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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Quinta)

de 27 de enero de 2022*

«Procedimiento prejudicial — Mercado interior de la electricidad — Directiva 2009/72/CE —
Articulo 15, apartado 4 — Entrada en funcionamiento preferente — Seguridad de suministro —
Articulo 32, apartado 1 — Libre acceso de terceros — Acceso garantizado a las redes de
transporte — Directiva 2009/28/CE — Articulo 16, apartado 2 — Acceso garantizado —
Articulo 107 TFUE, apartado 1 — Articulo 108 TFUE, apartado 3 — Ayudas de Estado»

En el asunto C-179/20,
que tiene por objeto una peticidon de decisidn prejudicial planteada, con arreglo al
articulo 267 TFUE, por la Curtea de Apel Bucuresti (Tribunal Superior de Bucarest, Rumania),
mediante resolucion de 3 de marzo de 2020, recibida en el Tribunal de Justicia el 7 de abril de
2020, en el procedimiento entre
Fondul Proprietatea SA
Y
Guvernul Romaniei,
SC Complexul Energetic Hunedoara SA, en liquidacion,
SC Complexul Energetic Oltenia SA,
Compania Nationala de Transport al Energiei Electrice «Transelectrica» SA,
con intervencién de:
Ministerul Economiei, Energiei si Mediului de Afaceri

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Quinta),
integrado por el Sr. E. Regan, Presidente de Sala, el Sr. K. Lenaerts, Presidente del Tribunal de
Justicia, en funciones de Juez de la Sala Quinta, el Sr. C. Lycourgos, Presidente de la Sala Cuarta,
y los Sres. L. Jarukaitis (Ponente) y M. Ilesic, Jueces;

Abogado General: Sr. P. Pikamae;

Secretaria: Sra. R. Seres, administradora;

* Lengua de procedimiento: rumano.
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FONDUL PROPRIETATEA

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 2 de junio de 2021;
consideradas las observaciones presentadas:
— en nombre de Fondul Proprietatea SA, por los Sres. C. Dontu, D. Petrache y J. Anghel, avocati;

— en nombre de SC Complexul Energetic Oltenia SA, por los Sres. D. Burlan, V. Bobeiy V. Boca'y
por la Sra. L. Diaconu Pintea;

— en nombre de la Comisiéon Europea, por las Sras. O. Beynet y L. Nicolae y por los
Sres. A. Bouchagiar y K.-Ph. Wojcik, en calidad de agentes;

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia ptblica el 9 de septiembre
de 2021;

dicta la siguiente

Sentencia

La peticion de decisidn prejudicial tiene por objeto la interpretacion de los articulos 107 TFUE,
apartado 1, y 108 TFUE, apartado 3, asi como del articulo 15, apartado 4, de la Directiva
2009/72/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre normas
comunes para el mercado interior de la electricidad y por la que se deroga la Directiva
2003/54/CE (DO 2009, L 211, p. 55).

Esta peticion se ha presentado en el contexto de un litigio entre, por un lado, Fondul Proprietatea
SA'y, por otro, Guvernul Romaniei (Gobierno rumano), SC Complexul Energetic Hunedoara SA,
en liquidacion (en lo sucesivo, «CE Hunedoara»), representada por su administrador concursal
Expert Insolventd SPRL, SC Complexul Energetic Oltenia SA (en lo sucesivo, «CE Oltenia») y la
Compania Nationald de Transport a Energiei Electrice «Transelectrica» SA (Compaifiia nacional
de transporte de energia eléctrica; en lo sucesivo, «Transelectrica»), en relacién con un recurso
de anulaciéon de un decreto del Gobierno rumano por el que se adoptan medidas para la
seguridad del suministro de energia eléctrica.

Marco juridico

Derecho de la Union

Directiva 2005/89/CE

En virtud del considerando 5 de la Directiva 2005/89/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 18 de enero de 2006, sobre las medidas de salvaguarda de la seguridad del abastecimiento de
electricidad y la inversién en infraestructura (DO 2006, L 33, p. 22):

«Al fomentar la electricidad generada a partir de fuentes renovables de energia es necesario velar

por la disponibilidad de la capacidad asociada de apoyo, cuando resulte técnicamente necesaria, a
fin de preservar la fiabilidad y seguridad de la red eléctrica.»
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Directiva 2009/28/CE

El considerando 60 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),
enunciaba lo siguiente:

«El acceso prioritario y el acceso garantizado para la electricidad procedente de energias
renovables son importantes para la integracion de las fuentes de energia renovables en el
mercado interior de la electricidad, de acuerdo con el articulo 11, apartado 2, y como desarrollo
ulterior del articulo 11, apartado 3, de la Directiva 2003/54/CE [del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para el mercado interior de la
electricidad y por la que se deroga la Directiva 96/92/CE (DO 2003, L 176, p. 37)]. Los requisitos
relativos al mantenimiento de la fiabilidad y la seguridad de la red y a la gestion de las
interconexiones pueden diferir en funcién de las caracteristicas de la red nacional y de su
funcionamiento seguro. El acceso prioritario a la red da a los generadores de electricidad
procedente de fuentes renovables de energia conectados la garantia de que podran vender y
enviar dicha electricidad conforme a las normas de conexiéon en todo momento, siempre que la
fuente esté disponible. En caso de que la electricidad procedente de fuentes renovables de energia
esté integrada en el mercado al contado, el acceso garantizado asegura que toda la electricidad
vendida y con ayuda accede a la red, permitiendo el uso de un méximo de electricidad obtenida a
partir de fuentes renovables de energia procedente de instalaciones conectadas a la red. [...]»

El articulo 16 de esa Directiva, titulado «Acceso a las redes y funcionamiento de las mismas»,
disponia, en su apartado 2, lo siguiente:

«Sin perjuicio de los requisitos relativos al mantenimiento de la fiabilidad y la seguridad de la red,
sobre la base de criterios transparentes y no discriminatorios definidos por las autoridades
nacionales competentes:

[...]

b) los Estados miembros deberan asimismo establecer bien un acceso prioritario o un acceso
garantizado a la red de la electricidad generada a partir de fuentes de energia renovables; [...]».

Directiva 2009/72
Los considerandos 3 y 5 de la Directiva 2009/72 enunciaban lo siguiente:

«(3) Solo un mercado interior plenamente abierto que permita a todos los ciudadanos de la
Unién elegir libremente a sus suministradores y a todos los suministradores abastecer
libremente a sus clientes es compatible con las libertades (entre otras, la libre circulacién de
mercancias, la libertad de establecimiento y la libre prestacion de servicios) que el Tratado
garantiza a los ciudadanos de la Unidn.
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(5) Contar con un suministro seguro de electricidad es de vital importancia para el desarrollo de
la sociedad europea, la aplicacién de una politica sostenible sobre el cambio climético y el
fomento de la competencia en el mercado interior. A tal efecto, conviene seguir
desarrollando las interconexiones transfronterizas con el fin de asegurar el suministro de
todas las fuentes de energia al precio mds competitivo posible para los consumidores y la
industria en la [Unién Europea].»

El articulo 1 de esa Directiva, titulado «Contenido y ambito de aplicacién», disponia lo siguiente:

«La presente Directiva establece normas comunes en materia de generacidn, transporte, distribucién y
suministro de electricidad, asi como normas relativas a la proteccion de los consumidores, con vistas a
mejorar e integrar unos mercados competitivos de la electricidad en la [Unién]. [...]»

A tenor del articulo 2 de la citada Directiva, titulado «Definiciones»:

«A los efectos de la presente Directiva, se entenderd por:

[...]

3) “transporte”, el transporte de electricidad por la red interconectada de muy alta tensién y de
alta tensién con el fin de suministrarla a clientes finales o a distribuidores, pero sin incluir el
suministro;

4) “gestor de la red de transporte”, toda persona fisica o juridica responsable de la explotacion, el
mantenimiento y, en caso necesario, el desarrollo de la red de transporte en una zona
determinada, asi como, en su caso, de sus interconexiones con otras redes, y de garantizar que
la red tiene capacidad para asumir, a largo plazo, una demanda razonable de transporte de
electricidad;

16) “precedencia econdémica”, la jerarquizacién de fuentes de suministro de electricidad con
arreglo a criterios econémicos;

17) “servicios auxiliares”, todos los servicios necesarios para la explotacion de la red de transporte
o de distribucién».

