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Asunto C-251/24

Resumen de la peticion de decision prejudicial con arreglo al articulo 98,
apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia

Fecha de presentacion:
9 de abril de 2024
Organo jurisdiccional remitente:
Curtea de Apel Bucuresti (Tribunal Superior.de Bucatest, Rumania)
Fecha de la resolucion de remision:
28 de febrero de 2024
Parte demandante:
Axpo Energy Romania SA
Partes demandadas:

Agentia Nationald ‘de Administiare Fiscald (Agencia Tributaria,
Rumania)

Guvernul Romaniei, (Gobierno de Rumania)

Objeto del procedimiento,principal

Demanda, que tiene,por objeto principal el pago de una indemnizacion por los
perjuicios presuntamente sufridos por la demandante, Axpo Energy Romania SA,
durantenlos afios 2022 y 2023, como consecuencia del pago de la contribucion al
Fondul'de “Fsanzitie Energetica (Fondo de Transicion Energética) por la actividad
de intermediacion, mas los intereses correspondientes, asi como el pago de una
indemnizacion por los perjuicios presuntamente sufridos por la demandante como
consecuencia de la aplicacién del mecanismo de limitacion de los precios del gas
natural y de la electricidad a los consumidores finales.

Objeto y fundamento juridico de la peticion de decision prejudicial

En virtud del articulo 267 TFUE, se solicita la interpretacion de los articulos
28 TFUE, 30 TFUE, 35 TFUE, 101 TFUE y 102 TFUE, del articulo 107 TFUE,
apartado 1, y del articulo 108 TFUE, apartado 3, asi como de determinadas
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disposiciones de la Directiva 2019/944, del Reglamento 2019/943, del
Reglamento 2022/1854 y de la Directiva 2006/112.

Cuestiones prejudiciales

1)  ¢Deben interpretarse los articulos 3, apartados 1, 3y 4, y 9, apartado 2, de la
Directiva (UE) 2019/944, en relacion con el articulo 101 TFUE, apartado 1, de
conformidad con los cuales los Estados miembros garantizardn condiciones de
competencia equitativas y no discriminatorias a los participantes en glhmercado de
la electricidad, [en el sentido] de que se oponen a que un Estado miembro
establezca una obligacion tributaria adicional como la contribucion per la
actividad de intermediacion, regulada por el Decreto-ley n.°27/2022 de forma
diferenciada, solo a cargo de determinados partiCipantes, “gue “realizan
transacciones en los mercados al por mayor de Ilay energiag ‘ecomo los
suministradores con actividades de intermediacion, excluyendo a otras categorias
de participantes, como los productores de energia electricavy térmica mediante
cogeneracion y aquellos cuyas capacidades¢de preduccion fueron puestas en
funcionamiento después del 1 de abril de 20227

2)  ¢Deben interpretarse los articules*20IN\TFUE y 102 TFUE, de conformidad
con los cuales los Estados miembros*no pedran adoptar medidas que impidan,
restrinjan o falseen la competen€ianen el ‘mercadoninterior, a saber, que limiten o
controlen la produccién ogla“,comercializacion o que apliquen a terceros
contratantes condiciones desiguales\para prestaciones equivalentes, [en el sentido]
de que se oponen a que,un‘Estatlo miembro establezca una obligacion tributaria
adicional como la contribucion'por la actividad de intermediacion, regulada por el
Decreto-ley n.° 2742022, sole, acargo de determinados participantes que realizan
transacciones .en 10s. ‘mercades al por mayor de la energia, como los
suministradores con actividades de intermediacion, excluyendo a otras categorias
de participantes, ceme ‘losypraductores de energia eléctrica y térmica mediante
cogeneracionyy aquellosicuyas capacidades de produccion fueron puestas en
funeionamientondespuesydel 1 de abril de 2022, creando asi una desventaja
competitiva,para l0s,gue estan sujetos a la contribucion?

3) “¢Debeny interpretarse el articulo 107 TFUE, apartado 1, y el articulo
108 TFUEwapartado 3, relativos a la obligacion de los Estados miembros de
notificar una ayuda de Estado, en el sentido de que una normativa nacional como
la contribucion por la actividad de intermediacion, regulada por el Decreto-ley
n.% 27/2022, constituye una ayuda de Estado concedida a quienes estan exentos del
pago de la contribucion y sujeta a la obligacion de notificacion?

