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IPN 33/09 REAL DECRETO DE PROCEDIMIENTO DE RESOLUCION DE
RESTRICCIONES POR GARANTIA DE SUMINISTRO

El Consejo de la Comision Nacional de la Competencia (CNC), en su reunion de 4 de
noviembre de 2009 ha aprobado el presente informe, relativo al Proyecto de Real
Decreto por el que se crea el procedimiento de resolucion de restricciones por garantia
de suministro. Dicho informe se aprueba en ejercicio de las competencias consultivas
en relacién con los proyectos y proposiciones de normas que afecten a la competencia,
gue, con caracter preceptivo, le atribuye el articulo 25.a) de la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia.

La solicitud de informe, que adjuntaba el texto del mencionado Proyecto de Real
Decreto pero no las memorias de acompafamiento, fue remitida por el Secretario de
Estado de Energia del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio y se recibi6 en la
CNC en fecha 16 de noviembre de 2009, solicitando la emision de informe a la mayor
brevedad posible.

I. ANTECEDENTES

En los ultimos meses se ha producido una fuerte reduccién de la demanda de carbén
autoctono para la produccion de energia eléctrica debido entre otras razones a la
importante contraccion de la demanda de electricidad y al desarrollo de otras
tecnologias de produccién, en particular las renovables. Ello ha generado la aparicion
de un importante excedente de carbon que no puede ser absorbido por los productores
de energia.

Como consecuencia de esta situacion, el pasado 31 de julio el Consejo de Ministros
acord6 que el excedente de carbon no consumido fuese comprado y almacenado por
HUNOSA hasta tanto no se produjera una recuperacion de la demanda de carbén
autoctono y pudieran revenderse esos stocks. Al coste derivado de la compra del
carbon se sumarian distintos costes adicionales en concepto de mermas,
almacenamiento, costes de oportunidad, etcétera, costes que podrian ser recuperados
total o parcialmente con la reventa de carbén.

Tras la adopcién del mencionado Acuerdo del Consejo de Ministros, y como medida
ulterior de fomento del consumo de carbon autdctono para la generacion de energia
eléctrica, el MITYC ha elaborado un Proyecto de Real Decreto por el que se crea el
procedimiento de resolucidn de restricciones por garantia de suministro. Este proyecto
modificara el Real Decreto 2019/1997, de 26 de diciembre por el que se organiza y
regula el mercado de produccion de energia eléctrica, realizando una serie de ajustes
en el funcionamiento de este mercado.



CNC

COMISION NACIONAL pe LA COMPETENCIA

[I. CONTENIDO DEL PROYECTO

El Real Decreto objeto de andlisis modifica la ordenacién del mercado de produccién
de energia eléctrica, estableciendo un nuevo servicio de ajuste del sistema
denominado “resolucion de restricciones por garantia de suministro”, que se celebraria
inmediatamente después de la casacion del mercado diario. Este nuevo servicio de
ajuste conlleva la alteracion del resultado del mercado diario para retirar la produccion
casada correspondiente a determinadas unidades térmicas y sustituirla por la
produccion de otras centrales no casadas en el mercado que utilizan carbon autéctono
como combustible. Como compensacion, el Proyecto de Real Decreto establece una
serie de pagos a las unidades retiradas e incluidas en un primer momento en el
programa de funcionamiento del mercado diario.

El Real Decreto ampara en su Preambulo la decision de primar la presencia del carbén
autdctono en el mercado de produccion de energia eléctrica refiriéendose a la
habilitacion contenida en el articulo 25.1 de la Ley 54/1997, de 27 noviembre, del
Sector Eléctrico, que sefala la posibilidad de que el Gobierno establezca
procedimientos para conseguir el funcionamiento de aquellas unidades de produccién
de energia eléctrica que utilicen fuentes de combustién de energia primaria autdctonas,
hasta el limite del 15% de la cantidad total de energia primaria, siempre que se adopten
las medidas necesarias para evitar la alteracién del precio de mercado, y siempre que
las medidas adoptadas sean compatibles con el mercado de libre competencia en
produccion de energia eléctrica.

Por otro lado, se justifica la medida en base a la importancia de mantener disponible la
opcion de los combustibles de origen autéctono y el parque generador de centrales de
carbon, por considerar que aportan un grado de fiabilidad adecuado para asegurar la
correcta operaciéon del sistema y del suministro eléctrico, asegurando en ultima
instancia la garantia del suministro a los consumidores eléctricos. En todo caso el uso
de carbon de origen autdctono no puede superar el limite del 15% de la cantidad total
de energia primaria establecido en el articulo 25.1 de la Ley del Sector Eléctrico, asi
como tampoco las cantidades sefaladas en el “Plan Nacional de Reserva Estratégica
de Carbdn 2006-2012".

El Real Decreto cuenta con dos articulos, una disposicion derogatoria, dos finales y tres
anexos. Con respecto a su contenido concreto, en su primer articulo se realizan las
modificaciones necesarias al Real Decreto 2019/1997, de 26 de diciembre por el que
se organiza y regula el mercado de produccidén de energia eléctrica, para incentivar el
uso de carbdn autéctono con la creacion del nuevo servicio de ajuste del mercado de
produccion de energia eléctrica denominado “resolucion de restricciones por garantia
de suministro”.

En el articulo segundo se produce la aprobacion del nuevo servicio de ajuste, que
como sefala el referido articulo funcionara en los términos establecidos en los anexos.
En el Anexo | se desarrollan las reglas de funcionamiento del nuevo sistema, se
asignan los costes derivados del mismo y se otorgan las correspondientes facultades
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de supervision. En relacion con el funcionamiento del nuevo sistema, el Operador del
Sistema podra realizar diariamente las actuaciones oportunas para que se produzcan
aumentos de generacion térmica por parte de las centrales designadas por el MITYC
en el anexo Il, centrales que utilizan carb6én autdctono como combustible. En estos
casos, la retribucion de los aumentos sera la fijada en el Anexo Il de manera distinta
para cada una de las centrales incluidas en el régimen.

En dicho Anexo Il se sefialan las centrales que quedan adscritas al proceso de
resolucién de restricciones por garantia de suministro, los precios de retribucion de la
energia y los volimenes maximos anuales de produccion que pueden acogerse al
nuevo sistema. En total se identifican nueve centrales térmicas, y el precio de
retribucion de la energia fijado oscila entre los 47,75 y los 63,12 €/ MWh. También se
establece un mecanismo de actualizacion automéatica de los precios de un 2% anual
hasta 2012.

Segun este nuevo procedimiento determinadas centrales térmicas en régimen
ordinario, de las no incluidas en el Anexo Il, tendran que ver reducido su programa de
produccion. El nuevo sistema prevé que la reduccion de los programas se realizara en
orden de mérito descendente de los niveles de emision de CO, de las distintas
instalaciones de produccion. Para las centrales que, con arreglo a este orden, resulten
perjudicadas con la reduccidbn de sus programas, se prevé un mecanismo de
compensacion que figura en el Anexo lll. Esta compensacion se determinara en funcion
de tres factores esenciales: la disminucién operada en su produccién (cantidad casada)
por la aplicacion del nuevo sistema; la diferencia entre el precio de casacion del
mercado diario en cada hora y una estimacion para cada central de los costes por
combustible que se le reconocen y los derechos de emision de CO2 no utilizados; y por
altimo un margen comercial adicional que se reconoce a cada central afectada, en caso
de que, a la entrada en vigor del Real Decreto, la central cuente con contratos a largo
plazo de suministro de combustible que incluyan clausulas del tipo “take or pay”.

En cuanto a la financiacion de los costes derivados del nuevo sistema, se estipula que
parte de los mismos se sufragara con cargo al saldo resultante de la diferencia entre
los ingresos derivados de la financiacion de los pagos por capacidad y los costes
correspondientes a su retribucién antes de su liquidacion a la Comision Nacional de la
Energia. Otra parte sera sufragada exclusivamente por los titulares de unidades de
adquisicién, en proporcion a sus consumos medidos en el periodo de programacion
correspondiente.

Por ultimo, la supervisién del nuevo sistema se atribuye a la Comision Nacional de
Energia, que cuando detecte indicios de practicas restrictivas de la competencia,
debera ponerlo en conocimiento de la CNC, a cuyos efectos la CNE aportara todos los
elementos de hecho a su alcance y, en su caso, un dictamen no vinculante de la
calificacion que le merecen dichos hechos.
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. CONSI}DERACI}ON PRELIMINAR: LA INTERPRETACION DEL CONCEPTO DE
CARBON AUTOCTONO

Las centrales eléctricas que van a participar en el nuevo procedimiento de garantia de
suministro que instaura el PRD han de utilizar carbon autéctono en su proceso
productivo. Por ello, hay que empezar por delimitar con precision cual es el significado
de “carbdn autdctono”.

En principio, podria albergarse la duda de si el término “carbon autéctono” es
equivalente a “carbdén comunitario”, esto es, carbdn producido en cualquiera de los
paises de la UE, ya que asi lo ha interpretado la Comisién Europea en alguna ocasion’.
Sin embargo, la propia Comision Europea, en otros precedentes posteriores, como la
muy reciente Decision referida al caso de Espafa sobre las Ayudas a la industria del
carbon en el periodo 2008-2010, publicada el 29 de septiembre de este afo, parece
asimilarlo a “carbén nacional®.