El articulo 3 de dicha Directiva, titulado «Obligaciones de servicio publico y proteccion del
cliente», establecia lo siguiente en su apartado 14:

«Los Estados miembros podran decidir no aplicar las disposiciones de los articulos 7, 8, 32 o0 34 en caso
de que tal aplicacion pudiera obstaculizar, de hecho o de Derecho, el cumplimiento de las obligaciones
impuestas a las empresas eléctricas en aras del interés econémico general, y siempre que la actividad
comercial no se vea afectada de un modo que resulte contrario a los intereses de la [Union]. Los
intereses de la [Unién] incluyen, entre otras cosas, la competencia en lo que respecta a los clientes
cualificados de conformidad con la presente Directiva y con el articulo [106] del Tratado [FUE].»
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El articulo 15 de la Directiva 2009/72, titulado «Ordenacién y equilibrio», disponia lo siguiente en
sus apartados 1 a 4:

«1. Sin perjuicio del suministro de electricidad derivado de obligaciones contractuales, incluidas
las resultantes de las condiciones de la licitacién, el gestor de la red de transporte sera competente,
siempre que ejerza esta funcién, en la ordenaciéon del funcionamiento de las instalaciones
generadoras situadas en su zona y de la utilizacidn de las interconexiones con otras redes.

2. La ordenacion del funcionamiento de las instalaciones generadoras y de la utilizacion de las
interconexiones se efectuard con arreglo a criterios que aprobaran las autoridades reguladoras
nacionales cuando sean competentes y que deberan ser objetivos, publicados y aplicados de
forma no discriminatoria, con el fin de lograr un buen funcionamiento del mercado interior de la
electricidad. Los criterios tendran en cuenta la precedencia econémica de la electricidad
procedente de las instalaciones generadoras disponibles o de transferencias por interconexion,
asi como las limitaciones técnicas que afecten a la red.

3. Todo Estado miembro impondrd a los gestores de red la obligacién de que, en la ordenacién
del funcionamiento de las instalaciones generadoras que utilicen fuentes renovables de energia,
actien de conformidad con el articulo 16 de la Directiva [2009/28]. También podra exigir al
gestor de red que, en la ordenacién del funcionamiento de las instalaciones generadoras, dé
prioridad a las instalaciones de producciéon combinada de calor y electricidad.

4. Por motivos de seguridad del suministro, los Estados miembros podran disponer que sea
preferente la entrada en funcionamiento de las instalaciones generadoras que utilicen fuentes de
combustién de energia primaria autéctonas en una proporcién que no supere, en el curso de un
afo civil, el 15 % de la cantidad total de energia primaria necesaria para producir la electricidad
que se consuma en el Estado miembro de que se trate.»

El articulo 32 de la Directiva 2009/72, titulado «Acceso de terceros», establecia, en su apartado 1,
lo siguiente:

«Los Estados miembros garantizaran la aplicaciéon de un sistema de acceso de terceros a las redes de
transporte y distribucién basado en tarifas publicadas, aplicables a todos los clientes cualificados de
forma objetiva y no discriminatoria entre usuarios de la red. Los Estados miembros velaran por que
dichas tarifas o las metodologias para su cédlculo sean aprobadas antes de su entrada en vigor de
conformidad con el articulo 37 y por que tales tarifas, asi como las metodologias, en caso de que solo
se aprueben las metodologias, se publiquen antes de su entrada en vigor.»

Derecho rumano

Ley n.° 123/2012

La Legea energiei electrice si a gazelor naturale nr. 123/2012 (Ley n.° 123/2012 sobre la
electricidad y el gas natural), de 10 de julio de 2012 (Monitorul Oficial al Romdniei n.° 485,
Parte I, de 16 de julio de 2012), en su versidn aplicable al litigio principal (en lo sucesivo, «Ley
n.° 123/2012»), establece, en su articulo 5, apartado 3:

«Por motivos ligados a seguridad del suministro de electricidad, el Gobierno podra, mediante Decreto,
conceder acceso garantizado a las redes eléctricas para la energia eléctrica producida en centrales
eléctricas que utilicen fuentes de combustién autdctonas, con el limite de una cantidad anual de
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energia primaria maxima del 15 % del total de combustible equivalente necesario para producir la
electricidad correspondiente al consumo bruto final del pais.»

Decreto del Gobierno n.° 138/2013

La Hotararea Guvernului nr. 138/2013 privind adoptarea unor masuri pentru siguranta
alimentarii cu energie electrica (Decreto del Gobierno n.° 138/2013, por el que se adoptan
medidas para la seguridad del suministro de electricidad), de 3 de abril de 2013 (Monitorul
Oficial al Romdniei n.° 196, Parte I, de 8 de abril de 2013; en lo sucesivo, «Decreto n.> 138/2013»),
aprobado sobre la base del articulo 5, apartado 3, de la Ley n.° 123/2012, disponia, en su articulo 1:

«Se concede acceso garantizado a las redes eléctricas para la electricidad generada por la central
termoeléctrica de Mintia, perteneciente a [CE Hunedoara], lo que le garantiza el funcionamiento
continuo a una potencia eléctrica media no inferior a 200 MW.»

A tenor del articulo 2 del mismo Decreto:

«Se concede acceso garantizado a las redes eléctricas para la electricidad generada por [CE Oltenia], lo
que le garantiza el funcionamiento continuo a una potencia eléctrica media no inferior a 500 MW.»

El articulo 3 del referido Decreto establecia lo siguiente:

«[Transelectrica], como gestor de la red de transporte, estard obligada a garantizar la ordenacién
preferente de la electricidad generada por las centrales termoeléctricas mencionadas en los articulos 1
y 2, en las condiciones establecidas en la normativa adoptada por la Autoritatea Nationala de
reglementare in domeniul Energiei [autoridad nacional de regulacién en el ambito de la energia].»

El articulo 4 de dicho Decreto disponia:

«Con el fin de mantener el nivel de seguridad del sistema eléctrico nacional, [CE Hunedoara] estara
obligada a prestar servicios auxiliares al gestor de la red de transporte de una potencia eléctrica, como
minimo, de 400 MW, en las condiciones establecidas en la normativa adoptada por la Autoritatea
Nationald de reglementare in domeniul Energiei [Autoridad nacional de regulacién del ambito de la
energia].»

El articulo 5 del Decreto n.° 138/2013 tenia el siguiente tenor:

«Con el fin de mantener el nivel de seguridad del sistema eléctrico nacional, [CE Oltenia] estara
obligada a prestar al gestor de la red de transporte servicios auxiliares de una potencia eléctrica, como
minimo, de 600 MW, en las condiciones establecidas en la normativa adoptada por la Autoritatea
Nationald de reglementare in domeniul Energiei [Autoridad nacional de regulaciéon del ambito de la
energia].»

El articulo 6 de este Decreto establecia lo siguiente:

«Las medidas previstas en el presente Decreto seran aplicables desde el 15 de abril de 2013 hasta el
1 de julio de 2015.»

El Decreto n.> 941/2014 prorrog6 hasta el 31 de diciembre de 2017 el plazo de aplicacién a [CE
Hunedoara] de las medidas previstas en los articulos 1, 3 y 4 del Decreto n.° 138/2013.
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Litigio principal y cuestiones prejudiciales

Fondul Proprietatea, sociedad accionista minoritaria de S.P.E.E.H Hidroelectrica, SA, interpuso
ante la Curtea de Apel Bucuresti (Tribunal Superior de Bucarest, Rumania) un recurso de
anulacion del Decreto n.° 138/2013, alegando que, mediante ese Decreto, se concedié una ayuda
ilegal a CE Hunedoara y a CE Oltenia, dos productores de electricidad que utilizan fuentes de
combustidn de energia primaria autéctonas y cuyo capital pertenece mayoritariamente al Estado.

De la peticion de decision prejudicial se desprende que el Decreto n.° 138/2013 establecio, en favor
de esas dos sociedades, una serie de medidas que fueron aplicadas entre el 15 de abril de 2013 y el
1 de julio de 2015 a CE Oltenia y hasta el 31 de diciembre de 2017 a CE Hunedoara. En primer
lugar, los articulos 1 y 2 del Decreto n.° 138/2013 concedieron acceso garantizado a las redes
eléctricas para la electricidad generada por las centrales termoeléctricas de esas dos sociedades,
con el fin de garantizar el funcionamiento continuo a una potencia media, como minimo, de
200 megavatios (MW) para la central perteneciente a CE Hunedoara y de 500 MW para la
central perteneciente a CE Oltenia. Ademds, con arreglo al articulo 3 de dicho Decreto,
Transelectrica, gestor tnico de red de transporte, debia garantizar la ordenacion preferente de la
electricidad generada por las centrales termoeléctricas de esas dos sociedades. Por ultimo, los
articulos 4 y 5 del citado Decreto impusieron a CE Hunedoara y a CE Oltenia la obligacién de
prestar a Transelectrica servicios auxiliares de una potencia eléctrica minima de 400 MW
y 600 MW, respectivamente.