4)  ¢Deben interpretarse los articulos 3, letras a), b), h) y p), y 10, apartados 1, 4
y 5, del Reglamento 2019/943, en relacion con [los considerandos] (22) y (23) del
preambulo de dicho Reglamento, el articulo 5, apartados 1, 3 y 4, de la Directiva
2019/944 y el articulo 8 del Reglamento 2022/1854, que regulan los principios de
formacion de los precios en el mercado al por mayor de la energia, [en el sentido]
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de que se oponen a que un Estado miembro establezca una obligacion tributaria
adicional como la contribucion por la actividad de intermediacion, regulada por el
Decreto-ley n.° 27/2022? Interpretando esas disposiciones, ¢puede la contribucion
considerarse proporcionada, siendo asi que no tiene en cuenta los costes de
funcionamiento de los participantes en el mercado que ejercen actividades de
intermediacion? Interpretando dichas disposiciones ¢Puede la contribucion
considerarse no discriminatoria, aun cuando solo afecta a una parte de los
participantes en el mercado al por mayor que realizan actividades de compra y
reventa de energia?

5) ¢Deben interpretarse los articulos 28 TFUE, 30 TFUE %y 35 TFWE, el
articulo 3 del Reglamento 2019/943 vy el articulo 3 de la Diregetiva 2019/944\gue
establecen la prohibiciébn de crear obstaculos legislativassy, a “loss, flujos
transfronterizos de energia entre los Estados miembros, [en el sentide] de,que se
oponen a que un Estado miembro establezca una obligacion tributaria“adicional
como la contribucion por la actividad de intermediagcion,\regulada perel Decreto-
ley n.° 27/2022, que fijo, para el periodo comprendidosentre el desseptiembre y
el 16 de diciembre de 2022, una férmula mas enerosa.para las“oeperaciones de
exportacion, a las que no reconocia ningunfbeneficio, mientras, que en el caso de la
venta interior se reconocia un beneficiostedrico del, 2 %? Interpretando esas
disposiciones, ¢se opone el Derecho ‘de lasJnion Europea a que se establezca tal
contribucion que, a partir del 16.de diciembre, de 2022, impuso la obligacion de
pago de la contribucion solo‘parasylas wentas de las cantidades de energia
destinadas a la exportacion y'no para la importacion de energia?

6) ¢Se opone el articulo"401de la, Directiva 2006/112, que prohibe a los
Estados miembros establecer,tasas ‘o, impuestos sobre el volumen de negocios
adicionales al impuesto sobre “eh, valor afiadido, a que un Estado miembro
establezca unagobligaeion. tributaria adicional a cargo de los participantes en el
mercado con ‘actividades'de ‘intermediacion, como la contribucion por la actividad
de intermediacion regulada por el Decreto-ley 27/2022?

Disposiciones del ‘Derecho de la Union invocadas

Tratado,de Funcionamiento de la Union Europea: articulos 28, 30, 35, 101, 102,
107 y 108papartados 1 y 3.

Directiva (UE) 2019/944 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de junio de
2019, sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad y por la
que se modifica la Directiva 2012/27/UE: articulo 3, apartados 1, 3 y 4, articulo 5,
apartados 1, 3y 4, y articulo 9, apartado 2.

Reglamento (UE) 2019/943 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de junio
de 2019, relativo al mercado interior de la electricidad: considerandos (22) y (23)
y articulos 3, letras a), b), h) y p), y 10, apartados 1, 4 y 5.
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Reglamento (UE) 2022/1854 del Consejo, de 6 de octubre de 2022, relativo a una
intervencion de emergencia para hacer frente a los elevados precios de la energia:
articulo 8.

Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al
sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido: considerandos (4) y (7) y
articulo 401.

Jurisprudencia de la Union invocada

Sentencias de 6 de octubre de 1982, CILFIT/Ministero della Sanita,(283/81}Rec.
1982 p. 3415), EU:C:1982:335; de 21 de noviembre de 1991, Fédération‘nationale
du commerce extérieur des produits alimentaires y otros/Francia,(€-354/90yRec.
1991 p. 1-5505), EU:C:1991:440, apartados 10 y 14, dex12\de “abrih,de)1994,
Halliburton Services/Staatssecretaris van Financién (C-1/93, Rec. 1994 p. 1-1137),
EU:C:1994:127, apartado 15; de 15 de julio de 2004, Pearle, y“otras (C-345/02,
Rec. 2004 p. 1-7139), EU:C:2004:448, apartados 30za 32; de‘15.de diciembre de
2005, Unicredito Italiano (C-148/04, Rec. 2005, p. 1-12137), EU:C:2005:774,
apartado 42; de 7 de septiembre de 2006,“Marrosu y'Sardino (€-53/04, Rec. 2006
p. 1-7203), EU:C:2006:517, apartado«54;, de, 5«de octubre de 2006, Transalpine
Olleitung in Osterreich (C-368/04, "Rec.%2006 p. 1-9957), EU:C:2006:644,
apartado 39; de 16 de febrerg de, 2012, Eon Asset Menidjmunt (C-118/11),
EU:C:2012:97, apartado 76;de 25 defebrere de 2021, Novo Banco (C-712/19),
EU:C:2021:137, apartado, 453, des27 de, enero de 2022, Fondul Proprietatea
(C-179/20), EU:C:2022:58, ‘apartados'84 y'85, y de 7 de abril de 2022, Autonome
Provinz Bozen (C-102/21.y»C-103/21), EU:C:2022:272, apartados 58 y 59, y las
Conclusiones de la,AbogadasGeneral JwKokott presentadas el 5 de septiembre de
2013 en el asunto C-385/12, EU;C:2013:531, apartado 89.

