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Resumen C-459/23 -1

Asunto C-459/23

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:
21 de julio de 2023
Organo jurisdiccional remitente:
Sad Najwyzszy (Tribunal Supremo, Polonia)
Fecha de la resolucion de remision:
21 de abril de 2023
Parte demandante:
E.S.A.
Parte demandada:
W. sp. z 0.0.

Bank S.A.

Objeto déhproeedimiento principal

Proeedimiento “iniciadoszmediante demanda de E. Spotka Akcyjna (sociedad
anonima), fen lo sueesivo, «E. S.A.], con domicilio social en G., contra W. sp. z
0%0., \con domicilio social en P., y contra Bank Spdétka Akcyjna (sociedad
anonima) para que se declare la inexistencia de la relacion obligacional surgida a
raiz de la celebracion, el 24 de febrero de 2011, por E. S.A., con domicilio social
en Gyy W. sp. z 0.0., con domicilio social en P., de un «contrato de compraventa
de derechos patrimoniales» (CPA — certificate purchase agreement).

Objeto y fundamento juridico de la peticion de decision prejudicial

1) Norma de la Union en materia de designacion de jueces nacionales sin su
consentimiento para ejercer funciones en una unidad organizativa del drgano
jurisdiccional nacional distinta de aquella en la que prestan servicio normalmente
2) Interpretacion de las disposiciones de la Directiva 2004/17/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la coordinacion de los
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procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la
energia, de los transportes y de los servicios postales, y del articulo 2 quinquies,
apartado 1, letra a), de la Directiva 92/13/CEE del Consejo, de 25 de febrero de
1992, relativa a la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas referentes a la aplicacion de las normas comunitarias en los
procedimientos de formalizacion de contratos de las entidades que operen en los
sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomunicaciones 3)
Interpretacién del principio general de prohibicion del abuso de derecho

Fundamento juridico: articulo 267 TFUE

Cuestiones prejudiciales

1.  ¢Debe interpretarse el articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo segundo, a la luz
de la interpretacion adoptada por el Tribunal de Justicia:en la‘sentencia dictada en
el asunto C-487/19, W.Z., en el sentido de que la‘deSignacidn de,unjjuez del Sad
Najwyzszy (Tribunal Supremo) para ejercer temporalmente'sus funciones en otra
sala del Sad Najwyzszy, sin que medie el consentimientonde ‘dicho juez, vulnera
los principios de inamovilidad y de independencia da\los jueces, del mismo modo
que el traslado de un juez de un tribumalkerdinario entrezdos secciones del mismo
érgano jurisdiccional, cuando:

— el juez haya sido designado para ejercerisus funciones en asuntos cuya
materia no corresponda a,la competencia‘material de la sala para la cual fue
nombrado el juez del Sgd Najwyzszy;

— el juez no disponga “de~una via de recurso judicial contra la resolucion
relativa a esandesignacién “que reuna los requisitos determinados en el
apartado 118 de\lasentenciadictada en el asunto C-487/18, W.Z.;

—  lagseselucion ‘del Presidente Primero del Sad Najwyzszy relativa a la
designacion para ejercer en otra sala y la resolucion del Presidente de la Izba
Cywilna (Sala de o Civil) del Sad Najwyzszy relativa a la asignacion de
asuntos,concretos fueron adoptadas por personas nombradas para los cargos
de jueces en‘el Sad Najwyzszy en las mismas circunstancias que en el asunto
C-487/18, W.Z., y, a la luz de la jurisprudencia existente, los procedimientos
judiciales en los gue intervengan esas personas son nulos o violan el derecho
deda parte a un proceso equitativo establecido en el articulo 6 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH);

— la designacion de un juez, sin su consentimiento, para ejercer por un tiempo
determinado en una sala del Sad Najwyzszy distinta de aquella en la que
presta servicio, manteniendo al mismo tiempo la obligacién de ejercer sus
funciones en la sala de procedencia, no tiene fundamento en el Derecho
nacional;



— la designacidn de un juez para ejercer, sin su consentimiento, por un tiempo
determinado en una sala del Sad Najwyzszy distinta de aquella en la que
presta servicio lleva a la infraccion del articulo 6, letra b), de la Directiva
2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de
2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de
trabajo (DO 2003, L 299, p. 9)?

2. Con independencia de la respuesta a la primera cuestion prejudicial, ¢debe
interpretarse el articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo segundo, en el sentido de que
no constituye un organo jurisdiccional «establecido por la ley»“un Organo
jurisdiccional que haya sido configurado, a raiz de una resolucion del Presidente
Primero del Sad Najwyzszy relativa a la designacion para ejercer emotta sala,del
Sad Najwyzszy y de una resolucion del Presidente de la Sala deMo Civil'del Sad
Najwyzszy relativa a la asignacion de asuntos concretos, ‘por persenas, nombradas
para el cargo de juez del Sad Najwyzszy en las mismascircunstancias quetlas del
asunto C-487/18, W.Z., cuando de la jurisprudencia eXistente reésulta que los
procedimientos judiciales en los que intervengan las personasynombradas de ese
modo son nulos o vulneran el derecho de“la,partec a, un. proeeso equitativo
establecido en el articulo 6 del CEDH?