Mediante sentencia de 10 de marzo de 2015, la Curtea de Apel Bucuresti (Tribunal Superior de
Bucarest) desestimo el recurso de Fondul Proprietatea. A continuacion esta sociedad recurri6 en
casacién contra dicha sentencia ante la Inalta Curte de Casatie si Justitie — Sectia de Contencios
Administrativ si Fiscal (Tribunal Supremo — Seccién de lo Contencioso-Administrativo y de lo
Tributario, Rumania), que anulé parcialmente la sentencia recurrida mediante sentencia de
22 de mayo de 2018, basiandose en que la Curtea de Apel Bucuresti (Tribunal Superior de
Bucarest) no habia apreciado integramente los fundamentos de Derecho invocados por Fondul
Proprietatea. En consecuencia, la Inalta Curte de Casatie si Justitie (Tribunal Supremo) devolvié
el asunto a la Curtea de Apel Bucuresti (Tribunal Superior de Bucarest) para que examinara en
su integridad tales fundamentos de Derecho.

Con motivo del nuevo examen del recurso de anulacién ante la Curtea de Apel Bucuresti
(Tribunal Superior de Bucarest), Fondul Proprietatea solicité a ese tribunal una remisién
prejudicial al Tribunal de Justicia.

A este respecto, Fondul Proprietatea alega ante el tribunal remitente que el Decreto n.° 138/2013
puede constituir una ayuda de Estado, en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1.

En particular, Fondul Proprietatea pone de manifiesto que Transelectrica, una sociedad
mayoritariamente participada por el Estado, estd obligada a garantizar, en todo momento, el
equilibrio del sistema eléctrico nacional, a saber, el equilibrio entre la generacién y el consumo de
electricidad. A este respecto, adquiere servicios auxiliares en licitaciones en las que las ofertas
presentadas por los productores de electricidad se clasifican en orden creciente, empezando por
la oferta con el menor precio. Tales servicios auxiliares son prestados, por lo general, por
aquellos productores con bajos costes de generacion y que pueden ofrecerlos a precios
competitivos.
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Segin Fondul Proprietatea, las centrales de CE Hunedoara y de CE Oltenia tienen costes de
produccion elevados, de modo que no funcionan permanentemente ni venden gran cantidad de
electricidad. Cuando se encuentran paradas, sus posibilidades de prestar servicios auxiliares
disminuyen notablemente, ya que su reactivacién requiere mucho tiempo e implica costes
adicionales. De este modo, si se hubieran respetado los criterios econémicos, dichas sociedades
no habrian podido vender tales servicios auxiliares. En este contexto, el Estado rumano intervino
concediéndoles acceso garantizado a las redes de transporte y la entrada en funcionamiento
preferente acompanada de la obligacién de adquirir los servicios auxiliares.

Fondul Proprietatea considera que tales medidas confieren a esas dos sociedades una ventaja
econdémica selectiva financiada mediante fondos estatales, en perjuicio de los demas productores
de electricidad en el mercado. A su juicio, dichas medidas desvian de su finalidad el mecanismo de
acceso garantizado, creado para fomentar la generacidon de electricidad a partir de fuentes
renovables —no contaminantes—, pues tal acceso se concede a dos sociedades que generan
electricidad a partir de fuentes contaminantes. Estima que, mediante el Decreto n.° 138/2013,
solo se concedié el acceso garantizado para permitir que las instalaciones de generaciéon
beneficiarias funcionaran de manera continua, de modo que pudieran generar electricidad a
mejor precio y prestar servicios auxiliares.

El Gobierno rumano, parte demandada en el litigio principal, alega ante el tribunal remitente que
la obligacién de Transelectrica, en virtud del articulo 3 del Decreto n.° 138/2013, de ordenacién
preferente de la electricidad generada por las instalaciones de CE Hunedoara y de CE Oltenia
tiene por objeto aplicar a escala nacional el articulo 15, apartado 4, de la Directiva 2009/72.

En cuanto a los servicios auxiliares, dicho Gobierno indica que en el Decreto n.° 138/2013 se
precisa que la obligacion de ambos productores, CE Hunedoara y CE Oltenia, de prestar servicios
auxiliares estd sujeta a las condiciones establecidas en la normativa de la Autoritatea Nationala de
reglementare in domeniul Energiei (autoridad nacional de regulacién del ambito de la energia; en
lo sucesivo, «KANRE»), autoridad que elabora, adopta y controla la aplicacién, a escala nacional, de
las normas obligatorias necesarias para el funcionamiento del sector energético.

Con respecto a las medidas nacionales controvertidas en el litigio principal, el Gobierno rumano
sostiene que no constituyen una ayuda de Estado.

El Ministerul Economiei, Energiei si Mediului de Afaceri (Ministerio de Economia, Energia y
Ambito de los Negocios), parte coadyuvante ante el tribunal remitente, indica que el Decreto
n.° 138/2013 incluye medidas necesarias para que el sistema eléctrico nacional funcione de
manera segura y que en su adopcioén se tuvieron en cuenta consideraciones de distinta indole. Se
refiere, en primer lugar, al enorme crecimiento de las capacidades de generacion a partir de
fuentes renovables, sobre el que afirma que ha obligado al Gobierno rumano a adoptar medidas
que garanticen la seguridad del suministro de electricidad, conforme al considerando 5 de la
Directiva 2005/89.

Anade que el funcionamiento de las centrales que utilizan fuentes convencionales de energia se
considerd necesario para cubrir la curva de carga del consumo de electricidad.

También senala que los estudios relativos a la seguridad e idoneidad del sistema eléctrico nacional

ponen de manifiesto la necesidad de que se encuentren en funcionamiento las centrales eléctricas
locales repartidas por todo el territorio del pais, ya que prestan los servicios auxiliares y consiguen
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el equilibrio entre la oferta y la demanda. En este contexto se consideré que CE Hunedoara podia
contribuir de manera significativa a la seguridad del sistema eléctrico nacional en la zona centro y
noroeste.

Por dltimo, dicho Ministerio afirma que, en el momento en que se adopté el Decreto n.° 138/2013,
la intensificacion de los intercambios transfronterizos mediante la interfaz del oeste y la reduccién
de las pérdidas en la red de transporte, directamente proporcionales a la distancia entre los
productores y los consumidores, requerfan que existiera una capacidad de generacién
significativa en esa zona y CE Hunedoara era el tnico gran productor en la zona centro y noroeste
del pais.

Tales fueron, segin ese Ministerio, las consideraciones en las se bas6 el Gobierno rumano para
adoptar el Decreto n.> 138/2013, que prevé la concesion de acceso garantizado a las redes de
transporte para la electricidad generada por las instalaciones de CE Hunedoara y CE Oltenia, con
el fin de asegurarles un funcionamiento continuo para una potencia eléctrica minima de 200 MW
y de 500 MW, respectivamente, en el bien entendido de que esos valores representan un derecho
para los productores beneficiarios y no una obligacién de funcionar a esas potencias.

Transelectrica sostiene ante el tribunal remitente que, para garantizar la adecuacién del sistema
eléctrico y cubrir la demanda de electricidad, el sistema eléctrico nacional debe tener una cierta
potencia disponible, garantizada por centrales, mas elevada que la potencia consumida en el
periodo de mayor consumo. También es obligatorio mantener permanentemente una reserva
operativa que pueda equilibrar el balance de las fluctuaciones continuas de la carga.

Anade que el sistema eléctrico nacional experimenta un crecimiento significativo en el nimero de
centrales eléctricas que generan electricidad a partir de fuentes de energia renovables, cuya
generacion es imprevisible e intermitente. Ademads, las centrales eléctricas que utilizan fuentes
convencionales, en particular las que utilizan carbdn, registran costes crecientes al no poder
funcionar de manera continua y, cuando se encuentran paradas, no pueden prestar ningin
servicio auxiliar, habida cuenta de la lentitud de su reactivaciéon y de los elevados costes.

De ello deduce Transelectrica que tales centrales no pueden ser competitivas en el mercado, pero
que su funcionamiento como centrales generadoras de electricidad a partir de fuentes de energia
convencionales sigue siendo necesario para cubrir la curva de carga del consumo de electricidad y
garantizar los servicios auxiliares. Manifiesta que la seguridad del sistema eléctrico nacional
también exige recurrir a diferentes combustibles para generar la electricidad necesaria para
cubrir el consumo nacional de energia. A este respecto considera que el Gobierno rumano otorga
especial importancia a la utilizacién prioritaria de recursos energéticos nacionales, con el fin de
garantizar la independencia energética.