Disposicienes desDexecho nacional invocadas

El{Ordenantd desurgentd a Guvernului nr. 27/2022 privind masurile aplicabile
clientilor finali din piata de energie electrica si gaze naturale in perioada 1 aprilie
2022-3]1 martie"2023, precum si pentru modificarea si completarea unor acte
nermative, cu\modificarile si completarile ulterioare (Decreto-ley n.° 27/2022,
relativo ‘@ las medidas aplicables a los clientes finales del mercado de la
electricidad y del gas natural durante el periodo comprendido entre el 1 de abril de
2022 y el 31 de marzo de 2023 y por el que se modifican y complementan
determinados actos legislativos, con las modificaciones y complementos
posteriores, en lo sucesivo, «Decreto-ley n.° 27/2022»), convalidado mediante la
Ley n.° 206/2022: articulo 15, apartados 1, 2 y 5, estipula que:

— se establece un impuesto especifico del 80 %, calculado de acuerdo con un
método especifico, que gravard los ingresos adicionales obtenidos por los
productores de electricidad y gas natural;
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— el impuesto no se aplicara al ingreso adicional obtenido por las capacidades de
produccion que se hayan puesto en funcionamiento después de la entrada en
vigor de este Decreto-ley ni por las empresas prestadoras de servicios publicos
de calefaccion que produzcan electricidad mediante cogeneracion;

— el pago del impuesto se efectuara a favor de la Hacienda Publica, en una cuenta
de ingresos presupuestarios separada, hasta el dia 25 inclusive del mes
siguiente al del devengo.

El Ordonantd de urgentd a Guvernului nr. 119/2022 pentru modificarea si
completarea OUG nr. 27/2022, precum si pentru modificarea si eompletarea unor
acte normative din domeniul energiei (Decreto-ley n.° 119/2022,“pon.el que se
modifican y complementan el Decreto-ley n.° 27/2022 y otros actes legislativos en
el ambito de la energia, en lo sucesivo, «Decreto-ley n.° 4119/2022»)nconvalidado
mediante la Ley n.° 357/2022: articulo I, punto 13, quesmodifica el articule 15 del
Decreto-ley n.° 27/2022, estableciendo, en lo esencial, que:

— el impuesto establecido inicialmente por eldecrete-ley n.227/2022 se sustituye
por la contribucion al Fondo de Transiciom, Energética, (en lo sucesivo,
«contribuciony);

— a partir del 1 de septiembre de 2022,%el\pago de la contribucion debera
realizarse por los productoresade electricidad, das entidades agregadas de
produccion de electricidadplos, intermediarios,, loS suministradores que ejercen
la actividad de intermediacion ¥y, los agregadores que negocian cantidades de
electricidad y/o gas natural en‘el mercado al por mayor;

— no debera abonarse,contribueién por, las capacidades de produccion puestas en
funcionamiento “después’ del, 1 de septiembre de 2022 ni por las empresas
prestadoras de,servicios,publicos de calefaccion que produzcan electricidad
mediante cogeneracion;

— las partes contratanteés comunicaran a la Autoritatea Nationala de Reglementare
in Domeniul ‘Energiei (Autoridad Nacional Reguladora de la Energia) los
contratos “bilaterales celebrados en el mercado al por mayor mediante
negociacién directa en el plazo de 2 dias habiles a partir de la fecha de su
celebraeion;

— el vendedor liquidara, declarard y abonard mensualmente la contribucion hasta
el dia 25 inclusive del mes siguiente al del devengo;