3.  En caso de respuesta afirmativa@ fa'primera cuestién prejudicial o de que se
responda a la segunda cuestion prejudiciah,que un drgano jurisdiccional asi
configurado no constituye un ‘érgano jurisdiceional” «establecido por la ley»,
¢deben interpretarse el articuloy,19 TUE, apartado 1, parrafo segundo, y el
principio de primacia de laUnian en,el seatido de que los jueces nombrados para
formar parte de un dérgane, jurisdiceional configurado de la manera descrita en las
cuestiones prejudiciales Ihy=2 ‘pueden negarse a emprender actuaciones en un
asunto que les hayasside asighade.de ese modo considerando que las resoluciones
relativas a la designaeion, para“ejercer en otra sala del Sad Najwyzszy y a la
asignacion de,asuntos‘concretos,son inexistentes o dichos jueces deben adoptar
una resolueion, \dejandozque Sean las partes las que decidan sobre su posible
impugnacion ‘por haberse vulnerado el derecho de la parte para que el asunto sea
examinado por ‘wn Organo jurisdiccional que retna los requisitos del articulo
19 TUE, apartado 1,parrafo segundo, y del articulo 47 de la Carta de los Derechos
Fundamentales'de la Union Europea?

4.\, Enycaso de que se responda a las anteriores cuestiones prejudiciales que el
organe, jurisdiccional remitente es un organo jurisdiccional establecido por la ley
en el sentido del articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo segundo, ¢debe interpretarse
el articulo 3, apartado 3, letrab), de la Directiva 2004/17/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la coordinacion de los
procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la
energia, de los transportes y de los servicios postales (DO 2004, L 134, p. 1, en su
version modificada), en relacion con los articulos 20 y 1, apartado 2, letra c), de
esta, en el sentido de que una empresa publica, en el sentido del articulo 2,
apartado 1, letra b), de dicha Directiva, que desarrolla una actividad en el ambito
de la venta al por mayor y al por menor de electricidad, debe adquirir en régimen
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de contratacion puablica los certificados verdes mencionados en el articulo 2,
letras k) a l), de la Directiva 2009/28/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de abril de 2009, relativa al fomento del uso de energia procedente de
fuentes renovables y por la que se modifican y se derogan las Directivas
2001/77/CE y 2003/30/CE (DO 2009, L 140, p. 16; en su version modificada)?

5.  En caso de respuesta afirmativa a la cuarta cuestion prejudicial, ¢debe
interpretarse el articulo 14 de la Directiva 2004/17, en relacion con el articulo 1,
apartado 4, de esta, en el sentido de que, con arreglo al procedimiento previsto
para la contratacion pablica, ha de celebrarse un contrato marco entré €sa empresa
y el productor de electricidad procedente de fuentes de energia renovables‘cuando
el valor total estimado (aunque no especificado en el contrato), de los certificados
verdes adquiridos en cumplimiento de ese contrato supere_el umbral ‘establecido
en el articulo 16, letraa), de dicha Directiva, pero el valorde“lassoperaciones
individuales realizadas en cumplimiento de dicho cOntratoznossupére ‘el citado
umbral?

6. En caso de respuesta afirmativa a las cuestiones prejudiciales cuarta y
quinta, ¢constituye la celebracion de unécontrate, obviandoscompletamente la
normativa de contratacion publica el supuesto mencionado en el articulo 2
quinquies, apartado 1, letra a), de laDireetivad92/13/CEE del Consejo, de 25 de
febrero de 1992, relativa a la coordinacion, de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas ‘referentes a la‘ aplicacion de las normas
comunitarias en los procedimientos de fermalizacion de contratos de las entidades
que operen en los sectores dehagua, dela energia, de los transportes y de las
telecomunicaciones (DO»1992, L6, P14, en su version modificada), o se trata
de un supuesto distiato devinfracciomde [a legislacion de la Union en materia de
contratacion publica,que permitesdeclarar la nulidad de un contrato al margen del
cauce previstoen la normativa nacional que transpone la citada Directiva?

7. En caso deespuesta afirmativa a las cuestiones prejudiciales cuarta a sexta,
¢debe interpretarse,elprincipio general que prohibe el abuso de derecho en el
sentido de que ‘wna empresa adjudicadora, a efectos del articulo 2, apartado 1,
letra b), dela Directiva 2004/17, no puede reclamar la anulacion del contrato que
haya ‘celebradescon un proveedor con infraccion de las disposiciones nacionales
que transponen las directivas de la Union en materia de contratacion publica
cuando ‘el ‘motivo real de la reclamacion de anulacion del contrato no sea el
respete. del Derecho de la Unién, sino la caida de la rentabilidad en el
cumplimiento del contrato por la entidad adjudicadora?