Transelectrica anade ante el tribunal remitente que Fondul Proprietatea confunde el mercado de
balance y el mercado de los servicios auxiliares. Puntualiza que en el mercado de los servicios
auxiliares se adquieren reservas de proveedores acreditados al efecto y que estas tltimas se
activan o no en el mercado de balance. Segun ella, no se garantiza a ningin prestador de servicios
auxiliares la activacién de las reservas en el mercado de balance y esta se lleva a cabo de
conformidad con las normas del mercado, las cuales también se aplican a los productores a los
que se refiere el Decreto n.° 138/2013, sin que exista garantia alguna de utilizacién preferente de
la energia de balance proporcionada por tales productores.
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Transelectrica subraya que el mercado nacional de los servicios auxiliares estd muy concentrado y
que la competencia en él es escasa. Explica que, con una oferta limitada, los precios del mercado
competitivo de los servicios auxiliares son muy elevados y los precios medios ponderados en la
licitacién sobrepasan a menudo los precios regulados. De ello deduce que no puede afirmarse
con certeza que el precio de compra de las reservas habria sido inferior si no se hubiera adoptado
el Decreto n.> 138/2013.

Por otra parte, tanto Transelectrica como el Gobierno rumano consideran que el articulo 3 de
Decreto n.° 138/2013, que impone a Transelectrica la obligacién de ordenacion preferente de la
electricidad generada por las centrales de CE Hunedoara y de CE Oltenia, constituye la
aplicacion del articulo 15, apartado 4, de la Directiva 2009/72, transpuesto al Derecho nacional
por el articulo 5, apartado 3, de la Ley n.° 123/2012. A este respecto ANRE afirmé, con
anterioridad a la adopcion de dicho Decreto, que las medidas proyectadas respetan tanto la
legislacién rumana como el Derecho de la Unidn aplicables, mientras que el Consejo de la
Competencia rumano indicé que tales medidas no falsean el mercado de electricidad ni
establecen un trato contrario a la competencia.

El tribunal remitente pone de manifiesto que el Estado rumano podria haber establecido, en favor
de CE Hunedoara y de CE Oltenia, un sistema con la finalidad de ofrecer mas ventajas a estas dos
sociedades, a saber, la venta garantizada de la electricidad generada por el funcionamiento
continuo de las centrales y la generacion de electricidad a un mejor precio gracias a la
eliminacién de los costes de reactivacién de aquellas. Tal sistema puede constituir una ayuda de
Estado en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1.

El tribunal remitente considera procedente precisar si el articulo 5, apartado 3, de la Ley
n.° 123/2012 constituye una transposicion errénea del articulo 15, apartado 4, de la Directiva
2009/72. A su juicio, el tenor de esta ultima disposicién se refiere al mismo tipo de productores
de electricidad que la citada Ley, esto es, los que utilizan fuentes de combustiéon de energia
primaria autdctonas, y contempla un limite idéntico, a saber, el 15 % de la energia primaria total
necesaria para generar electricidad. Sin embargo, observa una diferencia entre esa Directiva y la
legislacién rumana de transposicién, ya que la Directiva no contempla el acceso garantizado al
que se refiere dicho articulo 5, apartado 3, sino que concede la entrada en funcionamiento
preferente.

En consecuencia, el tribunal remitente considera necesario determinar si el articulo 15,
apartado 4, de la Directiva 2009/72 constituye una excepcidn, de aplicaciéon estricta, que
unicamente permite conceder un acceso preferente a las redes de transporte, pero no un acceso
garantizado a estas, como prevé el Decreto n.° 138/2013.

Habida cuenta de las disposiciones de dicha Directiva, el tribunal remitente sefiala que el acceso
garantizado a las redes solo se concede a la energia procedente de fuentes renovables. Por ello
considera que el acceso garantizado concedido a la electricidad producida por CE Hunedoara y
por CE Oltenia puede constituir una infraccion del articulo 15, apartado 4, de la Directiva 2009/72.

En estas circunstancias, la Curtea de Apel Bucuresti (Tribunal Superior de Bucarest, Rumania)
decidié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones

prejudiciales:

«1) [...] Laadopcion por el Estado rumano de una normativa que prevé en favor de dos sociedades
de capital mayoritariamente estatal:
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a) la entrada en funcionamiento preferente y la obligacidn del gestor de la red de transporte
de adquirir servicios auxiliares a dichas sociedades, y

b) un acceso garantizado a las redes eléctricas para la electricidad generada por esas dos
sociedades de modo que se garantice el funcionamiento continuado de estas,

sconstituye una ayuda de Estado en el sentido del articulo 107 TFUE, es decir, constituye una
medida otorgada por el Estado o mediante fondos estatales, tiene caracter selectivo y puede
afectar a los intercambios comerciales entre los Estados miembros? En caso de respuesta
afirmativa, ;estaba dicha ayuda de Estado sujeta a la notificacion establecida en el
articulo 108 TFUE, apartado 37 [...]

2) [...] ¢Es compatible con lo dispuesto en el articulo 15, apartado 4, de la Directiva [2009/72] el
hecho de que el Estado rumano conceda a dos sociedades de capital mayoritariamente estatal
un derecho de acceso garantizado a la red eléctrica, con el fin de garantizar el funcionamiento
continuado de estas?»

Sobre las cuestiones prejudiciales

Segunda cuestion prejudicial

Mediante su segunda cuestion prejudicial, que procede examinar en primer lugar, el tribunal
remitente pregunta, en esencia, si el articulo 15, apartado 4, de la Directiva 2009/72 debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional que, con el fin de garantizar
la seguridad del suministro de electricidad, concede acceso garantizado a las redes de transporte a
determinados productores de electricidad cuyas instalaciones utilizan fuentes de combustiéon de
energia primaria autéctonas.

En virtud del articulo 15, apartado 4, de la Directiva 2009/72, por motivos de seguridad del
suministro, los Estados miembros podrian disponer que sea preferente la entrada en
funcionamiento de las instalaciones generadoras que utilicen fuentes de combustién de energia
primaria autdctonas en una proporcién que no supere, en el curso de un afio civil, el 15% de la
cantidad total de energia primaria necesaria para producir la electricidad que se consuma en el
Estado miembro de que se trate.

Con caricter preliminar, procede seiialar que de la exposicion del tribunal remitente se desprende
que el articulo 5, apartado 3, de la Ley n.° 123/2012 tiene por objeto transponer al Derecho rumano
el articulo 15, apartado 4, de la Directiva 2009/72. Tal como observa el tribunal remitente, el
articulo 5, apartado 3, de la Ley n.° 123/2012 contempla las mismas instalaciones generadoras
que utilizan fuentes de combustiéon de energia primaria autéctonas y el mismo limite que el
articulo 15, apartado 4, de la Directiva 2009/72. Sin embargo, dicha disposicién nacional
contempla la posibilidad de conceder no una entrada en funcionamiento preferente, sino un
acceso garantizado a las redes eléctricas para la electricidad generada. Pues bien, aunque la
Directiva 2009/72 no contiene ninguna referencia expresa a tal acceso garantizado, procede
senalar, por una parte, que su articulo 15, apartado 3, remite al articulo 16 de la Directiva
2009/28, cuyo apartado 2, letra b), contempla, en particular, al acceso garantizado a la red para la
electricidad generada a partir de fuentes de energia renovables y, por otra parte, que el articulo 32,
apartado 1, de la Directiva 2009/72 establece el principio de libre acceso de terceros a las redes.
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En estas circunstancias, para dar una respuesta ttil a la cuestién prejudicial planteada por el
tribunal remitente procede interpretar el articulo 15, apartados 3 y 4, y el articulo 32, apartado 1,
de la Directiva 2009/72, asi como el articulo 16, apartado 2, letra b), de la Directiva 2009/28.

En lo que atane, en primer lugar, a la interpretacion del articulo 15, apartado 4, de la Directiva
2009/72, es preciso examinar el sentido que debe darse a la posibilidad de que «sea preferente la
entrada en funcionamiento» de una instalacién.