— la  contribucion (C) se calculard& de la siguiente  forma:
C = (Pmt - Pa) x Qt x 100 %, en el que, Qt - la cantidad de energia negociada
en la exportacion o suministrada, Pmt - el precio medio de negociacion de la
energia en el mercado diario del dia anterior a la transaccion, Pa - el precio de
compra.
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En el Anexo n.° 3 del Decreto-ley n.° 119/2022 (que se corresponde con el Anexo
n. 6.1 del Decreto-ley n.° 27/2022) se establece, en lo esencial, que:

— el célculo de la contribucion se realizaré por referencia a la diferencia entre: a)
el precio medio mensual ponderado de venta de la electricidad/gas natural
suministrado durante el mes de referencia y b) el precio medio mensual
ponderado de compra de la electricidad/gas natural suministrado durante el mes
de referencia, a la que se afiade un margen de beneficios del 2 %;

— en el célculo de la cantidad suministrada se tendrdn en cuenta,todas las
cantidades negociadas entregadas durante el mes «de. referencia,
independientemente de la fecha de celebracion del contrato.,

Breve exposicién de los hechos y del procedimiento prineipal

La demandante opera en el mercado de la electricidadhy del gas natural,\ejerciendo
tanto la actividad de suministro al consumidorfinal cemosladactividad de
intermediacion, a saber, la compra y la venta al ‘por mayer de electricidad y gas
natural mediante contratos financieros y/ofcon entrega fisiea.

Por lo que respecta a la actividad de ‘intermediacion desarrollada, la demandante
comercializa la electricidad y el.gas nattral mediante la celebracion de contratos
de venta o de compra en los_ inercades al per mayor, garantizando asi incluso la
necesidad de liquidez y estabilidad\de 10s,demas participantes en el mercado de la
energia, que pueden comprar. energiay gasnatural de los intermediarios, con el fin
de cubrir posibles déficits o,denatenuar losgriesgos.

La actividad de intermediacién “de, la demandante puede ofrecer proteccion a
medio y largo Pplazo a les participantes en el mercado frente a la volatilidad de los
precios en el ambito.de\laenergia. A estos efectos, sobre la base de los analisis de
mercadeyy ‘de las, previsiones especializadas, la demandante celebra contratos a
corto, medio large, plazo; de venta o de compra de cantidades significativas de
electricidad, garantizando con ello la necesidad de estabilidad tanto de los
productores ‘ecomo, de“fos suministradores de los consumidores, asi como de los
clientes al por mayor de electricidad y de otros intermediarios.

Pordo que respecta a la actividad de suministro de energia, esta implica la venta
de eleetricidad o de gas natural a los clientes finales, asi como la compra mediante
productos mayoristas de los volumenes suministrados a los clientes finales.

Por su condicion, a la demandante le resulta aplicable el Decreto-ley n.° 119/2022
y el Decreto-ley n.°27/2022, mediante los cuales el Estado rumano establecid
medidas destinadas a proteger a los consumidores finales mediante la limitacion
de los precios de la electricidad facturados a estos, estableciendo sin embargo
obligaciones tributarias adicionales para los intermediarios y los productores de
electricidad y gas natural.
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Mediante la demanda presentada el 5 de diciembre de 2022 contra el Gobierno de
Rumania y la Agencia Tributaria (en lo sucesivo, «</ANAF»), la demandante
solicita a la Curtea de Apel Bucuresti (Tribunal Superior de Bucarest), 6rgano
jurisdiccional remitente en el presente asunto:

— que condene a las demandadas al pago de una indemnizacion, en concepto de
dafos y perjuicios, calculada provisionalmente en 8 983 755 RON, por los
perjuicios sufridos o que la demandante estima que va a sufrir durante los afios
2022 y 2023 como consecuencia del pago de la contribucion por la actividad de
intermediacion, asi como de los intereses legales correspondiéntes, a dicho
importe;

— que condene a las demandadas al pago de una indemnizacionpor 10s,perjuicios
sufridos o que la demandante va a sufrir durante los @fi0s,2022"y, 2023 como
consecuencia de la aplicacion del mecanismo de limitacion de les preeios del
gas natural y de la electricidad a los consumidores finales;

— que plantee a la Curtea Constitutionald (Tribunal €onstitu€ional, Rumania) una
cuestion de inconstitucionalidad de determinadas, disposiciones del Decreto-ley
n.0 27/2022;

— que anule el Ordinul presedintelui ANAFwr,1635/2022 privind modificarea si
completarea Ordinului presédintelui "ANAF nr 587/2016 pentru aprobarea
modelului si continutului férmulareler utilizate pentru declararea impozitelor si
taxelor cu regim de stabilire,prinjautoimpunere sau retinere la sursa (Orden del
Presidente de ANAR,N.°4635/2022, porila que se modifica y complementa la
Orden del Presidente “de, ANAF, n.°587/2016, relativa a la aprobacion del
modelo y del contenido de, los formularios utilizados para la declaracion de los
impuestos y.tasas.en régimen,de autoliquidacion o de retencion en origen, en lo
sucesivo, ««Ortlen 0.%1635/2022»), al considerarlo, por una parte, un acto
secundario ‘adoptadoy para“la aplicacion de unas disposiciones nacionales
presuntamente ‘inconpstitucionales y, por otra parte, un acto administrativo que
vulnera la legislacionmacional primaria.