Disposiciones del Derecho de la Unién invocadas
Articulo 19 TFUE, apartado 1, parrafo segundo

Acrticulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea



Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre
de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo

Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de
2004, sobre la coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos en
los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de los servicios postales

Directiva 92/13/CEE del Consejo, de 25 de febrero de 1992, relativa a la
coordinacion de los disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
referentes a la aplicacion de las normas comunitarias en los procedimientos de
formalizacion de contratos de las entidades que operen en los sectores,del agua, de
la energia, de los transportes y de las telecomunicaciones

Disposiciones de Derecho nacional invocadas

Ustawa z dnia 8 grudnia 2017 r. o Sadzie Najwyzszym, (ley ‘del Tribunal
Supremo, de 8 de diciembre de 2017): articulosid, 3530,:31 y.35

Ustawa z dnia 27 de lipca 2001 r. Prawo¢ ustroju sgdow, powszechnych (Ley de
Organizacion de los Tribunales Ordinarios, de 27 de julio dex2001): articulo 22a

Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracyyLey de 26 de junio de 1974 por
la que se aprueba el Codigo de Trabaje): articuloy140

Ustawa z dnia 29 styczmia 2004%— Prawo zamowien publicznych (Ley de
Contratos Publicos, de 29.de eneronde 2004): articulos 132, 138a 'y 146

Breve exposicion de'loshechos,y del procedimiento principal

La demandante, se, dedicasalv€omercio de electricidad. Su accionista Unico es
E. S.A.(En esa sociedad, el Tesoro Publico tiene mas del 50 % de las acciones. La
demandada n.°d desarrella su actividad en materia de produccién, transporte y
distribueion de eleetricidad. La demandada n.° 2 es un banco.

El 24de febrero“de 2011, la demandante (E.S.A.) celebr6 con W. sp. z o0.0.
(demandada _n.° 1) el «contrato de compraventa de derechos patrimoniales
n.% [%. ]»(CPA — certificate purchase agreement). Con arreglo a ese contrato, la
demandada n.° 1 se comprometio con la demandante a transmitirle la propiedad de
todos los derechos patrimoniales resultantes de los certificados de origen
obtenidos en relacion con la produccion de electricidad de una fuente de energia
renovable (FER), mientras la demandante se comprometié a adquirir todos los
derechos patrimoniales en concepto de los citados certificados mediante
operaciones al margen del mercado de derechos patrimoniales de la Towarowa
Gielda Energii (Bolsa de Energia). En el contrato CPA, se fijo la remuneracion
por los derechos patrimoniales adquiridos en un nivel de 0,91 x OzJ (tarifa
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unitaria de sustitucion vigente en el periodo en el que fue generada la electricidad
procedente de una FER).

La demandada n.° 1 celebré un contrato de cesion de crédito con la demandada
n.° 2 para garantizar el crédito concedido por la demandada n.° 2, que trae causa
de los contratos de préstamo otorgados a la demandada n.° 1.

En un inicio, la demandante adquirié de la demandada n.° 1 los certificados de
origen conforme al contrato CPA. A continuacidn, intento, sin efecto, renegociar
las condiciones relativas a los precios. Las partes cumplieron el ¢ontrato CPA
desde el 22 de febrero de 2012 hasta el 31 de julio de 2017. En septiembre de
2017, el organo de administracion de la demandante decidi, paralizar el
cumplimiento de cerca de 150 contratos de compraventa, de, derechos
patrimoniales, resultantes de certificados de origen analogostal centrato CPA"del
que se trata en el presente asunto. Las dérdenes de venta de los certificados de
origen presentadas por la demandada n.° 1 no hap,sidosaeeptadasthasta la fecha
por la demandante.

La demandante presento6 ante el Sad Okregowy w Gdansku“(Tribunal Regional de
Gdansk) una demanda para que se declarase la “inexistencia de la relacidn
obligacional surgida a raiz de la celebracién delcontrato®CBA en cuestion.

En su opinién, el contrato CPA@swadicalmente nulatcon arreglo al articulo 3531
del Kodeks cywilny (Codigo«Civil), enyrelacion con el articulo 58, apartado 1, de
este, en relacion con los articulos 7, apartado 3yy 132, apartado 1, punto 3, de la
ustawa z dnia 29 styeznia, 2004 =, Prawo zamoéwien publicznych [Ley de
Contratos Publicos,4de 29wdevenere de 2004 (texto refundido en la fecha de
celebracion del contrato CPA: Dz:U. de, 2010 n.° 113, posicidn 759, en su version
modificada; en,lo sucesivo, «LCPP»)].

Mediante ssentencia ‘de 6 ‘de diciembre de 2018, el Sad Okrggowy w Gdansku
desestimé-lardemanda.

Mediante ‘sentencia de 13 de agosto de 2019, el Sad Apelacyjny w Gdansku
(Iribunal de“Apelacion de Gdansk) desestimo el recurso de apelacion interpuesto
contrala sentenciadel tribunal regional.

La ‘demandante ha interpuesto un recurso de casacion contra la sentencia del
tribunal,de apelacion.

En el recurso de casacién, la demandante ha alegado numerosas infracciones de
las disposiciones del Derecho nacional procesal y sustantivo. Las alegaciones de
infraccion del Derecho sustantivo versan principalmente sobre diversas
disposiciones de la LCP vy, en especial, sobre una interpretacion erronea de las
disposiciones de las directivas de la Union (Directivas 2004/17, 2009/28, 92/13 y
2014/25). Por ello, el examen de la pertinencia de las alegaciones del recurso de
casacion requiere que se interpreten previamente las disposiciones del Derecho de
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la Union que han sido transpuestas al ordenamiento juridico polaco mediante las
disposiciones nacionales citadas en el recurso de casacion.