A este respecto, debe recordarse que de las exigencias tanto de la aplicacion uniforme del Derecho
de la Unién como del principio de igualdad se desprende que el tenor de una disposicion del
Derecho de la Unién que no contenga una remision expresa al Derecho de los Estados miembros
para determinar su sentido y su alcance normalmente debe ser objeto en toda la Unién de una
interpretacién auténoma y uniforme [sentencia de 9 de septiembre de 2021, Bundesamt fiir
Fremdenwesen und Asyl (Solicitud posterior de protecciéon internacional), C-18/20,
EU:C:2021:710, apartado 32 y jurisprudencia citada].

Pues bien, dado que el articulo 15, apartado 4, de la Directiva 2009/72 no contiene ninguna
remisiéon al Derecho nacional de los Estados miembros, los términos que figuran en esa
disposicion deben ser objeto de una interpretaciéon auténoma y uniforme.

Cabe sefalar, en relacion con ello, que el Tribunal de Justicia ya ha considerado que el servicio de
ordenacion del funcionamiento permite que el gestor de la red eléctrica proceda a ordenar el
funcionamiento de las instalaciones generadoras situadas en una determinada zona con objeto, en
particular, de obtener la energia que emplee para cubrir las pérdidas de energia y mantener una
reserva de capacidad en su red, asi como de garantizar el equilibrio de esa red y un buen
funcionamiento del mercado interior de la electricidad (véase, en este sentido, la sentencia de
28 de noviembre de 2018, Solvay Chimica Italia y otros, C-262/17, C-263/17 y C-273/17,
EU:C:2018:961, apartado 63).

En virtud del articulo 15, apartado 2, de la Directiva 2009/72, la determinacion de las instalaciones
generadoras que con tal motivo hayan de entrar en funcionamiento se efectuara con arreglo a
criterios que deberan ser objetivos, publicados y aplicados de forma no discriminatoria y que
tengan en cuenta, en particular, la precedencia econémica.

El término «preferente» utilizado en el articulo 15, apartado 4, de la Directiva 2009/72 indica que
la ordenacién preferente supone una excepcién a las normas de entrada en funcionamiento
enunciadas en el articulo 15, apartado 2, de esta misma Directiva. Asi, como ha sefialado el
Abogado General en el punto 29 de sus conclusiones, la entrada en funcionamiento preferente
consistird, para el gestor de la red de transporte, en ordenar el funcionamiento de las
instalaciones generadoras sobre la base de criterios distintos de la precedencia econémica.

A este respecto, cabe sefalar que, mediante el articulo 15, apartados 3 y 4, de la Directiva 2009/72,
el legislador de la Unidn estableci6 dos clases de entrada en funcionamiento preferente, a saber,
por un lado, la de las instalaciones de generacién que utilizan fuentes de energia renovables y la
de las instalaciones de produccién combinada de calor y electricidad, en virtud del articulo 15,
apartado 3, de dicha Directiva, basado en el objetivo de proteccién del medio ambiente, y, por otro
lado, la de las instalaciones generadoras que utilizan fuentes de combustién de energia primaria
autéctonas, en virtud del articulo 15, apartado 4, de dicha Directiva, sobre la base del objetivo de
seguridad del suministro.
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En lo que ataiie, en segundo lugar, a la interpretacion del articulo 16, apartado 2, letra b), de la
Directiva 2009/28, que obliga a los Estados miembros a conceder un acceso prioritario o un
acceso garantizado a la red para la electricidad generada a partir de fuentes de energia
renovables, procede observar que esta disposicion no contiene ninguna remision expresa al
Derecho de los Estados miembros para determinar su sentido y su alcance. Por consiguiente, los
términos que figuran en ella deben interpretarse de manera auténoma y uniforme en el territorio
de la Unidn, de conformidad con la jurisprudencia recordada en el apartado 52 de la presente
sentencia.

Pues bien, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que el acceso a la red se
entiende como el derecho a utilizar las redes de electricidad (véase, por analogia, la sentencia de
9 de octubre de 2008, Sabatauskas y otros, C-239/07, EU:C:2008:551, apartado 42).

Sin embargo, ese acceso no es ilimitado, puesto que depende de la capacidad maxima que puede
soportar la red de transporte.

El considerando 60 de la Directiva 2009/28 indica que, en caso de que la electricidad procedente
de fuentes renovables de energia esté integrada en el mercado al contado, el acceso garantizado
asegura que toda la electricidad vendida y con ayuda accede a la red, permitiendo el uso de un
maximo de electricidad obtenida a partir de fuentes renovables de energia procedente de
instalaciones conectadas a la red. De ello resulta, como ha sefialado el Abogado General en el
punto 35 de sus conclusiones, que el acceso garantizado, tal como figura en el considerando 60
[de la Directiva 2009/28], es un mecanismo que garantiza a las instalaciones generadoras que
utilizan fuentes de energia renovables el acceso a las redes con el fin de transportar la electricidad
generada.

El acceso garantizado previsto en el articulo 16, apartado 2, letra b), de la Directiva 2009/28 tiene
como finalidad integrar las fuentes de energia renovables en el mercado interior de la electricidad,
garantizando que toda la electricidad generada a partir de fuentes de energia renovables tenga
acceso a las redes, lo que permite utilizar una cantidad maxima de electricidad generada a partir
de fuentes de energia renovables.

Sin embargo, ese mismo articulo 16, apartado 2, indica que el acceso garantizado de la electricidad
generada a partir de fuentes renovables no es incondicional. En efecto, esa disposicién prevé tal
acceso garantizado para la electricidad generada a partir de fuentes renovables, sin perjuicio de
los requisitos relativos al mantenimiento de la fiabilidad y la seguridad de la red, sobre la base de
los criterios transparentes y no discriminatorios definidos por las autoridades nacionales
competentes.

Asi pues, como la Comisiéon Europea sefnald, en esencia, en sus escritos y en la vista ante el
Tribunal de Justicia, de la interpretacion del articulo 15, apartado 4, de la Directiva 2009/72 y del
articulo 16, apartado 2, letra b), de la Directiva 2009/28 se desprende que las normas de
ordenacion del funcionamiento determinan qué instalaciones de generacion de electricidad
producen electricidad en un momento dado del dia, mientras que las normas de acceso
determinan qué productor tiene acceso a las redes eléctricas en caso de congestion fisica de la
red cuando la capacidad es insuficiente.

Por consiguiente, dado que el articulo 15, apartado 4, de la Directiva 2009/72 prevé tinicamente la

posibilidad de conceder un derecho de entrada en funcionamiento preferente, esta disposicién no
puede servir de base juridica para que los Estados miembros introduzcan un derecho de acceso
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garantizado a las redes de transporte. Ciertamente, el articulo 16, apartado 2, letra b), de la
Directiva 2009/28 menciona la posibilidad de establecer un «acceso garantizado», pero
unicamente en lo que respecta a la electricidad verde. Por ello tampoco puede servir de base
juridica para disposiciones nacionales que contemplan el acceso garantizado en favor de
instalaciones de generacion de energia no renovable.

No obstante, también es necesario tener en cuenta, en tercer lugar, para determinar si una
normativa nacional puede conceder acceso garantizado a las redes de transporte para la
electricidad generada a partir de fuentes de combustion de energia primaria autdctonas, el acceso
de terceros a las redes previsto en el articulo 32, apartado 1, de la Directiva 2009/72. Conforme a
esa disposicion, los Estados miembros tienen, en principio, la obligacién de garantizar la
aplicacion de un sistema de acceso de terceros a las redes de transporte y distribucién basado en
tarifas publicadas, aplicables a todos los clientes cualificados de forma objetiva y no
discriminatoria entre usuarios de la red.

Como el Tribunal de Justicia ya ha puesto de relieve en numerosas ocasiones, el libre acceso de
terceros a esas redes, establecido en el articulo 32, apartado 1, de la Directiva 2009/72, constituye
una de las medidas esenciales que los Estados miembros deben aplicar para culminar el mercado
interior de la electricidad (sentencia de 28 de noviembre de 2018, Solvay Chimica Italia y otros,
C-262/17, C-263/17 y C-273/17, EU:C:2018:961, apartado 54 y jurisprudencia citada).

En efecto, segiin se desprende de su considerando 3, la Directiva 2009/72 pretende crear un
mercado plenamente abierto que permita a todos los ciudadanos de la Unidn elegir libremente a
sus suministradores y a todos los suministradores abastecer libremente a sus clientes.

A este respecto, es preciso sefialar que el acceso a las redes de distribucién y transporte de
electricidad en condiciones no discriminatorias, transparentes y a precios razonables es necesario
para el buen funcionamiento de la competencia y tiene una importancia primordial (sentencia de
17 de octubre de 2019, Elektrorazpredelenie Yug, C-31/18, EU:C:2019:868, apartado 40 y
jurisprudencia citada).