En sus escritos,de jeontestacion a la demanda, las demandadas han invocado varias
excepciones Y, encuanto al fondo del asunto, han solicitado la desestimacion de la
demanda per.infundada.

Durante¢el procedimiento, la demandante ha solicitado al 6rgano jurisdiccional
que plantee una remision prejudicial al Tribunal de Justicia.

Alegaciones esenciales de las partes en el procedimiento principal

La demandante alega que son aplicables determinadas disposiciones del Derecho
de la Unién y que el establecimiento de la obligacién de pago de la contribucion
vulnera disposiciones tanto del TFUE como de los Reglamentos 2022/1854 y
2019/943 y de las Directivas 2019/944 y 2006/112.
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La demandante indica que se le ha obligado al pago de una contribucion que se
calcula sobre la base de los beneficios y que no tiene en cuenta su actividad en
conjunto, puesto que la formula de célculo de la contribucion no toma en
consideracion la realidad del mercado ni la forma en que se ejerce la actividad de
intermediacion.

Segln la demandante, al tener en cuenta solo los meses en que registré beneficios,
pero no los meses que generaron pérdidas en su actividad, ni los gastos necesarios
para el ejercicio de la actividad, la contribucion implica, de hecho, la confiscacion
de unos beneficios ficticios, con consecuencias negativas para su actividad.

Al aplicarse a todas las transacciones al por mayor correspondientes\a la actividad
de intermediacion, independientemente del momento en que ‘Se,realicen, dichas
transacciones, la contribucion produce efectos retroactivos,s vulnerando™ el
principio de seguridad juridica y predictibilidad deglas eargas tributarias. En
efecto, la mayor parte de las transacciones al por, mayor, se realizan mediante
contratos forward (a plazo), celebrados mucho antes de la,entrada en vigor de la
contribucion, momento en el que los participantesen el mercado no pudieron
contabilizar los efectos de la contribucién,

Ademas, el establecimiento de obligacienes @xcesivas, de informacion de las
transacciones bilaterales en los mercados al per mayor en un plazo de 2 dias desde
su celebracién, asi como la imp@si¢ion denmultas dedhasta el 5 % del volumen de
negocios por hechos ilicitos’ gue no “estan “regulados con claridad, impiden el
ejercicio libre y previsible«e laactividad economica de la demandante.

La ANAF solicita que se deelare inadmisible la peticion de decision prejudicial al
Tribunal de Justicia, ‘alegando “que todas las cuestiones prejudiciales planteadas
por la demandante“se refieremunicamente a las disposiciones del Decreto-ley
n.2 27/2022,+y no,a 1asOrden n® 1635/2022 cuya anulacion se solicita en el
presente asuntonSegin, la ANAF, la demandante pretende, en realidad, obtener del
Tribunal de JustiCia Un prenunciamiento orientativo para la resolucion del asunto
porsel 6érgano jurisdiceional remitente y las cuestiones prejudiciales planteadas por
esta se refieren exclusivamente a aspectos particulares del caso de autos, de modo
gue no se“ctmpléen los requisitos de admisibilidad establecidos en el articulo
267 TFWE.

Breve exposicion de los fundamentos de la peticion de decision prejudicial

El érgano jurisdiccional remitente sefiala que la remision prejudicial es necesaria
para la resolucion del asunto tanto a la luz de las alegaciones de la demandante
relativas a la ilicitud de la contribucién como de los efectos de las disposiciones
del Derecho de la Union relativas a las ayudas de Estado, de la compatibilidad del
impuesto con las libertades fundamentales, de los principios generales del
Derecho de la Unién y de las politicas en materia de tributacion de la energia
renovable.
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Habida cuenta de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (sentencias Marrosu y
Sardino, apartado 54, y Eon Asset Menidjmunt, apartado 76) y del hecho de que,
en el presente asunto, se solicita la interpretacion de la conformidad de las
disposiciones nacionales y de la practica de una autoridad nacional con los
principios generales del Derecho de la Union, el 6rgano jurisdiccional remitente
sefiala que la existencia de un vinculo con el Derecho de la Union es
incontestable. El 6rgano jurisdiccional remitente afiade que las cuestiones
planteadas no han sido anteriormente objeto de una decision prejudicial en un
asunto analogo ni tampoco han sido analizadas por el Tribunal de Justicia, de
modo que, de acuerdo con los criterios establecidos por el Tribunal(de Justicia en
la sentencia CILFIT/Ministero della Sanita, constata que la aplicaeién,correcta del
Derecho de la Unién no resulta tan evidente que no deje lugar, a dudasrazonable
alguna sobre su respuesta.