Mediante resolucién de 26 de mayo de 2020, el Sad Najwyzszy admitio a tramite
el recurso de casacion. Mediante resolucion de 2 de junio de 2022, el Presidente
de la Sala de lo Civil del Sad Najwyzszy remitio el recurso al gabinete del juez
Karol Weitz, con el nimero de expediente 11 CSKP. 1588/22. Mediante resolucion
del Presidente Primero del Sad Najwyzszy (en lo sucesivo, «PPSNy) n.° 23/2023,
de 15 de febrero de 2023, relativa a la designacion de un juez del Sad Najwyzszy
para ejercer funciones de forma temporal en la Sala de lo Civil, se designo al juez
Dawid Migsik para ejercer en dicha Sala del Sad Najwyzszy durante un‘tiempo
determinado, del 1 de abril al 30 de junio de 2023, y se fijaren al miSmo tiempo
las reglas de reparto de asuntos para cada mes del periodo desdesignacion. A
continuacion, mediante resolucion del Presidente de la Salatde lo Givil'del Sad
Najwyzszy de 2 de marzo de 2023, el expediente 1l CSKP.'1588/22 fuesremitido
al gabinete del juez del Sad Najwyzszy Dawid Miagsik, motivandose,ch,cambio de
juez ponente por la citada resolucion n.° 2[3]/2023, y'se fijo la fecha de la vista
para abril de 2023. Mediante resolucién de 22°de,marze de 2023,"se concretizo la
fecha de la vista a puerta cerrada para el21 de abril de,2023\La formacion del
Sad Najwyzszy asi configurada para examinar el presente asunto estaba
compuesta por dos jueces de la Izba Pracy%,Ubezpieczen'Spotecznych (Sala de lo
Laboral y de la Seguridad Social) delz\Sad*Najwyzszy y, como presidente de
sesion, un juez que ejercia habitualmente sus funciones en la Sala de lo Civil del
Sad Najwyzszy. La juez delfSad Najwyzszy Jelanta Franczak fue designada juez
ponente.

Breve exposicionde la fundamentacion de la peticion de decision prejudicial
Cuestiones prejudiciales\primera atercera

Por cudnto Se refierena 1as, cuestiones prejudiciales primera a tercera, idénticas a
las.del asunto C:455/23nel Grgano jurisdiccional remitente comparte y se remite a
la postura del 6rgano jurisdiccional remitente de dicho asunto.

Cuartacuestion prejudicial

Estawcuestion prejudicial versa sobre la interpretacion del articulo 3, apartado 3, de
la Directiva 2004/17. Se trata de determinar si el Derecho de la Unién debe
interpretarse en el sentido de que una empresa comercializadora de electricidad
esta obligada a adquirir los certificados verdes con arreglo al régimen previsto por
el Derecho de la Union de contratacion publica. De la disposicion citada de la
Directiva 2004/17 se deduce que esta se aplicara a dos tipos de actividades: a) la
puesta a disposicion o la explotacion de redes fijas destinadas a prestar un servicio
al publico en relacién con la produccion, transporte o distribucion de electricidad;
b) el suministro de electricidad a dichas redes.
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La anterior disposicién se ha interpretado en la jurisprudencia nacional, sobre la
base del articulo 132, apartado 1, punto 3, de la LCP de 2004, en el sentido de que
no comprende a empresas como la demandante. El articulo 132, apartado 1, punto
3, de la LCP, consideraba que solo era una actividad sectorial la «creacion de
redes» destinadas a la prestacion de servicios en relacion con la produccion,
transporte o distribucion de electricidad, y el «suministro de electricidad a dichas
redes». La demandante no es un productor de electricidad, por lo que no
suministra «electricidad a la red». Tampoco construye redes.

Solo desde el 28 de julio de 2016 esta vigente el articulo 132, apartade,1a, de la
LCP [afadido mediante la ustawa z dnia 22 czerwca 2016 o zmianie ustawy —
Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (leey desMadificaeion
de la Ley de Contratos Publicos y de Otras Leyes, de 22 de_junig'de 2016)pDz./U.
posicion 1020], con arreglo al cual «debe entenderse por distribuciéniunencionada
en el apartado 1, puntos 3 y 4, también la venta al por mayory al,por menors. Por
tanto, solo tras la celebracion del contrato CPA, sesadopt@ fa nokrma‘conforme a la
cual la demandante, que se dedica a la comereializacion, deylaelectricidad, es
tratada como una entidad adjudicadora del sectory,La jurisprudencia considera que
la adicion del apartado 1a en el articulo 132 de la hCP es una confirmacion de la
practica de las empresas eléctricas en_loshafios 2005%a 2045, consistente en no
aplicar la LCP a las operaciones de adquisicion de los certificados verdes. Aboga
en favor de ello también la adicién del*articulo*138a LCP. Dicha disposicién ha
excluido de la sujecion a las exigencias de'la LCP da las empresas que desarrollan
la actividad citada en el articuloy132,%apartade 1, punto 3 (que consiste en la
creacion de redes eléctricas y o en la venta de electricidad) en el ambito de
compra de certificados verdes:

Sin embargo, el Sgd Najwyzszysllama®la atencion sobre el hecho de que en el
considerando 23, de la'Directiva 2014725 se explica que «la produccién, la venta al
por mayor y la venta al,per mener de electricidad quedan contempladas cuando la
presente. Directiva Se, refiereval suministro de electricidad». En esa situacion, sigue
siendo ‘confuse si“el ‘articulo 3, apartado 3, letrab), de la Directiva 2004/17,
redactadoyde forma igual que el articulo 9, apartado 1, letra b), de la Directiva
2014/25)ndebe interpretarse en un sentido integrador del considerando 23 de la
Directiva 2014/25. El tenor de ese considerando de la Directiva 2014/25 («sin
ampliar en mado alguno el &mbito de aplicacion de la presente Directiva») puede
leerse en,el"sentido de que se ha confirmado Unicamente una determinada forma
de entender el concepto de la actividad sectorial, que deberia haberse adoptado ya
bajo la Directiva 2004/17.

De las decisiones de la Comision Europea, adoptadas con arreglo a la Directiva
2004/17 (por ejemplo, la Decision 2007/141/CE), se deduce que la
comercializacién de electricidad se consideraba una actividad sectorial.

La cuestion prejudicial cuarta también versa sobre la interpretacion del articulo 3,
apartado 3, letra b), en relacion con el articulo 20 de la Directiva 2004/17, a saber,
si la compra de certificados verdes tiene lugar para desarrollar una actividad
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consistente en el suministro de electricidad. En efecto, se trata de una compra
llevada a cabo para cumplir con la obligacion legal relativa al fomento de las
fuentes de energia renovable. La actividad consistente en la venta de electricidad
puede efectuarse sin compra de certificados verdes, aunque ello suponga el pago
de una tarifa sustitutiva o de una sancién pecuniaria. Por tanto, la compra de los
certificados verdes no tiene «por objetivo» desarrollar una actividad consistente en
la venta de electricidad.

Por otra parte, dado que el legislador ha impuesto a las empresas
comercializadoras de electricidad la obligacion de compra de certificades verdes,
su compra es, sin embargo, consecuencia del ejercicio dey, una actividad
consistente en suministros de electricidad.

Ademas, aunque se admita que la adquisicion de certificados verdes ne queda
contemplada en el ambito de la actividad sectorial 4, pow, consiguiente; no se
realiza para ejercer dicha actividad a los efectos del artieulo 20 de la Directiva
2004/17, el legislador nacional no habria adoptade. [avexclusion ‘para ese tipo de
compras en el articulo 138a LCP, apartado 1¢ La demandante alega la necesidad
de interpretar de forma amplia la actividad&ectorialy lasicontrataciones realizadas
«para ejercer dicha actividad y entendersgue también ineluyen las actividades
sectoriales relacionadas, aunque solofseavindiréctamente;, invocando la sentencia
del Tribunal de Justicia de 10 de abril*de 2008),C-393/06, Ing. Aigner, Wasser-
Warme-Umwelt GmbH contra™ Fernwarme “Wien® GmbH (EU:C:2008:213,
apartados 28 a 33). En esta$entencia, se declard que, para afectar un contrato al
régimen de contratacione$\Secteriales, esisuficiente que la contratacién «guarde
relacion» con el ejercicio,devuna‘actividad sectorial. Existe indudablemente esta
relacion entre la obligacién~despresentar los certificados verdes y la actividad
principal de la demandante, censistente‘en la venta de electricidad, puesto que del
volumen de layventaszde electricidad depende en general cuéntos certificados
verdes debe adguiric laxdemandante en el mercado.

Al mismo tiempo,nemla“eitada sentencia (apartado 27), el Tribunal de Justicia
subrayo 1a necesidadyde®una interpretacion restrictiva de las disposiciones de la
Directiva,2004/17,te/que abogaria en favor de que una empresa publica, como la
demandante;, ne, tenga la obligacion de adquirir certificados verdes mediante el
régimende concursos publicos.

El d6rgano jurisdiccional remitente sefiala asimismo la diversidad del fin de la
adquisicién de los certificados verdes (apoyo de la politica de proteccion del
medioambiente) y de los fines relativos a la proteccion de la competencia, para los
cuales la ley exige que se adjudiquen las contrataciones sectoriales en régimen de
competencia.