En todo caso, incluso de aceptar la acepcidon de “carbén autdctono” en el sentido de
“carbén comunitario”, se entiende que debe considerarse que cuando el PRD alude a
este término, se esta refiriendo realmente a “carbén nacional’. Esto es asi por varias
razones.

En primer lugar, la propia exposicion de motivos del PRD vincula la utilizacion de
carbon autoctono para produccion de energia a que ésta se realice “en unas
cantidades no mayores a las apuntadas en la planificacion del Plan Nacional de
Reserva Estratégica de Carbon 2006-2012". Logicamente, este Plan Nacional se refiere
a cantidades de consumo de carbon nacional, no carb6n comunitario. No en vano, en el
propio Plan Nacional se determina en el punto XIV.1 (Consumo garantizado), que: “...
el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio adoptara las medidas e instrumentara los
mecanismos que resulten necesarios” ... “para garantizar la compra por las empresas
eléctricas de la produccion nacional de carbén en las cuantias que se establecen en
este Plan...” Este mismo punto declara que “El carb6on autéctono nacional debera
tener un incentivo econémico similar al que ha mantenido en el periodo 1998-2005 con
la pta/KW.”

! En este sentido, debe recordarse lo establecido por el considerando 104 del Expediente de ayuda
estatal no notificada NN 49/99 que la Comision Europea realizé con motivo de la denuncia interpuesta
ante ésta por considerar que la Disposicién transitoria sexta de la ley 54/1997 constituia una ayuda de
estado. En este considerando 104 se establece que: “Mediante carta de 29 de abril de 1999 (Carta SG
(99) D/2953 de 29.4.1999), la Comisién comunicé a los Estados miembros que el término “autéctono”
que figura en la Directiva 96/92/CE debe interpretarse, por lo que respecta al carb6n CECA, como
carbén “comunitario”.

% Decision NN 20/2009 (ex N 647/2008) — Espafia, Ayudas a la industria del carbén en el periodo 2008-
2010 en el ambito del articulo 5, apartado 3, del Reglamento (CE) n® 1407/2002. Asi, por ejemplo, el
parrafo 85 al comparar los precios medios practicados en la produccién espafiola y el carbén importado,
se hace referencia (Cuadro 4) al carbén autéctono frente al importado.
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En segundo lugar, de la seleccién de las centrales térmicas que estaran adscritas al
proceso de resolucion de restricciones por garantia de suministro, puede derivarse que
dicha seleccién se ha realizado con el objetivo de beneficiar a aquellas centrales que
pueden abastecerse mas facilmente fundamentalmente por su proximidad a las
grandes cuencas mineras.

En definitiva, parece claro que el objetivo del PRD es asegurar la viabilidad de las
centrales de carbdn, favoreciendo, a la vez, el consumo de carbon “nacional”. Por ello
se interpreta que la utilizaciéon a lo largo del texto del PRD del término “carbodn
autéctono” no se produce en el sentido comunitario, sino como equivalente de “carbon
nacional”, y en tal sentido deben valorarse las reflexiones contenidas en el presente
informe.

Como consecuencia de lo anterior, el favorecimiento de la compra de carbon nacional
frente a otro carbon comunitario e, incluso, extracomunitario supone que se va a
beneficiar a la produccion nacional en detrimento de la proveniente de otros paises,
con independencia de su calidad calorifica o del coste de aprovisionamiento de dicho
carbon.

IV. EFECTOS DE LA MEDIDA DESDE EL PUNTO DE VISTA DE DEFENSA DE LA
COMPETENCIA

El sector eléctrico en Esparfia viene organizado por la Ley 54/1997, de 27 de noviembre,
del Sector Eléctrico (LSE) y por su normativa de desarrollo. La LSE recoge en su
Exposicion de Motivos que su fin basico es “...establecer la regulacion del sector
eléctrico, con el triple y tradicional objetivo de garantizar el suministro eléctrico,
garantizar la calidad de dicho suministro y garantizar que se realice al menor coste
posible, todo ello sin olvidar la proteccién del medioambiente...”. Para ello, la LSE se
marca un proposito liberalizador, consagrando la libre competencia entre agentes como
principio rector del sistema: “...La gestion econdémica del sistema, por su parte,
abandona las posibilidades de una optimizacion teorica para basarse en las decisiones
de los agentes econdmicos en el marco de un mercado mayorista organizado de
energia eléctrica...”. En particular, en la generacion de energia eléctrica, el preambulo
de la LSE “...reconoce el derecho a la libre instalacién y se organiza su funcionamiento
bajo el principio de libre competencia. La retribucion econémica de la actividad se
asienta en la organizacién de un mercado mayorista...”

Sin embargo, el Proyecto de Real Decreto supone una contradiccion con el principio
rector de la LSE, en la medida en que distorsiona gravemente la toma de decisiones de
los agentes econémicos en libre competencia y los mecanismos de organizaciéon de los
mercados eléctricos en Espafia.
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IV.1 Distorsion de la formacion de los precios del mercado

El Real Decreto proyectado modifica la ordenacion del mercado de produccién de
energfa eléctrica®, estableciendo un nuevo servicio de ajuste del sistema denominado
“resolucion de restricciones por garantia de suministro”, que se celebraria
inmediatamente después de la casacién del mercado diario*. Este nuevo servicio de
ajuste® conllevaria la alteracion del resultado del mercado diario para retirar la
produccion casada por determinadas unidades térmicas y sustituirla por la produccion
de otras centrales no casadas en el mercado y que utilizan carbon nacional como
combustible.

La participacion de las centrales de carbdon del Anexo Il del Proyecto de Real Decreto
en el procedimiento de resolucién de restricciones por garantia de suministro es
opcional (se condiciona (art. 2) “a la presentacion (...) de una carta de compromiso de
adquisicidén de carbén autoctono hasta 2012 (...) en las cantidades y precios definidos
en el anexo II"). Para las centrales que acepten, este compromiso supone un precio
minimo garantizado a cambio de que utilicen carbon nacional como combustible.

Esto supondra que las centrales de carbon adheridas al compromiso que pueden
producir con carbén importado -mas barato que el nacional- incrementaran sus costes,
al sustituir un carbon mas barato (el importado) por otro mas caro (el nacional),

® El mercado mayorista de produccion de energia eléctrica es el conjunto de transacciones que tienen
lugar entre los agentes en el nivel mayorista (productores, traders, agentes externos, comercializadores y
consumidores directos en mercado) para determinar qué unidades productoras deben generar
electricidad cada dia, cuanta energia y a qué precios, para satisfacer la demanda nacional y los
intercambios de electricidad con el exterior.

* El mercado mayorista de produccién de energia eléctrica comprende varias fases, de las cuales la
principal es el “mercado diario”. El mercado diario se celebra diariamente para el suministro de
electricidad al dia siguiente. En este mercado, los agentes realizan ofertas de compra y venta de energia
para cada hora del dia siguiente, que se agregan en curvas de oferta (venta) y demanda (compra) y de
cuya casacion surge un precio marginal para cada hora del dia y una asignacion de energias a producir
por cada central generadora. Este precio es Unico, en cada hora, para todas las ofertas casadas.

® El mercado diario y las fases anteriores a él proporcionan una asignacion de la energia a producir para
el dia siguiente en funcion de criterios exclusivamente “econémicos”, pero dicha asignacion puede no ser
técnicamente factible. Por ello, tras la fase del mercado diario, se abre la fase de los servicios de ajuste
del sistema, en las que el Operador del Sistema (REE) asegura que el suministro se realice en las
condiciones de fiabilidad y seguridad requeridas. Los servicios de ajuste actuales son: la resolucion de
restricciones técnicas, los servicios complementarios y la gestion de desvios.



CNC

COMISION NACIONAL pe LA COMPETENCIA

provocando un desplazamiento en la curva de oferta del mercado diario® y, en la
medida en la que dichas centrales fueran marginales o inframarginales’, un
encarecimiento del precio del mercado diario para toda la energia vendida y comprada
en Espafa.

Por otra parte, la configuracion actual del mercado diario se fundamenta en que los
agentes ofertan la energia de cada una de sus plantas productoras basandose en los
costes de produccion de energia de dichas plantas. En dicho coste se internalizan la
eficiencia energética de la tecnologia empleada y de la propia central, los costes del
combustible y su eficiencia medioambiental, dado que cuanto mas emisora de CO, sea
una central, mayores derechos de emisién tendra que adquirir en el mercado. De esta
forma, son las sefales econdémicas (precio de la emision de CO,, precio del
combustible, eficiencia) las que determinan la orden de mérito de las centrales y cudles
producen en el mercado diario y cuales no.