a) Sobre las cuestiones prejudiciales primera y segunda

Segun el érgano jurisdiccional remitente, la interpretacién del Tribunal de Justicia
es necesaria para determinar en qué medida la, contribucion impuesta solo a
determinados intermediarios y suministradores gue “ejereen actividades de
intermediacion es compatible con lgs,principios generales de igualdad y no
discriminacion y con la obligaciéon de,Jos Estados miembros de garantizar a los
participantes en el mercado desla electricidad, cendiciones de competencia
equitativas y no discriminatorias. Pues bien, eltprincipio de igualdad implica la
exclusion de la discriminacion ysla igualdadh@de trato de las personas que se
encuentren en situaciones 1dénticas y‘eomparables. Asimismo, como aplicacién de
dicho principio, en el marconde fa Unign se ha desarrollado el principio de
neutralidad fiscal,,que prohibe,a, los\Estados miembros crear discriminaciones
injustificadas entre'los contribuyentes.

En el amhito especifico,del sector de la energia, las disposiciones del Derecho de
la Unidmeinvocadas regulan la obligacion de los Estados miembros de garantizar
condicianes desxcompetencia equitativas y no discriminatorias a los productores de
electricidad (articulo 3 de la Directiva 2019/944) y de no falsear la competencia
creando una‘desventaja competitiva en detrimento de determinados participantes
en el,mercade.

El 6érgano jurisdiccional remitente sefiala que la demandante ha alegado que,
durante,el periodo comprendido entre el 1 de septiembre y el 16 de diciembre de
2022, el método de calculo de la contribucidon en relacion con las transacciones
destinadas a la exportacion presupuso que no se reconocié ningun beneficio en el
caso de la exportacidn de energia en el territorio intracomunitario, mientras que la
transaccion en el interior del pais disfruté de un margen tedrico de beneficios del
2 %, por lo que se false6 manifiestamente la competencia en el mercado interior
de la Union. Tal reduccion del beneficio y de la competitividad fue impuesta
arbitrariamente a los intermediarios y a los suministradores que ejercen
actividades de intermediacion, a pesar de que no son los Unicos operadores que
ejercen actividades de compra/reventa en los mercados de la energia — los
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productores de energia y, sobre todo, los productores de energia renovable ejercen
una actividad idéntica, diferenciada de la actividad de comercializacion de la
energia producida a través de fuentes propias.

Ademas, las capacidades de produccion y los productores exentos de la
contribucion obtuvieron una ventaja competitiva con respecto a cualquier
suministrador con actividades de intermediacion, como la demandante, en lo que
respecta a la comercializacion de la energia en el mercado al por mayor.

La demandante también ha alegado que tanto los productores de electrieidad como
las sociedades con actividades de intermediacidn operan en los mismos mercados
de la Unidon o nacionales, siendo asi competidores y encontrandose enyuna
situacién comparable en lo que respecta a la comercializaciénnde electricidad.
Pues bien, un trato diferente aplicado a operadores que<se hallan en_situaciones
comparables conduce a la creacion de un régimen selectivo 'y disCriminatorio,
quedando asi restringida la competencia.

Por consiguiente, habida cuenta, en particular, del“apartade 15.de la sentencia
Halliburton Services/Staatssecretaris vangFinancién, “el “érgano jurisdiccional
remitente considera necesaria la remision prejudicial®al Tribunal de Justicia, para
que determine si las disposiciones del*Derecho de la, Union que regulan los
principios de igualdad y de no discriminacion,y la obligacion de los Estados
miembros de garantizar condicignes “\de “competencia equitativas y no
discriminatorias a los participantes en‘el mercado de la electricidad se oponen a
que los Estados miembros “establezcan, ‘de forma diferenciada, la contribucion,
excluyendo de la obligacion del, pago de dicha contribucién a determinadas
categorias de productores.

b) Sobre la tercera cuestion prejudicial

El drganosjurisdiceional, remitente considera que esta cuestion prejudicial es
necesaria para,detekminaren qué medida la contribucién constituye una ayuda de
Estade, que se concedio a*los productores de electricidad exentos de la obligacion
de ‘pago™de, esta ywque, en virtud del articulo 108 TFUE, apartado 3, debia
notificarse ala*€omision Europea.