Quinta cuestion prejudicial

La cuestion prejudicial quinta versa sobre la cuestion de si el contrato CPA estaba
sujeto a la normativa de contratacién pablica a la vista de su formulacion.
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En la tramitacion seguida hasta la fecha, se ha considerado que el contrato CPA
no esta incluido en el d&mbito de aplicacion de la normativa de contratacion
publica, puesto que las diferentes operaciones de cesion de los derechos a los
certificados de origen celebradas en su cumplimiento no superaron los umbrales
de la Unién para las contrataciones sectoriales. Esos umbrales, en la fecha la
celebracion del contrato CPA, ascendian a 387 000 euros. Se ha establecido que el
valor total anual de las operaciones concertadas por la demandante y la
demandada n.°1 con arreglo al contrato CPA ascendia aproximadamente a
3 000 000 de eslotis polacos (PLN) (lo que representa el doble del umbral de la
Unidn, segun el valor del euro en la fecha de la celebracion del contratorCPA). Al
dar cumplimiento al contrato CPA, las partes celebraban porslo“general una
operacion al mes, con un valor medio de 65 000 euros. Esas operagiones, no
superaban el umbral de la Union. Se ha declarado que ne, existen motives para
considerar todas las operaciones de mercado secundario’como un selo eontrato
publico, puesto que el contrato CPA no especificaba €hvolumen, de eleetricidad
que debia quedar cubierto por los certificadosmde origen ‘expedidos por el
Presidente de la [Urzad Regulacji Energetyk]> (@ficina“de »Regulacion de la
Energia) ni el importe de la prestacion de la demandante-a,favor de la demandada
n. 1. Por tanto, el contrato CPA no se¢Celebré como ‘un eentrato marco, sino
Unicamente como un contrato que obligaba a celebrar centratos de venta de
derechos patrimoniales, lo que suponia que, Segun el régimen establecido en la
LCP, debian celebrarse exclusivamente, contratos de ejecucion (contratos de
compraventa de certificados de‘origen de ‘la electricidad emitidos a favor de la
demandada n.° 1 en un mesdeterminado):

Por consiguiente, dado que en, el contrato .CPA no se especificd anticipadamente
el valor de las operacionestcelebradas,en su virtud y que el valor de cada uno de
los contratos de ejecuciénmo superaba los umbrales de la Union, el contrato CPA
no estd comprendidosen el,ambite de aplicacion de la legislacion de la Union en
materia de contratos\publieos:

Por el cantrarig, engpiniomde la demandante, cuando se pretendan adquirir bienes
defidéntica naturaleza con arreglo a contratos de venta celebrados con un solo
contratista, en una perspectiva temporal determinada de antemano, en el marco de
[a‘ejecucionideuna iniciativa economica, el valor de la contratacion deberia ser el
valor “de, todos los bienes, cuya adquisicion pretende el adjudicador. La
demandanteha alegado la prohibicion de fraccionar la contratacion para eludir los
umbrales de la Union, resultante tanto del Derecho nacional como del articulo 17,
apartado 2, de la Directiva 2004/17. En efecto, el contrato CPA versaba sobre
contratos de ejecucion idénticos materialmente, entre esas mismas partes y con
una determinada perspectiva temporal.

La demandante propone, subsidiariamente, que se considere como valor de la
contratacion todos los certificados de origen adquiridos en un afio natural
determinado a todos los productores de electricidad generada a partir de fuentes
renovables (incluida la demandada n.° 1), a los efectos del cumplimiento de la

10



28

29

30

obligacion de presentar, para su rescate, los certificados de origen de la
electricidad.

Por ello, se hace necesario interpretar las disposiciones del Derecho de la Union
citadas en la cuestion prejudicial quinta para determinar si un contrato como el
contrato CPA, cuyo objeto es fijar los requisitos respecto del precio y del
volumen, con arreglo a los cuales la entidad adjudicadora celebrara en el futuro
contratos de ejecucidn, esta sujeto a la normativa de contratacién publica como
contrato marco (articulo 14 de la Directiva 2004/17, en relacion con el articulo 1,
apartado 4, de esta) y cdmo debe apreciarse la superacion de los umbrales de la
Unidn que condicionan la sujecion al régimen de la Unidn de contratacionpublica
a los efectos del procedimiento relativo a la declaracion e inexistenciaydel
contrato. [Es decir], si en esa situacion, resulta decisivo el valorde, la contratacion
estimada ex ante para la sujecion a la normativa de contratacién publica, o, biensi
solo lo es ex post, sobre la base del valor real de lassoperacionesdde ejecucion
realizadas en un afio natural determinado o del, valon, global“de, todas las
operaciones de ejecucion realizadas, de las cuales ninguna individualmente supero
los umbrales de la Union.

Sexta cuestion prejudicial

La sentencia impugnada se basa en la,supesicion de que, si se admite que el
contrato de venta se celebro infringiendo‘la normativa de contratacion publica al
obviarse completamente el régimen de‘celebracion de contratos previsto en dicha
normativa, el Unico cauceadmisibleypara un posible cuestionamiento de la validez
de dicho contrato esta wegulado en elarticulo 146 de la LCP. Esta disposicion
determina los requisitos para, anular.un contrato. Al mismo tiempo, excluye la
aplicacion del artieulo, 189 'deln[Kodeks postepowania cywilnego] (Codigo de
ProcedimientogCivil), (en‘el queda demandante basa su demanda) para declarar la
nulidad del ‘tontrato. ‘Laylista de ‘requisitos del articulo 146 de la LCP para la
anulacién de unicontratoiessexhaustiva. En los antecedentes de hecho del presente
asunto, entra‘en juegoyexclusivamente la aplicacion del articulo 146 de la LCP,
apartado“l, punto 2,5con arreglo al cual, «el contrato sera anulable cuando la
entidad ‘adjudicadorasno haya publicado el anuncio de licitacion en el Biuletyn
Zamowien Rublicznych (Boletin de Contratos Publicos) o no haya transmitido el
anunciotde licitacion a la Oficina de Publicaciones de la Union Europea». Esta
disposicionwincorpora al Derecho polaco el articulo 2 quinquies, apartado 1,
letra @), de la Directiva 92/13, en la redaccion dada por la Directiva 2007/66/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007, por la que se
modifican las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE del Consejo en lo que respecta
a la mejora de la eficacia de los procedimientos de recurso en materia de
adjudicacion de contratos publicos (DO 2007, L 335, p. 31).