El Proyecto de Real Decreto modifica la configuracion descrita, puesto que establece
que la retirada de centrales para incluir a las de carbon nacional en el procedimiento de
resoluciéon de restricciones por garantia de suministro “se efectuara teniendo en cuenta
el orden de mérito descendente de los niveles de emisiéon de CO, de las distintas
instalaciones de CO;” (apartado Cuarto.3 del Anexo | del Proyecto de Real Decreto). Es
decir, que para la retirada de energia, se relega el orden de mérito econémico de las
centrales, que ya incorporaba la eficiencia energética y medioambiental de cada una de
ellas, a favor de un orden de mérito de emisiones de CO,, y cuya confeccion queda
indeterminada en el Proyecto de Real Decreto dado que se relega al posterior
desarrollo normativo del mismo.

Adicionalmente a las alteraciones en el orden de mérito del mercado diario, el Proyecto
de Real Decreto establece una serie de compensaciones tanto a las unidades incluidas
en el programa de funcionamiento como a las retiradas de la casacion.

En efecto, las centrales de carbon nacional que no hayan casado inicialmente y sean
incluidas en el proceso de resolucion de restricciones por garantia de suministro seran

® La curva de oferta del mercado diario es la agregacion de todas las ofertas de venta de energia,
ordenadas desde la mas barata hasta la mas cara. La casacién se produce en el punto de interseccion
de esta curva con la curva de demanda (agregacion de todas las ofertas de compra de energia al
mercado diario, ordenadas de manera decreciente segun su precio), determinando el precio del mercado.
De este modo, un desplazamiento de la curva de oferta supone una alteracion de dicho precio, que es el
que cobran y pagan todas las ofertas de venta y compra casadas.

" La oferta de venta marginal es la que marca el precio del mercado diario. Las ofertas de venta
inframarginales son aquéllas cuyo precio es inferior al precio de casacion.
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retribuidas al precio recogido en el Anexo Il del PRD por encima del precio de casacion.
Esto es, se producira un sobrecoste sobre el precio del mercado diario que sera
repercutido, en ultimo término, a los consumidores finales.

La produccion maxima prevista en el PRD supone que las centrales beneficiarias del
PRD producirian un 20 por ciento mas de lo que generaron en 2008 (o en 2007 para
aguellas centrales que sufrieron paradas en 2008 por diversos motivos). Ello implica
gue el PRD prevé una mayor participacion de estas centrales de la que determinaria el
mercado (aun siendo sus costes de produccién mayores que los que tenian en 2008
debido a la obligacién de utilizar carbén autoctono).

Por otro lado, la retirada de las ofertas de las centrales casadas para incluir a las
unidades de carbén nacional en el procedimiento de resolucion de restricciones por
garantia de suministro conlleva una compensacion a estas unidades, que debera ser
sufragada por las unidades de adquisicién (apartado Quinto.3 del Anexo | del Proyecto
de Real Decreto), que repercutird también en los consumidores finales.

En conclusion, el PRD no sélo altera el precio pagado por MWh producido bajo el
régimen previsto en el mismo (remuneracion de las unidades de carbdn y lucro cesante)
sino que también distorsiona el proceso de formacion de precios en el pool eléctrico
gue ya no se determina por criterios de mercado y de eficiencia.

IV.2 Distorsion de los costes del sistema

El apartado Cuarto del Anexo | del Proyecto de Real Decreto, en su numeral 4,
establece que las unidades térmicas cuyas ofertas casadas en el mercado diario sean
retiradas por restricciones por garantia de suministro “no podran ofertar en los
mercados intradiarios las cantidades reducidas salvo para mantener sus minimos
técnicos de funcionamiento”.

Esta limitacion supone que las unidades cuya produccion sea retirada totalmente o
parcialmente de la casaciébn en aplicacion del procedimiento de resolucion de
restricciones por garantia de suministro no puedan optimizar sus costes de operacion
(los costes medios de una central son decrecientes: esto es, el coste unitario de
producir en una hora determinada decrece con la cantidad producida) y que incurren en
pérdidas si las ofertas al mercado diario se han hecho previendo una produccion a
plena carga. Mas aun, si, tras la retirada de energia de la casacion, la produccion de
una central en una determinada hora queda por debajo de su minimo técnico de
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funcionamiento® (o0 incluso se retira totalmente su produccion), se puede ver forzada a
vender energia a pérdida en los mercados intradiarios® para evitar riesgos técnicos y
paradas y arranques.

Estas limitaciones provocaran que las unidades técnicas susceptibles de ser retiradas
modifiquen sus estrategias de oferta al mercado diario, incorporando a las mismas los
costes asociados al riesgo de verse forzados a producir de manera ineficiente, lo que
terminara repercutiendo en mayores costes para el sistema.

Por otra parte, las compensaciones establecidas en el Anexo Il del Proyecto de Real
Decreto para las unidades retiradas en el procedimiento de resolucion de restricciones
por garantia de suministro no recogen la totalidad del lucro cesante por no producir, lo
gue repercutira en un incremento del coste de la electricidad para el sistema y producira
distorsiones adicionales sobre la competencia en los mercados energéticos.

En efecto, la compensacion que se establece en el Proyecto de Real Decreto para las
unidades retiradas equivale al precio del mercado diario menos los costes estimados de
no haber utilizado el combustible y los derechos de emisiéon de CO, para producir, mas
una compensacion por la existencia de clausulas del tipo “take-or-pay” en los contratos
de aprovisionamiento de gas™®.

La l6gica que subyace a esta compensacion es que, si el combustible o los derechos de
emisién no son utilizados, las unidades podrian venderlos en el mercado a un precio
similar a los precios de referencia calculados en el Anexo Ill del Proyecto de Real
Decreto 0 no adquirirlos previamente, ahorrdndose su coste equivalente. Sin embargo,
tales ahorros son inciertos, dado que la mayoria de contratos de adquisicion de estos
insumos son a medio y largo plazo (y pueden conllevar penalizaciones por ruptura,
modificacion o incumplimiento de contratos) y la posibilidad de vender el combustible ya
adquirido y no utilizado es improbable y, alun si se realizara, no necesariamente
supondria la percepcion de beneficios equivalentes a los precios de referencia del
Anexo Il del Proyecto de Real Decreto.

8 El minimo técnico es la minima carga a la que una central puede funcionar sin riesgos técnicos. Este
valor del minimo técnico es diferente para cada una de las unidades.

® Los mercados intradiarios son una serie de sesiones que se celebran después del mercado diario y del
establecimiento de determinados servicios de ajuste y en las que los agentes vendedores y compradores
ajustan sus posiciones. Su operativa es similar a la del mercado diario (esto es, los agentes presentan
ofertas de venta y compra de energia, se construyen las curvas de oferta y demanda y se determina un
precio marginal).

1% Tales clausulas implican una inflexibilidad en el aprovisionamiento de gas, dado que el gas se cobra
igualmente, se aprovisione o no el demandante en el contrato, y suelen conllevar penalizaciones por el
desvio de los aprovisionamientos respecto a las cantidades estipuladas contractualmente.

9
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Es improbable que los agentes vendan el combustible no utilizado porque se trata de
cantidades de dificil previsién en el medio plazo y voléatiles en el corto plazo, de modo
que pueden no encontrar mercados para su venta: por un lado, el desvio de
combustibles para otros usos en Espafia (por ejemplo, de gas para el suministro a
clientes domésticos o empresas) requiere encontrar demandantes que estén dispuestos
a utilizar el combustible seguin éste vaya sobrando a las centrales térmicas; por otro
lado, el desvio de combustibles a otros paises puede ser fisicamente imposible (en el
caso del gas natural, por ejemplo, las rutas de los barcos que lo transportan licuado
tienen una rigida programacion) y, ademas, puede conllevar unos considerables costes
de gestion. Aun en el caso de que los agentes consiguieran desviar los combustibles
para otros usos en Espafia 0 a otros paises, se encontrarian con otros costes
asociados al incumplimiento de sus programaciones de transito del combustible (por
ejemplo, penalizaciones por infrautilizacion de las capacidades reservadas en las
plantas de regasificacion en Espafia) o con que tienen que compartir el precio percibido
por la venta del gas con sus suministradores (por ejemplo, las clausulas de “profit-
sharing”*!, comunes en los contratos de gas) o con que al ser un problema comun para
todos los agentes en Esparfia, puede producirse un exceso de oferta que merme el
precio al que puedan revender estos productos en Espaiia.

Por tanto, al ser los desvios de combustible poco probables o poco rentables, es
previsible que los agentes se vean forzados a almacenar los combustibles no usados,
incrementando los costes asociados al almacenamiento (por ejemplo, las
penalizaciones y costes por el almacenamiento de gas en las plantas regasificadoras).

Todos estos costes no quedan integrados en la compensacién asignada a los contratos
de suministro de gas natural con clausulas “take-or-pay“, cuya cuantia, ademas, queda
indefinida en el Anexo Il del Proyecto de Real Decreto, de modo que los agentes veran
incrementados sus costes de gestion, lo que previsiblemente repercutira en los precios
finales de la energia a los que finalmente venden dichos agentes.