EINorgano “jurisdiccional remitente sefiala que, aunque en virtud del articulo
108 TEUE, apartado 2, la apreciacion de la compatibilidad de una ayuda de
Estado ‘con el mercado interior constituye una competencia exclusiva de la
Comision (sentencias Fédération nationale du commerce extérieur des produits
alimentaires y otros/Francia, apartado 14, y Unicredito Italiano, apartado 42), los
érganos jurisdiccionales nacionales deben salvaguardar los derechos de los
justiciables en caso de incumplimiento de la obligacién de notificacion previa de
las ayudas de Estado a la Comisidn (sentencia Autonome Provinz Bozen, apartado
59) y son competentes para interpretar el concepto de ayuda de Estado y para
determinar si una medida adoptada por un Estado miembro constituye 0 no una
ayuda de Estado (sentencias Fedération nationale du commerce extérieur des
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produits alimentaires y otros/Francia, apartado 10, y Transalpine Olleitung in
Osterreich, apartado 39).

Teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el organo
jurisdiccional remitente sefiala asimismo que, en materia de ayudas de Estado, el
Tribunal de Justicia puede proporcionar al 6rgano jurisdiccional remitente los
elementos de interpretacion que permitan a este determinar si una medida nacional
puede calificarse de ayuda de Estado, en el sentido del Derecho de la Union
(sentencia Fondul Proprietatea, apartado 84). Ademas, la prohibicion de ejecutar
una ayuda de Estado antes de su notificacion a la Comision y antés de que esta
ultima haya llevado a cabo su examen preliminar con arreglo, al “articulo
108 TFUE, apartado 3, tiene efecto directo (sentencia Pearle y,otrosyapartados 30
a 32).

El 6rgano jurisdiccional remitente constata que tal situacion, se. da‘también en el
presente asunto, puesto que la demandante _sostiene, que la “medida de
establecimiento de la contribucion constituye una ayuda de,Estado, con respecto a
la cual no se cumplio la obligacion de notificacion."En.dichas Circunstancias, si
bien un drgano jurisdiccional no puede prohunciarse, sobre lTa,compatibilidad de la
ayuda con el mercado interior, si le compete apreciar que la ayuda es ilicita
cuando no ha sido notificada con arréglo“al articulo 108\TFUE, apartado 3, dado
que el efecto directo de dicha disposicién exige, que los derechos de la persona
afectada se protejan por esta via.

Por consiguiente, el organosjurisdiccional remitente considera necesaria la
interpretacion del Tribunal de Justiciasen relacion con los criterios de evaluacion
de una posible ayuda de Estado,, en“particular, del criterio de la ventaja selectiva
creada por la medida eriticada, habida‘cuenta de que determinadas categorias de
productores degelectricidad han sido excluidas del pago de la contribucion.

c) Sobrg,la‘cuarta cugestion prejudicial

El @rgano, jurisdiccional remitente sefiala que, en el presente asunto, se plantea la
cuestion“dey la calificacion de la contribucion como medida equivalente a la
fijacion del'preeio de venta o a la restriccion de la libertad de formacion del precio
de ventay,que podria ser contraria a las disposiciones de la Directiva 2019/944 y
de\Jos \Reglamentos 2019/943 y 2022/1854, a la luz del principio de
proporcionalidad, de las condiciones en que se permite la intervencion en la
formacion de los precios en el mercado mayorista, de la falta de un estudio de
impacto y de las medidas necesarias adoptadas en el ambito de la Union en el
contexto del incremento de los precios de la energia.

La demandante ha alegado que la contribucion representa una intervencion en la
formacion de los precios en el mercado, que vulnera los principios del
Reglamento 2019/943, al no poder conducir a la estabilizacion de los precios sino,
por el contrario, a la desestabilizacion del mercado en su conjunto. Ademas, la
contribucion vulnera manifiestamente los limites de la intervencion en los precios
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de suministro, habida cuenta de que (i) impone precios limitados en el mercado al
por mayor, pero no en el mercado minorista, (ii) fija indirectamente precios
limitados para los consumidores no domésticos, al margen de los limites
permitidos por la Directiva 2019/944 y (iii) establece de forma discriminatoria
costes adicionales, mediante el pago de esta contribucion solo a cargo de los
suministradores y de los intermediarios, y no de todos los participantes en el
mercado que compran y revenden electricidad en el mercado al por mayor.