El articulo 32, apartado 1, de la Directiva 2009/72, que exige que la actuacién del Estado en la
organizacion del acceso a la red sea no discriminatoria, es una concrecién del principio general
de igualdad (véase, por analogia, la sentencia de 29 de septiembre de 2016, Essent Belgium,
C-492/14, EU:C:2016:732, apartado 79 y jurisprudencia citada).

Segun reiterada jurisprudencia, la prohibicién de discriminacién exige que no se traten de manera
diferente situaciones que sean comparables, a menos que este trato esté objetivamente justificado
(sentencia de 29 de septiembre de 2016, Essent Belgium, C-492/14, EU:C:2016:732, apartado 80 y
jurisprudencia citada).

Una diferencia de trato estard justificada cuando se base en un criterio objetivo y razonable, es
decir, cuando guarde relaciéon con un fin legalmente admisible perseguido por la legislacion de
que se trate y sea proporcionada a la finalidad perseguida con dicho trato (sentencia de
29 de septiembre de 2016, Essent Belgium, C-492/14, EU:C:2016:732, apartado 81 y jurisprudencia
citada).
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Si bien corresponde al drgano jurisdiccional remitente comprobar si una diferencia de trato como
la controvertida en el litigio principal estd justificada, compete al Tribunal de Justicia
proporcionarle todos los elementos de interpretacién del Derecho de la Unién que le permitan
pronunciarse.

En el presente asunto, de los autos que obran en poder del Tribunal de Justicia se desprende que el
acceso garantizado solo se concede, en aplicacion del Decreto n.> 138/2013, para la electricidad
producida por dos instalaciones que utilizan fuentes de combustién de energia primaria
autdctonas. Dicho Decreto no se aplica a los demas productores de electricidad que utilizan
fuentes de combustion de energia primaria autdctonas ni a los productores de electricidad que
utilizan fuentes de energia renovables y opera una diferencia de trato, pues estos productores de
electricidad se encuentran en una situacion comparable, por lo que respecta al acceso a las redes
de transporte, a la de los contemplados en el citado Decreto.

En cuanto a la posible justificacion de esa diferencia de trato, procede senalar que el Decreto
n.° 138/2013 tenia como finalidad garantizar la seguridad del suministro. En efecto, de los datos
facilitados al Tribunal de Justicia se desprende que las medidas adoptadas en virtud de ese
Decreto tenian por objeto garantizar la adecuacién de la red, creando una capacidad de reserva
para los periodos de maximo consumo, y que tales medidas eran necesarias para resolver los
problemas de equilibrio de la red ocasionados por el aumento de la capacidad de produccién a
partir de fuentes de energia renovables y para responder al aumento de los intercambios
transfronterizos. Dicho Decreto también pretendia garantizar el uso de diferentes combustibles
para la generacién de electricidad, otorgando especial importancia al uso prioritario de recursos
energéticos internos en aras de lograr la independencia energética.

La legitimidad del objetivo ligado a la seguridad del suministro no plantea dudas. En efecto, del
considerando 5 de la Directiva 2009/72 se desprende que contar con un suministro seguro de
electricidad es de vital importancia para el desarrollo de la sociedad europea, para la aplicacién
de una politica sostenible sobre el cambio climético y para el fomento de la competencia en el
mercado interior.

Por lo que respecta al criterio objetivo y razonable de diferenciacidn en relacién con el objetivo
perseguido, debe sefalarse que, en el caso de autos, de los datos facilitados al Tribunal de Justicia
no se desprende tal criterio, que permitiria establecer una distincion entre las dos instalaciones
que disfrutan de acceso garantizado a las redes de transporte y las que no. Dicho esto,
corresponde al tribunal remitente comprobar si otros productores situados en la misma zona
geografica y que utilicen fuentes de combustién de energia primaria u otras fuentes de energia
habrian podido participar mejor en la creacidon de capacidad de produccion y acceder mejor a las
redes de transporte.

A continuacidn, es preciso comprobar si, conforme al principio de proporcionalidad, el acceso
garantizado a las redes de transporte es adecuado para garantizar la realizacion del objetivo que
persigue y no va mas alld de lo necesario para alcanzarlo (véase, en este sentido, la sentencia de
29 de septiembre de 2016, Essent Belgium, C-492/14, EU:C:2016:732, apartado 100).

Se advierte, en el caso de autos, que las dos instalaciones contempladas por el Decreto
n.° 138/2013 que utilizan fuentes de combustién de energia primaria autéctonas pudieron
funcionar de manera continua gracias al acceso garantizado a las redes eléctricas, combinado con
la entrada en funcionamiento preferente de tales instalaciones, lo que posibilité su participacion
en la creacion de capacidades de generacion que permiten garantizar la seguridad del suministro
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de electricidad. Por consiguiente, el acceso garantizado, combinado con las demds medidas
adoptadas en el Decreto n.° 138/2013, parece idéneo para garantizar la seguridad del suministro,
extremo que corresponde comprobar al tribunal remitente.

Dicho esto, el tribunal remitente debera comprobar si la concesién de acceso garantizado a las
redes de transporte, en las condiciones establecidas por el Decreto n.> 138/2013, no excedia de lo
apropiado y si era una medida necesaria para alcanzar el objetivo perseguido de garantizar la
seguridad del suministro. A este respecto, debera averiguar si ese objetivo no podia alcanzarse
por otros medios menos lesivos para el principio de libre acceso de terceros a la red, previsto en el
articulo 32, apartado 1, de la Directiva 2009/72.

Habida cuenta del conjunto de consideraciones anteriores, procede responder a la segunda
cuestién prejudicial que el articulo 32, apartado 1, de la Directiva 2009/72 debe interpretarse en
el sentido de que no se opone a que, con el fin de garantizar la seguridad del suministro de
electricidad, un Estado miembro conceda derecho de acceso garantizado a las redes de
transporte a determinados productores de electricidad cuyas instalaciones utilizan combustibles
de energia primaria autéctonos, siempre que ese derecho de acceso garantizado se base en
criterios objetivos y razonables y sea proporcionado a la finalidad legitima perseguida,
circunstancia que incumbe verificar al 6rgano jurisdiccional remitente.

Primera cuestion prejudicial

Mediante su primera cuestiéon prejudicial, el tribunal remitente pregunta, en esencia, si el
articulo 107 TFUE, apartado 1, debe interpretarse en el sentido de que una serie de medidas
establecidas por decision del gobierno y consistentes en una ordenacion preferente, por el gestor
de la red, de la electricidad generada por determinados productores de electricidad, un acceso
garantizado a las redes de transporte de la electricidad generada por las instalaciones de esos
productores y la obligacién de dichos productores de prestar servicios auxiliares al gestor de la
red por una determinada cantidad de megavatios, puede ser calificada como «ayuda de Estado»
en el sentido de esa disposicion y, en consecuencia, en caso afirmativo, si esa serie de medidas
estd sujeta a la obligacion de notificacidn con arreglo al articulo 108 TFUE.

Con cardcter preliminar, procede recordar que el Tribunal de Justicia no es competente para
pronunciarse sobre la compatibilidad de una medida nacional con el Derecho de la Unién.
Tampoco puede pronunciarse sobre la compatibilidad de una ayuda de Estado o de un régimen
de ayudas con el mercado interior dado que la apreciacién de dicha compatibilidad es
competencia exclusiva de la Comision, que actta bajo el control del juez de la Unién (sentencia de
16 de julio de 2015, BVVG, C-39/14, EU:C:2015:470, apartado 19 y jurisprudencia citada).

No obstante, el Tribunal de Justicia es competente para proporcionar al érgano jurisdiccional
remitente todos los elementos de interpretacion relacionados con el Derecho de la Unién que
permitan a este apreciar la compatibilidad de una medida nacional con este Derecho para
resolver el asunto que le ha sido sometido. En materia de ayudas de Estado, puede, en particular,
proporcionar al érgano jurisdiccional remitente los elementos de interpretaciéon que le permitan
determinar si una medida nacional puede calificarse de «ayuda de Estado», en el sentido del
Derecho de la Unién (sentencia de 16 de julio de 2015, BVVG, C-39/14, EU:C:2015:470,
apartado 20 y jurisprudencia citada).
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En efecto, los érganos jurisdiccionales nacionales pueden conocer de litigios en los que se vean
obligados a interpretar y a aplicar el concepto de «ayuda» al que se refiere el articulo 107 TFUE,
apartado 1, concretamente a efectos de determinar si una medida estatal deberia o no haberse
sometido al procedimiento de control previo establecido en el articulo 108 TFUE, apartado 3, y,
en su caso, de verificar si el Estado miembro en cuestién ha cumplido con dicha obligacién
(sentencia de 19 de marzo de 2015, OTP Bank, C-672/13, EU:C:2015:185, apartado 31 y
jurisprudencia citada).