Adicionalmente, las compensaciones establecidas en el Anexo Ill del Proyecto de Real
Decreto para las centrales retiradas con contratos a largo plazo de suministro de
combustible con clausulas del tipo “take-or-pay” sélo se aplican a aquellos contratos
gue estén vigentes a la fecha de entrada en vigor del Real Decreto proyectado
(apartado 1 del Anexo lll). Para los agentes que quieran instalar nueva capacidad en
Espafa y necesiten para ello firmar nuevos contratos (y se vean obligados a incluir

! Estas clausulas establecen que el beneficio obtenido por la venta del combustible en caso de desvio
del destino programado se comparta con el proveedor del combustible.
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clausulas “take-or-pay”), o para los agentes que tengan que renovar sus contratos de
aprovisionamiento de combustible, no existe compensacion. De este modo, la
compensacion privilegia a los agentes ya instalados con contratos de aprovisionamiento
0 suministro con ese tipo de clausulas frente a los nuevos entrantes que se vean
obligados a negociar contratos con el mismo tipo de clausulas.

Desde la optica de la competencia efectiva en los mercados, lo mas preocupante es
gue este incremento de los costes de gestion afectard de modo asimétrico a los
agentes: los que gestionen mayores cantidades de combustible en Espafia se veran
afectados en menor medida que los demas, dado que el impacto relativo de estos
costes de gestibn sera menor y que podran minimizarlos, al contar con una mayor
escala, mas destinos potenciales para los combustibles no usados y mayor poder
negociador frente a los proveedores. Adicionalmente, los agentes que llevan mas
tiempo operando en Espafia y cuentan con contratos mas antiguos y con mejores
condiciones se veran penalizados en menor medida. De este modo, es previsible que el
Real Decreto proyectado afecte de manera adversa sobre la competencia efectiva en
los mercados energéticos esparioles, al reforzar a los agentes mayores e incumbentes
frente a los agentes mas pequefios y nuevos entrantes.

IV.3 Distorsion sobre los incentivos a la inversiéon y al comportamiento
estratégico de los agentes

Finalmente, se considera que la introduccion de un mayor grado de incertidumbre en
los mercados energéticos desincentiva enormemente la realizacion y ejecucion de las
inversiones previstas en capacidad de generacion que sean susceptibles de ser
desacopladas por restricciones por garantia de suministro, lo que redunda en una
merma del bienestar en el largo plazo. Estos desincentivos se producen como
consecuencia no solamente de las incertidumbres en la operacion de las centrales
térmicas expuestas en los puntos anteriores, sino también de la reduccion de los
procedimientos de mercado a favor de otros de no-mercado, como es el de resolucion
de restricciones por garantia de suministro, del retroceso en el proceso liberalizador que
supone el Real Decreto proyectado y del incremento que se produciria de la
inestabilidad regulatoria en caso de aprobarse.

Adicionalmente, el Real Decreto proyectado altera sensiblemente los incentivos de los
agentes en los mercados energéticos en Espafa, lo que puede dar lugar, dadas las
caracteristicas de estos mercados (concentracion de oferta, integracion vertical,
transparencia de las estrategias individuales, productos homogéneos), a conductas
“estratégicas”, entendiéndose por tales aquéllas que se apoyan en un cierto poder de
mercado para obtener un beneficio superior al competitivo, a costa de los consumidores
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o de los rivales en perjuicio ultimo de los consumidores: por ejemplo, subvenciones
cruzadas entre generaciobn y comercializacion de electricidad por los agentes
verticalmente integrados, comportamientos abusivos en las ofertas a otros servicios de
ajuste del sistema o, incluso, comportamientos abusivos o coordinados en los mercados
de los combustibles afectados por la retirada de produccion.

IV.4 Conclusioén

El Real Decreto proyectado supone una distorsion significativa de los procesos de
funcionamiento de los mercados energéticos en Espafia y de los mecanismos de
formacion de precios. Ademas de que las compensaciones por el nuevo mecanismo de
restricciones por garantia de suministro constituyan un sobrecoste directo importante
para la electricidad producida, es previsible que se produzca un encarecimiento del
precio de la electricidad en los mercados mayoristas como resultado de la alteracion
del orden de mérito econémico y del incremento de los costes de operacion.

Segun estimaciones de la CNC, teniendo en cuenta el precio que el PRD prevé para
las centrales que utilicen el carb6on nacional y la formula sobre la remuneracién del
lucro cesante contenida en el PRD para las centrales que se retiran del mercado, el
sobrecoste por MWh producido bajo el régimen del PRD ascenderia a mas 45 euros
por MWh. El sobrecoste total en caso de que se generase el maximo de energia
previsto en el PRD superaria los 1.200 millones de euros.'? El informe recientemente
publicado por la CNE sobre este PRD*® argumenta que la férmula para el célculo del
lucro cesante contiene dos errores, los corrige y realiza sus estimaciones con la nueva
férmula. Empleando esta formula modificada, las estimaciones de la CNC del
sobrecoste total del PRD se situarian entre los 700 y los 800 millones de euros
dependiendo del mix de tecnologia retirada. Estas cifras son similares a las
estimaciones de la CNE.

La aplicacion del PRD a la cantidad de electricidad vendida en 2008 supondria un
incremento del coste total de la electricidad a nivel mayorista superior al 8 por ciento.
Con los precios y cantidades de los tres primeros trimestres de 2009, el incremento del
coste seria superior al 16 por ciento. Considerando la generacién de 2009, el aumento
de coste variaria segun el precio de mercado situandose entre un 12,44% (con precios
de mercado de 50 €/ MWh) y un 20,73% (con precios de mercado de 30 €MWh).
Utilizando la formula modificada contenida en el informe de la CNE el incremento del
coste de la electricidad vendida en 2008 seria de alrededor del 5%, mientras que con

'2 Cifras calculadas tomando como referencia los precios medios del combustible del tercer trimestre de
2009, y para los derechos de emision de CO,, el precio medio de octubre de 2009.

3 Informe 29/2009 de la CNE sobre la propuesta de Real Decreto por el que se crea el procedimiento de
resolucion de restricciones por garantia de suministro (aprobado por el Consejo de Administracién de 16
de noviembre de 2009).
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los precios y cantidades de los tres primeros trimestres de 2009, el incremento del
coste serfa superior al 9%"*.

A todo ello habria que afadir los aumentos de costes derivados de las distorsiones
creadas sobre el precio del pool y las ineficiencias descritas en esta seccién por lo que
el impacto sobre el coste de la electricidad seria incluso superior.

V. ANALISIS DE LA JUSTIFICACION DE LA MEDIDA

Una vez puestas de manifiesto las ineficiencias y las restricciones a la competencia que
introduce la instauracion del procedimiento de resolucidén de restricciones por garantia
de suministro, resulta pertinente reflexionar sobre si la medida se encuentra
suficientemente justificada con arreglo a su necesidad y proporcionalidad, y, si este
fuese el caso, si podrian existir alternativas menos restrictivas de la competencia, en el
sentido que la propia CNC aconseja a las entidades responsables de la regulacién en
su Guia para la elaboracion de memorias de competencia de diciembre de 2008.

V.1 Justificacion de la necesidad de la medida

Con respecto a la necesidad de las medidas previstas en el presente PRD, debemos
partir del Preambulo del mismo para analizar, en primer lugar, cuéles son los objetivos
planteados.

El objetivo principal de esta medida, segun su exposicion de motivos, es asegurar la
“garantia de suministro a los consumidores eléctricos”, pudiendo considerarse éste
como una meta de caracter estructural del sistema nacional de generacion de energia
con un horizonte temporal de largo plazo. Para alcanzar este objetivo mas amplio se
plantea a su vez otro segundo objetivo: “evitar que el parque generador de las centrales
de carbon desaparezca en el corto plazo”. Por dltimo, se establece un objetivo
intermedio de caracter instrumental entre ambas metas: el consumo de carbdn
autoctono. Asi, sefiala que: “dado que las centrales que utilizan carbdn autéctono
proveen este servicio”...” se hace necesario el uso del mismo”.

Por lo tanto, la justificacion de la medida —con independencia de quiénes sean sus
beneficiarios mas directos- estribaria en la necesidad de garantizar el suministro a los
consumidores eléctricos y a mantener operativo un parque generador de energia que
se considera estratégico.

Con respecto al primero de los objetivos, la “garantia de suministro”, puede entenderse
que se adopten medidas encaminadas a conseguirlo, dada la importancia estratégica y

! Este descenso en el incremento del sobrecoste se debe a que la formula modificada de la CNE minora
mucho el valor del lucro cesante disminuyendo asi el sobrecoste total introducido por el PRD.
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sistémica para el normal funcionamiento de los procesos productivos y el consumo
final, y por tanto para la economia en general, de contar con suministro eléctrico
continuo, suficiente, fiable y seguro. No en vano, se establece en la propia Ley del
Sector Eléctrico en su articulo 1.2.a que es objeto de la misma “La adecuacion del
suministro de energia eléctrica a las necesidades de los consumidores”.

Sin embargo, de acuerdo con las actuales circunstancias de crisis econémica que han
derivado en una caida de la demanda agregada, y por ende también de la demanda
energética, no parece que a corto plazo esta garantia de suministro esté en peligro.
Segun datos de Red Eléctrica Espafiola, la potencia instalada en el parque generador
peninsular se sitla a 31 de diciembre de 2008 en 90.878 megavatios, mientras que la
méaxima demanda de potencia horaria fue de 42.961 megavatios/hora (el 15 de
diciembre entre las 19 y las 20 horas)’. En media, el sistema eléctrico trabaja
actualmente a tasas en torno al 55% de capacidad.