Habida cuenta de que la demandante ha sostenido que el mecanismo de control de
los precios establecido mediante la contribucion es contrario al ‘Reglamento
2022/1854 y sobrepasa los limites de este, al ser una medida quespuede afectar al
funcionamiento del mercado interior de la energia, poner en peligro,layseguridad
del suministro y dar lugar a nuevos incrementos de los precios,“el“drgano
jurisdiccional remitente considera que la interpretacion del Tribunal de Justiciaes
necesaria para determinar en qué medida las disposiciones nacionales queregulan
la contribucion tienen un impacto significativo sebre el*e¢omportamiento en el
mercado y afectan a la libre formacion de los#precios, tal como,establecen las
disposiciones de la Directiva 2019/944 y<“de, lossReglamentos 2019/943 y
2022/1854.

d) Sobre la quinta cuestion prejudicial

El érgano jurisdiccional remitente sefiala que, en, elpresente asunto, se plantea la
cuestion de la calificacion de la contribueion cemo constitutiva de una medida que
implica restricciones direetas ‘0, deyefecto equivalente al comercio entre los
Estados miembros, que podrian sencontrarias a las disposiciones del Derecho de
la Unidn invocadas.

Durante el periedo coamprendidosentre el 1 de septiembre y el 16 de diciembre de
2022, el Decreto=ley n.>27/2022 establecio una imposicion diferenciada de las
transacciones realizadas en ‘el ambito interno con respecto a las destinadas a la
exportacion, al, haber eliminado practicamente todo margen de beneficio para las
transacciones des.venta ‘de electricidad en la exportaciébn o en las entregas
intracomunitarias \desde el territorio de Rumania, aplicando la contribucion al
100.%\a la diferencia entre el precio de transaccién de la energia en el mercado
diario‘dehdia anterior a la transaccién (y no el precio de venta real) y el precio de
compra.\Esta“forma de célculo implicaba, en lo esencial, que no se reconocia
ningunymargen de beneficio en el caso de la exportacion de energia en la Unidn,
mientras que la transaccion en Rumania disfrutaba de un margen tedrico de
beneficios del 2 %.

Aunque, a partir del 16 de diciembre 2022, se elimind la formula de célculo
diferenciada aplicable a las transacciones de exportacion, la limitacion de la
exportacion de energia después de dicha fecha se realizé indirectamente, mediante
la regulacion de condiciones de transaccion mucho mas onerosas en el caso de la
exportacion con respecto a la importacion: la importacion de electricidad dejo de
estar sujeta a la contribucion fijada en una cuantia prohibitiva, mientras que la
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exportacion de energia conllevé la obligacion de pago de una carga tributaria para
cualquier importe superior al 2 % del precio de compra de la energia, dando lugar
a una restriccion de efecto equivalente para la exportacion.

En este contexto, es necesario aclarar la compatibilidad de las disposiciones
nacionales que regulan la contribucién con el Derecho de la Unidn en materia de
libre circulacion de mercancias.

e) Sobre la sexta cuestion prejudicial

El o6rgano jurisdiccional remitente considera necesaria la interpretacién del
Tribunal de Justicia para determinar si las disposiciones delyartictlo™401 de la
Directiva 2006/112 permiten a los Estados miembros establecer umnimputeste sobre
el volumen de negocios, como es la contribucién, habida, cuenta, desgue la
imposicion no tiene en cuenta los costes vinculados™a sla “actividad de
intermediacion, a saber, el beneficio real obtenido,

El o6rgano jurisdiccional remitente sefiala ‘que, para.las' necesidades de su
actividad, las sociedades de intermediaciohn incurren, ademaside en el coste de
compra de la electricidad o del gasynatural, "en cestes especificos de
funcionamiento que alcanzan un importe significative, habida cuenta de la
complejidad del mercado de la energia (por ejemplo, costes de personal altamente
cualificado, costes de programas informatices, tarifa§'y comisiones de transaccion
en los mercados centralizados ‘gestionados“por el gestor del mercado de la
electricidad y del gas natural, intereses porel coste de financiacion, etc.). A pesar
de ello, las disposiciones, del Decreto:=ley n. 27/2022 relativas al método de
calculo de la contribucion ngtienen en cuenta la deduccion de dichos costes de la
base imponible.

Ahora bien, segtnla jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el mantenimiento o el
establecimiento“pon,Un,_Estado miembro de impuestos, derechos y gravamenes
solo esta autorizade,si*estos no pueden asimilarse a un impuesto sobre el volumen
demegocios (sentencia Nevo Banco, apartado 45).
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