También es preciso recordar que, seguin reiterada jurisprudencia, la calificacion de una medida
nacional como «ayuda de Estado», a efectos del articulo 107 TFUE, apartado 1, requiere que
concurran todos los requisitos siguientes. En primer lugar, debe tratarse de una intervencion del
Estado o mediante fondos estatales. En segundo lugar, tal intervencién debe poder afectar a los
intercambios comerciales entre los Estados miembros. En tercer lugar, debe conferir una ventaja
selectiva a su beneficiario. En cuarto lugar, debe falsear o amenazar falsear la competencia
(sentencia de 21 de octubre de 2020, Eco TLC, C-556/19, EU:C:2020:844, apartado 18 y
jurisprudencia citada).

Respecto al primero de estos requisitos, ha de recordarse que, para que unas ventajas puedan ser
calificadas de «ayudas» en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1, es necesario, por una
parte, que sean otorgadas directa o indirectamente mediante fondos estatales y, por otra, que
sean imputables al Estado (sentencia de 21 de octubre de 2020, Eco TLC, C-556/19,
EU:C:2020:844, apartado 19 y jurisprudencia citada).

A efectos de determinar si una medida es imputable al Estado, debe analizarse si las autoridades
publicas intervinieron en la adopcién de esa medida (sentencia de 21 de octubre de 2020, Eco
TLC, C-556/19, EU:C:2020:844, apartado 23 y jurisprudencia citada).

En el caso de autos, de la peticion de decision prejudicial se desprende que la serie de medidas
controvertida fue establecida por textos de caricter legislativo y reglamentario, a saber, la Ley
n.° 123/2012, que sirve de base al Decreto n.° 138/2013. Por consiguiente, dichas medidas deben
considerarse imputables al Estado, en el sentido de la jurisprudencia mencionada en el apartado
anterior.

Ademads, para determinar si la ventaja se ha concedido directa o indirectamente mediante fondos
estatales, ha de recordarse que, de acuerdo con reiterada jurisprudencia, la prohibicién establecida
en el articulo 107 TFUE, apartado 1, incluye tanto las ayudas otorgadas directamente por el Estado
o mediante fondos estatales como las otorgadas por organismos publicos o privados creados o
designados por el Estado para gestionar tales ayudas (véase, en este sentido, la sentencia de
21 de octubre de 2020, Eco TLC, C-556/19, EU:C:2020:844, apartado 25 y jurisprudencia citada).

La distincion que establece esta norma entre las «ayudas otorgadas por los Estados» y las ayudas
otorgadas «mediante fondos estatales» no significa que todas las ventajas otorgadas por un
Estado constituyan ayudas, tanto si se financian con fondos estatales como si no, pues su tnico
objeto es incluir en este concepto las ventajas concedidas directamente por el Estado y las
otorgadas por medio de organismos publicos o privados, designados o instituidos por el Estado
(sentencia de 21 de octubre de 2020, Eco TLC, C-556/19, EU:C:2020:844, apartado 26 y
jurisprudencia citada).
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De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende igualmente que una medida consistente,
en particular, en una obligacién de compra de energia puede estar comprendida dentro del
concepto de «ayuda» aunque no implique una transferencia de fondos estatales (sentencia de
15 de mayo de 2019, Achema y otros, C-706/17, EU:C:2019:407, apartado 52 y jurisprudencia
citada).

El articulo 107 TFUE, apartado 1, comprende en efecto todos los medios econémicos que las
autoridades publicas pueden efectivamente utilizar para apoyar a las empresas, con
independencia de que dichos medios pertenezcan o no de modo permanente al patrimonio del
Estado. Aun cuando las sumas correspondientes a la medida de ayuda no estén de manera
permanente en poder de la Hacienda Publica, el hecho de que permanezcan constantemente bajo
control pablico y, por lo tanto, a disposicién de las autoridades nacionales competentes, basta para
que se las califique de «fondos estatales» (sentencia de 15 de mayo de 2019, Achema vy otros,
C-706/17, EU:C:2019:407, apartado 53 y jurisprudencia citada).

Mais concretamente, el Tribunal de Justicia ha declarado que los fondos que se nutren de
cotizaciones obligatorias impuestas por la legislacion del Estado y se gestionan y distribuyen
conforme a dicha legislacién han de considerarse como fondos estatales en el sentido del
articulo 107 TFUE, apartado 1, aun cuando sean gestionados por entidades distintas de la
autoridad publica. El dato decisivo a este respecto es que tales entidades estdn encargadas por el
Estado de gestionar un recurso estatal, y no simplemente sujetas a una obligacién de compra
utilizando sus propios recursos financieros (sentencia de 15 de mayo de 2019, Achema y otros,
C-706/17, EU:C:2019:407, apartados 54 y 55 y jurisprudencia citada).

En el presente asunto, de la peticiéon de decision prejudicial se desprende que Transelectrica,
gestor unico de la red de transporte, es una empresa publica cuyo capital pertenece
mayoritariamente al Estado. Esta sociedad debe garantizar en todo momento el equilibrio del
sistema energético nacional, a saber, el equilibrio entre la generaciéon y el consumo de
electricidad. A este respecto, Transelectrica adquiere servicios auxiliares sobre la base de
procedimientos de licitacion en funcion de la precedencia econémica. Sin embargo, en virtud del
Decreto n.° 138/2013, Transelectrica estd obligada a adquirir servicios auxiliares de dos
productores de electricidad al precio fijado por ANRE, sin tener en cuenta la precedencia
econdémica, lo que puede dar lugar a la adquisicion de dichos servicios auxiliares a precios
superiores a los que resultarian del mercado. Ello puede constituir una carga financiera impuesta
a Transelectrica y que grava los recursos del Estado.

En segundo lugar, en cuanto al requisito segun el cual la serie de medidas controvertida en el
litigio principal debe entenderse como la obtencién de una ventaja para su beneficiario, de
jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia se desprende que se consideran ayudas las
intervenciones que, bajo cualquier forma, puedan favorecer directa o indirectamente a las
empresas o que deben considerarse una ventaja econémica que la empresa beneficiaria no
hubiera obtenido en condiciones normales de mercado (sentencia de 17 de septiembre de 2020,
Compagnie des péches de Saint-Malo, C-212/19, EU:C:2020:726, apartado 39 y jurisprudencia
citada).

Asi, se consideran ayudas, entre otras, las intervenciones que, bajo formas diversas, alivian las
cargas que normalmente recaen sobre el presupuesto de una empresa y que, por ello, sin ser
subvenciones en el sentido estricto del término, tienen la misma naturaleza y surten efectos
idénticos (véase, en este sentido, la sentencia de 27 de junio de 2017, Congregacién de Escuelas
Pias Provincia Betania, C-74/16, EU:C:2017:496, apartado 66).
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En el presente asunto, de la peticion de decisién prejudicial se desprende que la serie de medidas
establecida por el Decreto n.° 138/2013 constituye un paquete completo de medidas en favor de
dos productores de electricidad, CE Hunedoara y CE Oltenia. Esas tres medidas estan vinculadas
entre si y forman un mecanismo que permite el funcionamiento continuo de las instalaciones de
generacion. El tribunal remitente sefiala que las dos instalaciones contempladas por el Decreto
n.° 138/2013 tienen costes de produccién elevados, por lo que normalmente no funcionan de
modo continuo. Cuando esas instalaciones se encuentran paradas disminuyen sus posibilidades
de prestar servicios auxiliares, por razén de lentitud de su puesta en marcha, generandose
también elevados costes de puesta en marcha y de reactivacion de dichas instalaciones.
Permitiendo que las referidas instalaciones funcionen de manera continua, la serie de medidas
controvertida en el litigio principal les garantiza el suministro de una determinada cantidad de
electricidad y les permite prestar servicios auxiliares, ahorrar los costes correspondientes a la
puesta en marcha y la reactivacién de las instalaciones, generando con ello electricidad a un
mejor precio gracias a la eliminacién de esos costes.

Por lo tanto, medidas como las previstas por el Decreto n.° 138/2013 parecen conferir a los
productores de electricidad beneficiarios una ventaja econdmica respecto de sus competidores,
ventaja que no habrian obtenido en condiciones normales de mercado. Por consiguiente, procede
considerar que, en el caso de autos, puede cumplirse el requisito relativo a la existencia de una
ventaja econdmica selectiva.