Los 6rganos jurisdiccionales de ambas instancias han interpretado esa disposicion
en el sentido de que incluyen en su ambito de aplicacion la tramitacion del
procedimiento de adjudicacion de un contrato publico en contra de esa obligacion.
Declararon que dicha disposicion constituye el fundamento juridico para imponer
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sanciones en los supuestos de adjudicacion directa ilegal de una licitacion. En
efecto, esa practica ha sido calificada por el Tribunal de Justicia como la
infraccion mas importante del Derecho comunitario en materia de contratos
publicos (considerando 14 de la Directiva 2007/66). En la apreciacion de los
drganos jurisdiccionales de ambas instancias, la conducta de la entidad
adjudicadora consistente en adjudicar un contrato publico directamente, eludiendo
la normativa de contratacién publica, estd incluida en el requisito de falta de
publicacién de la licitacion. Efectivamente, pese a esa obligacion, no se ha llevado
a cabo un procedimiento en materia de celebracion del contrato exigido por las
disposiciones de la LCP y tampoco se ha publicado el correspondiente anuncio de
licitacion. En cambio, para aplicar el cauce del articulo 146 déexla“LCP ‘para la
anulacion del contrato, resulta suficiente el mero incumplimiento deMa abligagion
de publicacion. Otros tipos de incumplimiento de las dispesiciones dedla CP se
encuentran incluidos en el ambito de aplicacion del resto,despuntosydel articulo
146 de la LCP o de disposiciones especiales de dicha Ley.

El organo jurisdiccional remitente opina que,Si Se Ilegata un, examen sobre el
fondo del presente asunto, deberia compartirsenesa‘postura. Abega por ello el
tenor de los considerandos de la Directiva: Conforme “a, stnconsiderando 14, la
adjudicacion directa de una licitacion deberia comprender todos los supuestos de
adjudicacion de contratos sin publicacion“previa. Sin embargo, ello exigiria una
interpretacion extensiva y funcional —admisiblesa la, luz del Derecho nacional—
del articulo 146, apartado 1, punto 2,'de la CP.

Sin embargo, la demandante es‘partidaria de una‘interpretacion de esa disposicion,
segun la cual la elusion eompleta “de Jlas disposiciones de la LCP en la
adjudicacion de un eontrate publico mo puede calificarse como una infraccion de
dicha Ley consistentesen, la, nospublicacion del anuncio de licitacion en el
correspondiente,boletin. Segun la demandante, la lista de motivos para anular un
contrato publicozrecogida en, eharticulo 146, apartado 1, de la LCP es una lista
exhaustivasEn “su “epinion,sel” incumplimiento mencionado en el articulo 146,
apartade 1, punto“2, ‘de la LCP tiene lugar solo cuando el procedimiento de
adjudieacion de“una licitacion ya haya sido iniciado por la entidad adjudicadora.
La demandante alegaique el legislador diferencia la adjudicacion de una licitacion
sinvelanuneio“requerido de la adjudicacion sin aplicar las disposiciones de la
normativa de'contratacion publica y que la inaplicacion completa de la LCP se
trata,como un‘requisito diferente de la infraccion de la LCP, que no se menciona
en el articulo 146 LCP. Esta interpretacion del 146 LCP abre asi la posibilidad,
reconocida por la doctrina, de imponer la sancion de nulidad del articulo 58,
apartado 1, del Cdodigo Civil. La demandante alega, ademas, que la Directiva
92/13, en la redaccion dada por la Directiva 2007/66, se basa en una armonizacion
minima. La sancion de nulidad del articulo 58, apartado 1, del Codigo Civil es una
sancion mas grave que la sancién de ineficacia del contrato del articulo 146 LCP.
En efecto, esta Ultima esta sujeta a limitaciones, no solo respecto a los motivos
para declarar una eventual nulidad del contrato, sino también respecto del plazo y
respecto de la persona que puede reclamar la anulacion del contrato.
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Conforme a la postura del Urzad Zamdwien Publicznych (Oficina de Contratacion
Publica), al margen de los supuestos de nulidad relativa del contrato (anulabilidad)
por causas relativas a las infracciones de los procesos de contratacion publica
(determinadas en el articulo 146, apartados 1 y 6, de la LCP), «pueden existir
también supuestos de nulidad absoluta del contrato por otras causas, no relativas a
las infracciones de los procesos de contratacion publica (articulo 58 del Cédigo
Civil)». Sin embargo, dicha postura no dilucida la cuestién de si la omisién
completa del régimen de adjudicacién de contratos regulados en la LCP constituye
una infraccion del propio procedimiento de adjudicacion de contratos publicos.