Por otra parte, alun siendo la generacién térmica con centrales que utilizan carbén
como combustible una produccién “gestionable y proveedora de ajuste del sistema”, tal
y como sefala la exposicién de motivos del PRD, las centrales de carbon listadas en el
Anexo Il del PRD no son las Unicas capaces de proporcionar una producciéon de tales
caracteristicas. Ademas del resto del parque generador espafiol de carbdn, existen
otras tecnologias de produccién que cumplen el requisito de ser gestionables y poder
proveer servicios de ajuste al sistema, como las centrales de ciclo combinado de gas
natural, las centrales de fuel o fuel-gas y las de bombeo. De hecho, de acuerdo con los
datos obrantes en el Registro de Productores Ordinarios del MITYC, la potencia
instalada de las centrales gestionables (térmicas de ciclo combinado, de carbon, de fuel
y fuel-gas e hidraulicas de bombeo) que pueden proporcionar servicios de ajuste es
cercana a los 40.000 megavatios, mientras que la potencia de las centrales de carbén
susceptibles de adherirse a la produccion con carb6n nacional segun el PRD (las
listadas en el Anexo Il del PRD) no llega a 5.000 megavatios. Esto hace posible
cuestionar la necesidad de favorecer la produccién a través de las centrales térmicas
de carbodn listadas en el Anexo Il del PRD para alcanzar el objetivo de seguridad de
suministro, en detrimento de otras que también podrian asegurarlo en los mismos
términos e incluso con menores costes en términos de eficiencia.

Los servicios de ajuste que existen en la actualidad (restricciones técnicas, servicios
complementarios y gestion de desvios) tienen como objeto principal garantizar que el
suministro de electricidad se lleve a cabo en las condiciones de fiabilidad y seguridad
necesarias, y por ello suponen una modificacion de los resultados puramente
“econdmicos” del mercado mayorista (los provenientes de la casacion en el mercado
diario y en los mercados intradiarios y de los contratos bilaterales y a plazo) en un
horizonte temporal muy cercano al de consumo, para adaptarlos a las posibilidades
técnicas de las redes y de las instalaciones fisicas en Espafia y al consumo en tiempo
real. Sin embargo, estas modificaciones diarias de los resultados “econémicos” del

!> Vid. Informe El sistema eléctrico espafiol en 2008, REE, paginas 7 y 8.
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mercado tienen una justificacion objetiva (la factibilidad del suministro en tiempo real) y
su disefo trata de incidir lo menos posible en los resultados del mercado y esta
orientado hacia mecanismos de mercado (se lleva a cabo principalmente mediante
subastas).

En definitiva, a diferencia de los servicios de ajuste actuales, las restricciones por
garantia de suministro, pese a su nombre, no se justifican en la necesidad de
garantizar el suministro, como se ha explicado, ni en ninglin caso su caracter requiere
gue se produzcan modificaciones diarias en los resultados “econémicos” del mercado.

Asi, una vez que no parece que a corto plazo esté justificada la necesidad de
implementar medidas especiales para garantizar el suministro energético, cabe
plantearse si la caida de la demanda podria poner en peligro el parque generador de
las centrales de carbén. El objetivo de evitar la desaparicion de este parque guarda
relacion con la conveniencia de que la capacidad de generacion en Espafa esté
suficientemente diversificada. Sin embargo, no puede deducirse necesariamente que la
crisis econdmica y el consiguiente descenso de la demanda supongan el cierre de las
centrales térmicas de carbdn. No se ha producido hasta la fecha una declaracién por
parte del sector de sus intenciones de desmantelar estos activos, que conllevan un alto
coste y un largo periodo de amortizaciéon —periodo que en algun caso aun no ha
concluido-, como consecuencia de este desequilibrio econémico, importante pero
coyuntural.

Por afadidura, es de destacar el hecho de que la medida no esta disefiada para
responder a una necesidad de caracter puntual o coyuntural, como podria ser el evitar
una crisis en el suministro energético con arreglo a cualquiera de los escenarios
planteados, sino que tiene una vocacion de permanencia en el tiempo que permitira
mantener indefinidamente la restriccion de la competencia que la misma supone.

En todo caso, lo que mas llama la atencion de la l6gica argumental desarrollada en la
exposicidn de motivos es la obligacion de que estas centrales térmicas consuman
carbon autéctono (entendiendo, tal como se ha puesto de manifiesto anteriormente,
gue tal expresion en realidad es equiparable a “carbdn nacional™) para poder cumplir
los objetivos expuestos mas arriba.

Esta posibilidad se apoya en primer lugar en el amparo legal otorgado por el articulo 25
de la Ley 54/1997 del Sector Eléctrico, segun el cual:

“El Gobierno podra establecer los procedimientos, compatibles con el mercado de libre
competencia en produccion, para conseguir el funcionamiento de aquellas unidades de
produccion de energia eléctrica que utilicen fuentes de combustion de energia primaria
autoctonas, hasta un limite del 15 % de la cantidad total de energia primaria necesaria
para producir la electricidad demandada por el mercado nacional, considerada en
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periodos anuales, adoptando las medidas necesarias dirigidas a evitar la alteracion del
precio de mercado™®”.

Resulta indicativo que el elemento que da sentido a la argumentacion del Preambulo
del PRD es, como se ha referido anteriormente, que: “dado que las centrales que
utilizan carbon autdctono proveen este servicio, y que el carbon autéctono puede ser
utilizado hasta un méaximo del 15% de la cantidad total de energia primaria necesaria
para producir la electricidad demandada en computo anual, se hace necesario el uso
del mismo”. Asi, la exposicion de motivos del PRD, con la alusion a este supuesto
amparo legal del art. 25.1 LSE, intenta ahondar en la justificacion de la medida, cuando
lo cierto es que el hecho de que tal precepto le brinde dicha posibilidad no constituye
en si misma una adecuada motivacion de la decision.

Frente a esta declaracion, debe recordarse en primer lugar que el carbon nacional
resulta muy ineficiente en la produccidn energética, con baja capacidad calorifica y
coste elevado, en comparacion con el carbdn internacional. Asi, en los Ultimos afios ha
caido el consumo de este carbdn y ha aumentado el de carbon importado como reflejo
de esta diferencia. Por otra parte, muchas centrales térmicas de carbon vienen
utilizando esta fuente de energia sin perjuicio de su procedencia, nacional o exterior,
por lo que para asegurar la continuidad y disponibilidad de dichas centrales no es
necesario que consuman carbon autéctono.

Por afiadidura, si lo que se pretende es prevenir la teorica futura escasez de carbén
nacional ante un shock de demanda o de oferta que hiciese necesario contar con este
recurso, resultaria mas congruente con este objetivo el simple aseguramiento de un
stock de carbdn, sin obligar o incentivar su consumo cuando pueden existir, dadas las
actuales circunstancias de mercado, fuentes de energia mas eficientes®’.

No menos importante resulta el hecho de que tal y como recoge el Plan nacional de
reserva estratégica de carbdn 2006-2012, de acuerdo con el Reglamento comunitario
1407/2002 sobre ayudas de Estado al sector del carbdn, el volumen global de ayudas a
la industria del carbon por los conceptos de reduccion de actividad y ayudas a la
produccion corriente debera seguir una tendencia descendente que dé lugar a una

'® Esta posibilidad esta4 contemplada también por la normativa comunitaria en 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, cuyo articulo 11.4 establece que “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 autdctonas en una proporcion que
no supere, en el curso de un afio civil, el 15 % de la cantidad total de energia primaria necesaria para
roducir la electricidad que se consuma en el Estado miembro de que se trate”.

" En todo caso, el Plan nacional de reserva estratégica de carbon 2006-2012 parece referirse a este tipo
de medidas de compra de carbdn, y no a las de consumo. Asi, en la pagina 14 de dicho Plan, se
establece que.”En el Acuerdo entre el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, las Federaciones
FIA-UGT, FM-CC.0O0 y CARBUNION, firmado el 22 de diciembre de 2004 se especifica que el primero
adoptara las medidas necesarias para garantizar la compra por las empresas eléctricas de la produccién
nacional de carbodn en las cuantias que se acuerden en el nuevo Plan 2006-2012".
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reduccion significativa de las mismas. Al tratarse de ayudas vinculadas a la produccion,
dicha “reduccion significativa” habra de trasladarse a la produccion. En este contexto,
de acuerdo con el Plan mencionado, las ayudas a la produccion tendrian por objetivo:
"mantener la produccién indispensable para tener abierta la posibilidad de acceder a
las reservas de carbén, en caso de crisis”. Por tanto, en este punto el Plan apunta a
mantener una produccion minima indispensable para poder seguir accediendo a las
reservas de carbdn, no a incentivar la produccion hasta lo legalmente posible.