Por lo que respecta, en tercer lugar, al requisito de que la intervencién pueda afectar a los
intercambios comerciales entre los Estados miembros y falsear o amenazar con falsear la
competencia, procede recordar que, a efectos de la calificacién como «ayuda de Estado» de una
medida nacional, no es necesario acreditar la incidencia real de la ayuda sobre los intercambios
comerciales entre los Estados miembros y el falseamiento efectivo de la competencia, sino
Unicamente examinar si tal ayuda puede afectar a dichos intercambios y falsear la competencia
(sentencia de 18 de mayo de 2017, Fondul Proprietatea, C-150/16, EU:C:2017:388, apartado 29 y
jurisprudencia citada).

En particular, cuando una ayuda otorgada por un Estado miembro sirve para reforzar la posicién
de una empresa frente a otras empresas que compiten con esta en los intercambios dentro de la
Union, dichos intercambios deben considerarse afectados por esta ayuda. A este respecto, no es
necesario que las propias empresas beneficiarias participen en esos intercambios. En efecto,
cuando un Estado miembro concede una ayuda a empresas, la actividad en su mercado interno
puede mantenerse o aumentar, con la consecuencia de que disminuyen con ello las posibilidades
de las empresas establecidas en otros Estados miembros de penetrar en el mercado del Estado
miembro en cuestion (véase, en este sentido, la sentencia de 18 de mayo de 2017, Fondul
Proprietatea, C-150/16, EU:C:2017:388, apartados 31 y 32 y jurisprudencia citada).

También procede recordar que las ayudas que tienen por objeto liberar a una empresa de los
costes propios de su gestioén corriente o de sus actividades normales, con los que normalmente
deberia haber cargado, falsean, en principio, las condiciones de competencia (véase, en este
sentido, la sentencia de 19 de diciembre de 2019, Arriva Italia y otros, C-385/18, EU:C:2019:1121,
apartados 52 y jurisprudencia citada).

En el caso de autos, como sefala el tribunal remitente, los productores de electricidad ejercen su
actividad en un mercado abierto a la competencia y a los intercambios comerciales entre los
Estados miembros, habida cuenta de que la electricidad es objeto de intercambios
transfronterizos.
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Por otra parte, segin se ha sefialado en el apartado 98 de la presente sentencia, las medidas
controvertidas en el litigio principal parecen haber permitido que las instalaciones beneficiarias
funcionen de manera continua, ahorrandose con ello los costes derivados de la puesta en marcha
y de la reactivacion de las instalaciones, lo que también les permitié reducir el precio final de la
electricidad que ofrecen.

Por consiguiente, medidas como las establecidas por el Decreto n.° 138/2013 pueden, en principio,
afectar a los intercambios comerciales entre los Estados miembros y falsear la competencia.

De ello se deduce que, a la luz de los elementos interpretativos anteriores, las medidas
controvertidas en el litigio principal deben calificarse como «ayudas de Estado», en el sentido del
articulo 107 TFUE, apartado 1, sin perjuicio de las comprobaciones que corresponde efectuar al
tribunal remitente.

El tribunal remitente también pregunta al Tribunal de Justicia si tales medidas, en el supuesto de
ser calificadas como «ayudas de Estado», deberian haber estado sujetas o no al procedimiento de
control previo establecido en el articulo 108 TFUE, apartado 3.

Con arreglo a esta ultima disposicién, las ayudas nuevas deben ser notificadas previamente a la
Comisién y no pueden ejecutarse antes de que en dicho procedimiento haya recaido decisién
definitiva.

Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, una medida de ayuda que se ejecute sin
observar las obligaciones derivadas del articulo 108 TFUE, apartado 3, es ilegal (sentencia de
19 de marzo de 2015, OTP Bank, C-672/13, EU:C:2015:185, apartado 66 y jurisprudencia citada).

De lo anterior se deduce que, en el supuesto de que el tribunal remitente califique como «ayuda de
Estado», en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1, la serie de medidas controvertida en el
litigio principal, tal serie de medidas deberd considerarse como una ayuda nueva y, como tal,
sujeta a la obligacidn de notificacién previa a la Comisidn, de acuerdo con el articulo 108 TFUE,
apartado 3. Corresponde al tribunal remitente comprobar si el Estado miembro de que se trata
ha cumplido esa obligacién.

En el caso de autos, de las observaciones escritas de la Comisién se desprende que esta no recibid
ninguna notificacién con arreglo al articulo 108 TFUE, apartado 3, en relacién con una ayuda de
Estado concedida a CE Hunedoara y a CE Oltenia en aplicacién del Decreto n.> 138/2013. Procede
anadir que dichas medidas no parecen estar comprendidas en el dambito de aplicacién del
Reglamento (CE) n.° 800/2008 de la Comisién, de 6 de agosto de 2008, por el que se declaran
determinadas categorias de ayudas compatibles con el mercado comtn en aplicaciéon de los
articulos [107] y [108] del Tratado [FUE]. (Reglamento general de exencién por categorias)
(DO 2008, L 214, p. 3), ni tampoco en el del Reglamento (UE) n.® 651/2014 de la Comisidn, de
17 de junio de 2014, por el que se declaran determinadas categorias de ayudas compatibles con el
mercado interior en aplicacion de los articulos 107 y 108 del Tratado [FUE] (DO 2014, L 187, p. 1),
aplicables durante el periodo de validez del Decreto n.° 138/2013, extremo que corresponde
verificar al tribunal remitente.

Habida cuenta de todas las consideraciones anteriores, procede responder a la primera cuestion
prejudicial que el articulo 107 TFUE, apartado 1, debe interpretarse en el sentido de que una
serie de medidas establecida por decision del gobierno y consistente en una ordenacién
preferente, por el gestor de la red cuyo capital pertenece mayoritariamente al Estado, de la
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electricidad generada por determinados productores de electricidad cuyas instalaciones utilizan
fuentes de combustiéon de energia primaria autéctonas, un acceso garantizado a las redes de
transporte para la electricidad generada por esas instalaciones de dichos productores y la
obligacién de esos mismos productores de prestar servicios auxiliares al gestor de la red por una
determinada cantidad de megavatios, que les reserva, en relacién con esa cantidad, un derecho de
suministro a precios fijados de antemano y supuestamente superiores a los de mercado, puede ser
calificada como «ayuda de Estado», con arreglo a dicho articulo 107 TFUE, apartado 1. Si asi se
califica, esa serie de medidas debe ser considerada como ayuda nueva y, como tal, estd sujeta a la
obligacién de notificacién previa a la Comisién conforme al articulo 108 TFUE, apartado 3.

Costas

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

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

1) El articulo 32, apartado 1, de la Directiva 2009/72/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre normas comunes para el mercado interior de la
electricidad y por la que se deroga la Directiva 2003/54/CE, debe interpretarse en el
sentido de que no se opone a que, con el fin de garantizar la seguridad del suministro de
electricidad, un Estado miembro conceda derecho de acceso garantizado a las redes de
transporte a determinados productores de electricidad cuyas instalaciones utilizan
combustibles de energia primaria autdoctonos, siempre que ese derecho de acceso
garantizado se base en criterios objetivos y razonables y sea proporcionado a la finalidad
legitima perseguida, circunstancia que incumbe verificar al d6rgano jurisdiccional
remitente.

2) El articulo 107 TFUE, apartado 1, debe interpretarse en el sentido de que una serie de
medidas establecida por decision del gobierno y consistente en una ordenacion
preferente, por el gestor de la red cuyo capital pertenece mayoritariamente al Estado, de
la electricidad generada por determinados productores de electricidad cuyas
instalaciones utilizan fuentes de combustion de energia primaria autdctonas, un acceso
garantizado a las redes de transporte para la electricidad generada por esas instalaciones
de dichos productores y la obligacion de esos mismos productores de prestar servicios
auxiliares al gestor de la red por una determinada cantidad de megavatios, que les
reserva, en relacion con esa cantidad, un derecho de suministro a precios fijados de
antemano y supuestamente superiores a los de mercado, puede ser calificada como
«ayuda de Estado», con arreglo a dicho articulo 107 TFUE, apartado 1. Si asi se califica,
esa serie de medidas debe ser considerada como ayuda nueva y, como tal, esta sujeta a la
obligacion de notificacion previa a la Comisiéon conforme al articulo 108 TFUE,
apartado 3.

Firmas
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