Séptima cuestion prejudicial

La séptima cuestion prejudicial versa sobre la aplicacion delprineipie. dejla
prohibicion del abuso de derecho como un principio general del Derecho de la
Unidn. Los drganos jurisdiccionales de ambas instancias“consideraron que no
puede ser estimada la accion para que se declare la.inexistencia dehcontrato CPA
por haber sido celebrado este eludiendo la normativa de centratacion publica,
puesto que el planteamiento de esa accion constituye un abusosde derecho. La
demandante ejercié esa accion —como resulta de,los antecedentes de hecho—
debido a la caida de la rentabilidad del cumplimiento‘de eSe contrato, a raiz de la
reduccidn de los precios de los certificados.desarigen en el mercado secundario.

Conforme al citado principio, 10§ destinatarios del Rerecho de la Unidn no pueden
alegar «fraudulenta o abusivamente™las normas de la Union» (véanse las
sentencias del Tribunal de" Justicia de 6 de febrero de 2018, Altun y otros,
C-359/16, EU:C:2018:68, apartade 48;de 28 de julio de 2016, Kratzer, C-423/15,
EU:C:2016:604, apartado, 37,y de, 11 de julio de 2018, Comision/Bélgica,
C-356/15, EU:C:2018:555, "apartado 99). Por tanto, este principio evita una
aplicacion «ingorrecta» del Derechode la Union. El abuso de derecho tiene lugar
cuando la conducta,del, justiciable ‘es incompatible con el objetivo del Derecho de
la Union (sentenciandel, Tribunal de Justicia de 26 de febrero de 2019, T Danmark
e Y Denmark, C-116/16"y C-117/16, EU:C:2019:135, apartados 76, 79 y 80),
aungue al,mismo,tiempo'se corresponda con la letra de dicho Derecho. Para poder
hablarse'devabuso desderecho es necesario comprobar que el justiciable, alegando
elwDerechoy de, la) Union, ha obtenido una «ventaja». A juicio del o6rgano
jurisdiceionaliremitente, debe entenderse por ventaja todo supuesto de aplicacion
delNDerechoude la Unidn con arreglo a las pretensiones del justiciable que alega
ese Derecho. Puede ser una ventaja de este tipo la liberacion de la parte de un
procedimiento de los efectos de una obligacion contraida por ella en un contrato
incompatible con el Derecho de la Union (con las disposiciones que transponen
ese Derecho).

La declaracion de abuso del Derecho de la Union por parte de un justiciable
requiere de un test que se compone de dos elementos: objetivo y subjetivo
(sentencias del Tribunal de Justicia de 6 de febrero de 2018, Altun y otros,
C-359/16, EU:C:2018:63, apartado 50; de 13 de marzo de 2014, SICES vy otros,
C-155/13, EU:C:2014:145, apartado 31, y de 28 de julio de 2016, Kratzer,
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C-423/15, EU:C:2016:604, apartado 38). El elemento objetivo del test consiste en
que «deben concurrir una serie de circunstancias objetivas de las que resulte que, a
pesar de haberse respetado formalmente las condiciones previstas por la normativa
de la Unién, no se ha alcanzado el fin perseguido por dicha normativa»
(sentencias del Tribunal de Justicia de 13 de marzo de 2014, SICES vy otros,
C-155/13, EU:C:2014:145, apartado 32 y de 14 de diciembre de 2000, Emsland
Starke, C-110/99, EU:C:2000:695, apartado 52). El elemento subjetivo se
concentra en la finalidad que persigue el justiciable y también se basa en el
analisis del «conjunto de datos objetivos» (sentencia del Tribunal de Justicia de 13
de marzo de 2014, SICES vy otros, C-155/13, EU:C:2014:145, apartados\37 y 39),
de los que debe resultar que la finalidad esencial de las operaciones del justiciable
que se corresponden con el tenor de la ley es «obtener una,ventajasindebida»
(sentencias del Tribunal de Justicia de 13 de marzo de,2014,"SICES V,0tros,
C-155/13, EU:C:2014:145, apartado 33, y de 28 de julionde™2016, Kratzer,
C-423/15, EU:C:2016:604, apartado 40).

En el presente asunto, habida cuenta de la condicién de la,prohibicion del abuso
de derecho como principio general del Derecho de la“Wnién, resulta necesario que
el Tribunal de Justicia dilucide si la alégacion por Un Justiciable de que un
contrato es contrario a Derecho por habersido celebradoscon infraccion de las
disposiciones de la legislacion de la@ Unidn y de lasnormativa nacional de
contratacion publica puede calificarse ‘comonineompatible con la finalidad del
Derecho de la Unién en materia de egntratacion, ptiblica, cuando dicha alegacion
sea invocada por el justiciable para liberarsezde la necesidad de cumplir dicho
contrato debido al cambio‘de las,condiciones del entorno del mercado, que hacen
que sea menos rentable“el_cumplimiento de ese contrato que el esperado en el
momento de su celebracion,En, ésas Circunstancias, la alegacion de que el contrato
resulta contrario ala,normativa de.contratacion publica representa Unicamente un
pretexto para lograr otros fines que los que motivaron al legislador de la Union a
establecer_ 1as, saneiones,, perdla celebracion de un contrato eludiendo el
procedimiento previstoten, lavlegislacion de contratacion publica.
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