Las estimaciones realizadas por la CNC recogidas en el Anexo | del presente informe,
muestran que el volumen maximo anual de produccién eléctrica imputable al carbén
autoctono consumido por las centrales que utilizan esta fuente de energia es inferior al
volumen méaximo anual de produccién programable que puede acogerse al
procedimiento de restricciones de garantia de suministro, para las centrales incluidas
en el Anexo Il del PRD. Con datos disponibles de 2007, la diferencia podria ser de mas
de 9.000 GWh; diferencia que aumentaria progresivamente, dados los objetivos de
dicho Plan en cuanto a la reduccion de la utilizacién de carbén nacional por parte de las
centrales de carbdn. Esta inconsistencia entre el tope maximo del Plan Nacional y el
volumen maximo anual programable por dichas centrales y retribuible con cargo a los
montantes que figuran en el Anexo Il del PRD vendria a corroborar que la medida
excede de los objetivos de mantenimiento de la produccion indispensable en los
términos establecidos en el propio Plan.

En definitiva, puede concluirse que la necesidad de la medida, con arreglo a los
objetivos que establece el propio PRD, es muy cuestionable, toda vez que, ni estamos
en una situacién de crisis energética que haga necesaria la movilizacion de estos
recursos, ni peligra el suministro de electricidad ni el suministro de carbén a las
centrales eléctricas que utilizan esta fuente de energia, ni, finalmente, el parque
generador de centrales de carbdn esta en peligro de desaparicion en el corto plazo.

V.2 Justificacion de la proporcionalidad de la medida

A pesar de que lo sefialado hasta ahora pone en duda la necesidad de las medidas
propuestas por el PRD, conviene, igualmente, realizar un analisis de la
proporcionalidad de la medida, y contemplar si existen otras alternativas que resulten,
en su caso, menos restrictivas de la competencia para conseguir el objetivo que se
persigue.

Normalmente, el analisis de proporcionalidad de las medidas regulatorias restrictivas de
la competencia obliga a que los poderes publicos realicen una ponderacion de los
distintos intereses generales en juego. Asi, incluso de aceptar que, en el caso en
cuestidn, existan intereses generales que deban ser considerados, estos intereses no
deben resultar protegidos a costa de un dafio exagerado sobre la libertad de empresa,
la eficiencia y la competencia efectiva en los mercados, objetivos que todos los poderes
publicos tienen el deber de proteger y fomentar de acuerdo con el articulo 38 CE.
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En este sentido, es la propia Ley del Sector Energético, en su articulo 25 —precepto que
desarrolla el presente PRD- la que nos ahorra el tener que realizar una ponderacion en
abstracto de dichos intereses, aportando una pauta razonable de proporcionalidad ante
las medidas excepcionales contempladas en el propio texto de la ley. Asi, en dicho
articulo se establece, por una parte, que las medidas de aseguramiento de una
determinada generacion de electricidad mediante carb6én autéctono han de ser
“compatibles con el mercado de libre competencia en produccion” y por otra, que han
de adoptarse “las medidas necesarias dirigidas a evitar la alteracion del precio de
mercado”.

Como ya se ha detallado més arriba, resulta acreditado que ninguno de estos dos
limites se respetaria en el supuesto en cuestion, ya que, precisamente, estos serian los
dos principales efectos econémicos de la instauracion del mecanismo considerado.
Dichos efectos, tal como también se ha cuantificado, resultan particularmente costosos.
Puede estimarse que el coste total de la electricidad generada en 2008 y 2009 se
hubiera incrementado hasta un 8 y un 16% respectivamente de haberse aplicado un
esquema como el establecido en el PRD®, y ello sin tener en cuenta el resto de
distorsiones que provoca la introducciéon del mecanismo y que pueden influir en dicho
coste. La desproporcion de tal efecto negativo en relacion con la hipotética necesidad
de garantizar el suministro eléctrico y de carbon autdctono, o en relacién con cualquier
otro objetivo de proteccién sectorial de los productores de carbdn, resulta evidente.

Por afiadidura, la medida en cuestidn no sélo resulta desproporcionada en atencion a la
garantia de libertad de empresa establecida en el art. 38 CE, sino que también choca
con otras finalidades de interés general recogidas en otras normas y acciones
gubernamentales.

En primer lugar, dadas las ineficiencias que genera la produccion de energia a través
del carb6n autéctono, esta medida entraria en contraposicion con los objetivos
establecidos por el propio Real Decreto 2019/1997, que es el que se ve modificado,
entre los que, tal como se establece en la propia exposicion de motivos de este PRD,
figura: “conseguir una mejora en la eficiencia mediante la introduccion de mecanismos
de mercado en aquellas actividades que pueden realizarse en condiciones
competitivas.”.

También en la propia Ley del Sector Eléctrico se establecen dichos objetivos de
eficiencia. Asi, su exposicion de motivos menciona que: “El suministro de energia
eléctrica es esencial para el funcionamiento de nuestra sociedad. Su precio es un factor
decisivo de la competitividad de buena parte de nuestra economia”. También se alude
a gque “La presente Ley tiene, por consiguiente, como fin basico establecer la regulacion
del sector eléctrico, con el triple y tradicional objetivo de garantizar el suministro

'8 Estos porcentajes bajarian hasta el 5% y el 9% utilizando la férmula modificada contenida en el informe
de la CNE, como se comentd en la seccion anterior.
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eléctrico, garantizar la calidad de dicho suministro y garantizar que se realice al menor
coste posible, todo ello sin olvidar la proteccion del medioambiente”. Finalmente, se
determina que “la presente Ley se asienta en el convencimiento de que garantizar el
suministro eléctrico, su calidad y su coste no requiere de mas intervencién estatal que
la que la propia regulacién especifica supone”

Asimismo, el incentivar u obligar al consumo de carb6n nacional para la generacion de
energia eléctrica entra en confrontacion con el cumplimiento de los compromisos
nacionales e internacionales de reduccion de emisiones de CO,, reflejados tanto en el
propio Plan Nacional como en los acuerdos alcanzados en el marco de UE y del G-
20"°. Evidentemente, este perjuicio no se ve compensado por el mecanismo de retirada
de centrales por orden de mérito decreciente en funcion de las emisiones de CO,,
contemplado en el PRD. Mas bien al contrario, resulta incongruente someter a
determinadas plantas de generacion energética a un criterio ecoldgico para introducir
en el sistema a plantas con un proceso productivo basado en combustibles fésiles
altamente contaminante.

En este sentido, también puede aludirse a las bases de la politica energética europea,
gue son la constitucién de un mercado Unico europeo, la garantia de la seguridad de
suministro y la reduccién de las emisiones de gases de efecto invernadero®. Como ha
guedado dicho, el PRD no contribuye a ninguno de estos objetivos e incluso es
claramente contrario a algunos de ellos.

Finalmente, de aceptar la justificacion de la necesidad de instaurar el procedimiento de
resolucién de restricciones por garantia de suministro, cabria plantear otras alternativas
posibles que resulten menos distorsionadoras en los mercados afectados y permitan
cumplir los objetivos de contar con la disponibilidad de un parque generador
diversificado y asegurar la garantia de suministro.

Asi, tal y como manifiesta la Agencia Internacional de la Energia en un reciente informe
a proposito del consumo de carbdén nacional utilizado para la generacion eléctrica en
Espafia®’, la garantia de suministro eléctrico puede asegurarse mediante distintas vias
complementarias, como por ejemplo a través de medidas de eficiencia energética, de
respuesta de demanda, de integracion de sistemas, de almacenamiento de gas, de
fomento de las interconexiones, o de reservas de carbén de importacion a partir de

9 Asi, por ejemplo, las Gltimas conclusiones del G-20 en la cumbre de Pittsburgh se orientan a ir
retirando paulatinamente los ineficientes subsidios a los combustibles fésiles, que “fomentan el derroche
en el consumo, distorsionan los mercados, impiden la inversion en fuentes de energia limpias y socavan
los esfuerzos para hacer frente al cambio climatico”.

0 Comunicacién de la Comisién al Consejo Europeo y al Parlamento Europeo de 10 de enero de 2007,

"An energy policy for Europe" [COM(2007) 1 final].

! véase el resumen ejecutivo correspondiente al informe Energy Policies of IEA Countries- Spain 2009,
disponible en: http://www.iea.org/Textbase/npsum/spain2009SUM.pdf . En dicho documento, la AIE insta
al Gobierno a seguir liberalizando los mercados de la energia y a desarrollar politicas sociales de manera
que se reduzcan al minimo y, cuando sea posible, se eliminen las distorsiones de los mercados
energeéticos.
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fuentes diversificadas. Estos mecanismos, en el marco de una adecuada estabilidad
regulatoria que permita incentivar adecuadamente las inversiones de los operadores,
resultan menos distorsionadoras sobre el mercado de generacion que el procedimiento
de resoluciones de garantia de suministro propuesto.

En todo caso, hay que insistir en que cualquier medida de proteccion del sector espafol
de produccion de carbdén como la que supone el procedimiento establecido en el PRD,
deberia acometerse, tras una justificacion de su necesidad y proporcionalidad,
asegurando que la distorsién sobre la competencia y eficiencia de los mercados
relacionados, como es el de generacion eléctrica, es inexistente o bien queda reducida
al minimo posible.

