obtencion, y determinara, ademas, los
supuestos\de indemnizacion automatica por parte de la entidad que preste el
servicio“frente al usuario cuando dicha entidad incumpla las clausulas
contractuales o preste el servicio a niveles cualitativos inferiores a los fijados en
el reglamento del servicio a que se refiere el apartado 37, en el contrato
programa o conforme a lo establecido en la letra h).»

Con arreglo a esta normativa, la autoridad reguladora, tras sancionar la
disposicion contractual controvertida en el caso de autos, ordend la restitucion a
los clientes de las cantidades que se les habian facturado por el mismo concepto.
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Principios relevantes y coherencia de la facultad prescriptiva ejercida por la
autoridad reguladora.

Una vez identificados los elementos de referencia del caso de autos, procede
recordar los principios vigentes de la normativa europea mencionada.

En términos generales, la Directiva 2009/72 pretende, en esencia, establecer un
mercado interior de la electricidad abierto y competitivo, que permita a los
consumidores elegir libremente a sus suministradores y a estos ofrecer libremente
sus productos a sus clientes, crear condiciones de competencia equitativas en ese
mercado, garantizar la seguridad del suministro y luchar centra el “eambio
climatico. A fin de lograr tales objetivos, dicha Directiva confiere'a la, autoridad
reguladora nacional amplias prerrogativas en materia de “regulacion, y ‘de
supervision del mercado de la electricidad (véase la sentencia“dehTribunal“de
Justicia de 11 de junio de 2020, Prezident Slovenskej “tepubliky, ‘€-378/19,
EU:C:2020:462).

Con especial referencia a la norma en cuestion, se ha sefialado que-el articulo 37
de la Directiva 2009/72/CE no exige agdos Estados miembros que confieran
necesariamente a la autoridad reguladora del mercadode laelectricidad también la
competencia para resolver los confligtosentresclientes ‘domésticos y gestores de
las redes de transporte y distribucion red, Con,arreglo a esta Directiva, los Estados
miembros también pueden atribuir la“competenCia relativa a la solucién
extrajudicial de conflictos sentre clientes Y. empresas de electricidad a una
autoridad distinta de la autoridad ‘reguladora, ‘stempre que sea independiente y
ejerza dicha competencia, aplicando \procedimientos répidos, eficaces,
transparentes, sencillos y poco ‘enerosos para la tramitacion de las reclamaciones
que permitan una tesolucionequitativa‘y rapida de los litigios (véase la sentencia
del Tribunal de Justicia“de 23, de“enero de 2020, Energiavirasto, C- 578/18,
EU:C:2020:35).

Segun la parte reeurrente, el Derecho interno aplicado, en la medida en que
legitima“la orden derestitucion de cantidades objeto de relaciones contractuales
privadasyes,contrario.al Derecho de la Union Europea, que excluye tal ampliacién
de,Jas,facultades potestativas conferidas a la autoridad reguladora.

Por_todaswlas razones que anteceden, la Sala considera que las cuestiones
planteadas requieren una peticion de decision prejudicial al TJUE, con la
formulagion de las siguientes preguntas:

«a) ¢Puede interpretarse la normativa europea contenida en la Directiva
n.0 72/2009 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], —en particular, en su articulo 37, apartados 1
y 4, que establecen las facultades de las autoridades reguladoras, y en su
anexo I— en el sentido de que incluye también la facultad prescriptiva ejercida
por la Autoridad Reguladora del Mercado Eléctrico italiano (ARERA) sobre las
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empresas que operan en el sector eléctrico, mediante la que se impone a dichas
empresas la obligacion de reembolsar a los clientes, incluidos los antiguos
clientes y los clientes morosos, un importe equivalente al abonado por estos en
concepto de costes de gestion administrativa conforme a una clausula contractual
que ha sido objeto de sancion por la propia autoridad reguladora?

b)  ¢Puede interpretarse la normativa europea contenida en la Directiva n.° 72
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], —en particular, en su articulo 37, apartadosl y 4, que
establecen las facultades de las autoridades reguladoras, y en elhAnexo I= en el
sentido de que incluye también, en el ambito de los acuerdosyde compensacion y
reembolso aplicables a los clientes del mercado de la electricidad“cuando, el
operador del mercado no cumpla los niveles de calidad centratades, el reembolso
del importe abonado por tales clientes en concepto de, cestes deygestion
administrativa del operador econémico, reguladosexpresamente emuna clausula
del contrato firmado y aceptado y totalmentedindependienteydenla calidad del
servicio en si mismo?»

[omissis] el presente procedimiento sigue suspendido Jemissis] [procedimiento].
P.Q.M.

El Consiglio di Stato en sede jurisdiecional, (Sala Sexta), sin pronunciarse con
caracter definitivo, ordena‘a la Secretaria la remision del asunto al Tribunal de
Justicia de la Unidn ¢Europea,nen“wirtud del articulo 267 del Tratado de
Funcionamiento de la'Unign\Etropea,Jomissis].

Roma [omissis] 16 de,dieciembre de 2021 [omissis].