V.3 Conclusién

Tal como se ha puesto de manifiesto, el PRD analizado, mediante la creacion de la
figura de las restricciones por garantia de suministro y la compensacion a las unidades
de generaciébn de electricidad perjudicadas por la misma, genera determinadas
ineficiencias y distorsiones a la competencia efectiva que, en opinion de esta Comision,
resultan injustificadas y extraordinariamente lesivas del bienestar general.

En atencion a la importancia de la medida, al dafio desproporcionado infligido sobre la
eficiencia de los mercados afectados y sobre el consumidor, y a la extralimitacion que,
en consecuencia, se realiza del articulo de la LSE que sirve de sustento al desarrollo
reglamentario en cuestion, esta Comision considera que la medida en cuestion deberia
ser reconsiderada.

VI. POSIBLE EXISTENCIA DE AYUDA DE ESTADO Y NOTIFICABILIDAD DE LA
AYUDA

De manera adicional a todo lo anteriormente manifestado, se considera necesario que,
en aplicacion del articulo 88 TCE, la medida sea notificada a la Comision Europea
como posible ayuda de Estado, de cara a una eventual autorizacion de la misma por
parte de dicha Comision, en tanto que ayuda compatible. Ello se basa en las siguientes
razones:

- Por un lado, no puede descartarse que la medida no incorpora los elementos
gue la calificarian como ayuda de Estado, de acuerdo con el art. 87.1 TCE.

- Por otro lado, la medida no parece tener amparo en ningun régimen de ayudas
ya notificado y autorizado por la Comisiébn Europea, en concreto en el Plan
Nacional de Reserva Estratégica de Carbon 2006-2012; e incluso de estarlo,
seria procedente su notificacién diferenciada.
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Todo ello sin perjuicio del andlisis de compatibilidad con el TCE que la Comisién
Europea pudiera, en su caso, realizar, una vez fuese notificada dicha ayuda.

VI.1 Elementos de ayuda de Estado presentes en la medida

El art. 87.1 TCE establece que:

“Salvo que el presente Tratado disponga otra cosa, seran incompatibles con el mercado
comun, en la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre Estados
miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo
cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a
determinadas empresas o producciones”.

A continuacién se analiza la concurrencia de cada uno de estos elementos en la
medida en cuestion.

A) Existencia de fondos publicos

Desde el punto de vista econdmico, el procedimiento de resolucion de restricciones por
garantia de suministro se caracteriza por una retribucibn econémica a determinadas
centrales que utilizan carbdn autdctono como combustible por la generacion de energia
con arreglo a dicho procedimiento, unido a una compensacion a las centrales cuya
produccion se vea reducida como consecuencia de la energia incorporada para la
resolucién de restricciones por garantia de suministro.

El Anexo Il del PRD, en su apartado Quinto (asignacion y liquidacién de los costes
derivados del proceso), establece cdmo se van a financiar ambas retribuciones:

- El péarrafo 1 de dicho apartado Quinto establece que la liquidacion de los
costes derivados del proceso se realizara por el operador del sistema.

- Posteriormente, el parrafo 2 determina: “El saldo de los derechos de cobro
establecidos en el apartado tercero para las centrales de carbén autéctono y
de las obligaciones de pago del apartado cuarto sera sufragado con cargo al
saldo resultante de la diferencia entre los ingresos derivados de la
financiacion de los pagos por capacidad y los costes correspondientes a su
retribucién antes de su liquidacién a la CNE”, y continta el PRD “El saldo
restante tendra la consideracion de ingreso o coste liquidable del sistema a
los efectos previstos en el RD 2017/1997, de 26 de diciembre”.

- Finalmente, el parrafo 3 de este mismo apartado dispone que “Los derechos
de cobro establecidos en el apartado cuarto ... seran sufragados por los
titulares de unidades de adquisicion, en proporcién a sus consumos medios
en el periodo de programacién correspondiente...”

Asi, la financiacion de estas retribuciones, en las dos formas sefialadas en los parrafos
2y 3, corre a cargo de los propios operadores del sistema.

21



CNC

COMISION NACIONAL pe LA COMPETENCIA

En principio, el hecho de que el coste de la medida sea soportada por determinados
operadores privados pareceria descartar la presencia del elemento “fondos publicos”
en el disefio del mecanismo de compensacion. Asi, partiendo de la consideracion del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea en su asunto PreussenElektra?, sélo las
ventajas concedidas directa o indirectamente a través de fondos estatales se
consideran ayudas a los efectos del Tratado. En dicho asunto, se indica que la
obligacion, impuesta a las empresas privadas suministradoras de electricidad en
Alemania, de adquirir a precios minimos establecidos determinada cantidad de
electricidad procedente de fuentes de energia renovables no supone ninguna
transferencia directa o indirecta de recursos estatales a las empresas que producen
este tipo de electricidad, sino una mera carga financiera derivada de una decision
regulatoria que tienen que soportar estas empresas. En definitiva, se excluirian de la
nocién de “fondos estatales”, decisiones regulatorias que simplemente establezcan
obligaciones de transferir rentas de unos operadores privados a otros.

Sin embargo, en opinién de esta Comision, esto no es suficiente para poder descartar
sin ningun género de dudas que estemos en presencia de “fondos publicos” en el
sentido del articulo 87.1 TCE y ello en virtud de lo establecido en sentencias del
Tribunal de Justicia mas recientes y en otros precedentes de la Comisiéon Europea, en
particular ciertas decisiones referidas al sector eléctrico.

La Decision de la Comision Europea sobre los Costes de Transicion a la Competencia

(2001)*

En esta Decisién®*, la Comisién admite que las medidas adoptadas en relacién con los
Costes de Transicion a la Competencia (CTC) presentan los elementos caracteristicos
de las ayudas de Estado, si bien se considera, finalmente, que éstos no serian
incompatibles con el TCE.

El modo de financiacion de los CTC se basaba en una exaccion obligatoria similar a
una tasa parafiscal y cuyo beneficio estaba reservado a empresas nacionales. Estos
CTC se repercutian al conjunto de los consumidores en las mismas condiciones que el
conjunto de los costes permanentes del sistema eléctrico espafiol, a través de las
tarifas de acceso a la red para los consumidores cualificados en el sentido que dispone
la Directiva 96/93/CE y a traves de la tarifa para los consumidores no cualificados
segun la misma Directiva.

Las contribuciones se recaudaban de ambas categorias de consumidores por las
empresas distribuidoras de electricidad, quienes las ingresaban en una cuenta abierta a
nombre de la CNE, en las condiciones previstas en el Real Decreto 2017/1997. La CNE

2 STJCE de 21 de marzo de 2001 en el Asunto C-379/98 (PreussenElektra AG).
23 Ayuda de Estado NN 49/99-Espafia
* Ver apartados 36 y siguientes y 56 a 60 de la Decision
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efectuaba inmediatamente la liquidaciébn de las sumas recibidas a las empresas
beneficiarias segun el porcentaje de reparto previsto en el Real Decreto 2017/1997. La
CNE no disponia de ninglin margen de apreciacion sobre las cantidades a liquidar, ni
percibia ningun interés sobre el transito de dichas sumas. Estas cantidades en ningun
momento devenian propiedad del Estado o de la CNE.

Segun la Comision Europea este mecanismo tendria precisamente aquellas
caracteristicas que las sumas que transitan por un fondo deben cumplir para que pueda
estimarse que constituyen fondos estatales:

- El fondo debe haber sido creado o hecho obligatorio por el Estado. Puede ser
administrado por instituciones del Estado o distintas del Estado.

- El fondo debe ser alimentado por medio de contribuciones impuestas por el
Estado.

- El fondo debe ser utilizado para favorecer a determinadas empresas.

La Comision advierte sin embargo que en el caso del régimen de los CTC, el transito
de las cantidades a través de la CNE es esencialmente de naturaleza contable. En
efecto, las sumas transferidas a la cuenta abierta a nombre de la CNE no devienen
nunca la propiedad de este organismo, y son inmediatamente liquidadas a las
empresas beneficiarias segun un porcentaje predeterminado que la CNE no puede en
absoluto modificar.

Seria por tanto posible argumentar que el mecanismo es en esencia equivalente a uno
mediante el cual la CNE daria la orden a cada contribuyente de transferir directamente
las cantidades correspondientes a cada empresa beneficiaria del régimen.

A continuacién, la Comisién, mencionando la ya aludida Sentencia PreussenElektra,
indica que no esta en condiciones de determinar si es posible aplicar la analogia entre
el régimen de los CTC y el caso de la sentencia en cuestion. Por ello, no descarta que
estemos en presencia de fondos publicos y por tanto de una ayuda, si bien admite la
compatibilidad de la misma.

La Decision de inicio de procedimiento de investigacion formal por el déficit de tarifa
2007)%

En enero de 2007, la Comision Europea inici6 un procedimiento de investigacion
formal, en relacién con una serie de actuaciones dirigidas a la compensacion del
llamado déficit de tarifa, relativo a las tarifas eléctricas reguladas para el afio 2005, afio
en que los precios al por mayor de la electricidad se incrementaron notablemente,
mientras que las tarifas, en cambio, se mantuvieron relativamente estables. Como
consecuencia de ello, el proceso de liquidacién arroj6 un déficit global de 3.811

25 Ayuda de estado C 3/07 (ex NN 66/06)— Tarifas eléctricas reguladas en Espafia
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millones de euros, lo que significaba que los costes totales de adquisicion de los
distribuidores se dejaban de cubrir en dicha cantidad.

Las autoridades esparfolas decidieron cubrir este déficit, por un lado, exigiendo a
determinadas empresas distribuidoras que adelantaran el dinero con arreglo a unos
porcentajes de reparto; y, por otro lado, mediante el establecimiento de una exaccion
especial sobre toda la electricidad consumida en Espafa, destinada a reembolsar a las
cinco empresas anteriores su contribucion a la cobertura del déficit.

A pesar del precedente PreussenElektra, que en principio supondria considerar el
recargo a los consumidores para financiar el déficit adelantado por las empresas
distribuidoras como fondos privados, la Comisién Europea no descarta en su Decision
gue estemos en presencia de recursos publicos, toda vez que los recursos procedentes
de este recargo, financiados con cargo a los consumidores, se ingresan en una cuenta
abierta por la CNE en el Banco de Espafa, desde la cual son redistribuidos.

La Sentencia Alcoa del TPI (2009)%°

En la reciente Sentencia Alcoa, relativa al sector eléctrico en lItalia, la entidad
demandante discute la procedencia del procedimiento de investigacion formal incoado
por la Comision. Lo que se dilucida en esta sentencia, en consecuencia, no es el fondo
del asunto, sino si se pueden discutir por las instituciones comunitarias las medidas
adoptadas a favor de las entidades beneficiarias, por considerarse ayudas en el sentido
del art.87.1 TCE.

Las medidas adoptadas que se someten a la valoracion por parte de la Comisién son
basicamente tres: la extension de una tarifa preexistente (de la que se beneficiaba una
empresa privatizada y que habia sido autorizada por la Comision) hasta el afio 2010; la
limitacion del incremento de la tarifa eléctrica a aplicar a los productores de aluminio en
un porcentaje determinado (4%); y la atribucién de la administracion de los fondos
procedentes de la tarifa a un fondo de compensacion, que reembolsaria a los
productores la diferencia de tarifa entre la establecida por un Real Decreto-Ley de 1995
(preexistente y aplicable con anterioridad a la anterior propietaria de las unidades de
producciéon de aluminio, que habian sido privatizadas) y la efectivamente girada por
Enel (la empresa suministradora de electricidad).

En este caso, se establece un gravamen especial de naturaleza parafiscal sobre la
electricidad, que va a ser financiado por los consumidores. La Comision cuestiona el
establecimiento y funcionamiento de un sistema por el cual se establece un fondo de
compensacion, cuya administracion corresponde a la autoridad del sector eléctrico
italiano, mediante el que se administra una tarifa establecida para reembolsar
directamente a los productores de aluminio la diferencia entre la tarifa que la empresa

%6 STJCE de 25 de marzo de 2009 en el Asunto T-332/06 (Alcoa Trasformazioni Srl).
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Enel carga a los mencionados productores y la establecida por la regulacion
preexistente.

Se considera de especial relevancia el hecho de que, como resalta el TPI (apartado
67), el demandante no cuestiona la apreciacién que la Comisién hace en el sentido de
considerar que los fondos utilizados para financiar la tarifa en cuestion (la tarifa
preferencial objeto de evaluacion en el procedimiento) constituyen recursos publicos.

Como consecuencia de ello, el TPI no discute que se esté en presencia de fondos
publicos, y establece que la Comisidn puede legitimamente cuestionar la compatibilidad
con el Tratado -y, por lo tanto, iniciar un procedimiento de investigacion formal.

Aplicando los precedentes mencionados al caso que nos ocupa, hay elementos que
permiten cuestionar que los fondos comprometidos para sufragar las retribuciones a
centrales que participan en el procedimiento de restricciones por garantia de
suministro, asi como las compensaciones a las centrales perjudicadas, no hayan de ser
considerados “fondos publicos” a los efectos del art. 87 TCE.

Asi, lo que hace el PRD es establecer, a la manera de las exacciones parafiscales, un
doble esquema: por un lado, para los derechos de cobro de las centrales del Anexo Il 'y
las obligaciones de pago que tienen asociadas las centrales cuyo programa resulte
reducido, se establece un mecanismo de liquidacion por diferencias, que realiza el
operador del sistema para cada sujeto afectado, con caracter previo a la liquidacion
gue tienen que abonar los operadores a la CNE en concepto de pago por capacidad.
Por otro lado, los derechos de cobro de las centrales cuyo programa resulte reducido
los sufragaran los titulares de unidades de adquisicién, en proporcién a su consumo. Al
igual que, por ejemplo, el caso del déficit de tarifa, el mecanismo de redistribucion de
los fondos esta predeterminado normativamente, sin que exista margen de
discrecionalidad por parte del operador del sistema o el regulador para determinar el
destino de dichos fondos.

En definitiva, a la vista de todos los precedentes, existen dudas fundadas sobre si los
fondos y el mecanismo con el que se financian las medidas previstas por el PRD
pueden considerarse ayuda de Estado conforme a la interpretacién que del articulo
87.1 TCE hacen las instituciones comunitarias.

B) Ventaja econGmicay selectividad de la medida

De acuerdo con la interpretacion de estos requisitos seguida por las autoridades
comunitarias, la nocion de ventaja econémica apunta a la obtencion de un beneficio
gue no seria posible obtener en términos de mercado. Por su parte, la nocién de
selectividad hace referencia a que determinadas empresas o producciones se van a ver
beneficiadas mas que otras.

A los efectos de establecer la presencia de estos elementos en el procedimiento de
resolucién de restricciones por garantia de suministro, conviene distinguir entre tres
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posibles beneficiarios de la medida: las empresas productoras de carbdn autéctono, las
empresas generadoras de energia eléctrica que cuentan con centrales de carbon
incluidas en el Anexo Il del PRD y las empresas que cuentan con centrales térmicas
(por ejemplo de ciclo combinado) no incluidas en dicho Anexo Il, que van a verse
compensadas en la medida en que su produccion se reduzca por la entrada en juego
del procedimiento de resolucion de restricciones por garantia de suministro.

Productores de carbdn autdctono

El PRD establece una reserva de cuota de generacion eléctrica a determinadas
centrales, sujeta al compromiso del consumo de carbdn autoctono. Esta reserva de
cuota es claramente una ventaja competitiva para los productores de carbén autdctono
gue venden dicho carbén a las empresas generadoras de electricidad, en cuanto que
se asegura a aquéllos una demanda que en condiciones de mercado no estarian en
condiciones de obtener, en principio debido a los menores precios y mayor calidad
calorifica del carbon extranjero.

Por la misma razoén, la medida es selectiva en relacion con los productores de otros
inputs utilizados para la generacion de energia eléctrica, a los que acuden los
productores que cuentan con otras tecnologias, tales como el fuel o el gas natural, al
beneficiar el consumo de carboén frente a las mismas.

Empresas generadoras de energia eléctrica que cuenten con centrales de carboén
sujetas al Anexo Il del PRD

También podria resultar que existe una ventaja econdmica para las empresas
generadoras de energia que cuentan con centrales de carbén de las recogidas en el
Anexo Il del PRD en la retribucion que se establece por la energia producida con
arreglo a este procedimiento®’.

En relacién con el escenario anterior a la entrada en vigor del procedimiento, podria
existir una ventaja para estas empresas que superase la estricta compensacién por el
uso del carbon autéctono en su proceso de generacion de electricidad. Esto dependera
de los elementos que se hayan tenido en cuenta en la determinacion de las
compensaciones que figuran en el Anexo Il del PRD.?®. En este sentido, se desconoce

%" para calcular la ventaja que la medida supone para estas empresas en términos netos, debe tenerse
en cuenta que las empresas con centrales de carbdn incluidas en el Anexo Il del PRD pueden contar en
su parque de generacion con centrales de otras tecnologias que se pueden ver perjudicadas por la
retirada de capacidad que les es impuesta como consecuencia del mecanismo de restricciones de
garantia de suministro. Ya se ha explicado que estas centrales podrian estar infra-compensadas en su
lucro cesante, con lo que al posible beneficio que los operadores obtuviesen por contar con centrales
incluidas en el Anexo Il habria que restar este perjuicio.

8 Conviene tener en cuenta que las instalaciones de produccién eléctrica que consuman carbdn
autoéctono ya reciben ayudas al transporte de este carbon desde determinadas minas espafiolas (sitas en
la cuenca del Pirineo, la cuenca del Norte de Ledn, la cuenca Bierzo-Villablino, la cuenca de
Mequinenza, y la cuenca de Puertollano) a la central en cuestion. Asi, véase la Orden ITC/3186/2008, de

26



CNC

COMISION NACIONAL pe LA COMPETENCIA

coémo se han calculado dichas cuantias. Estos beneficiosos podrian ser cuantiosos si
se tiene en cuenta que estas compensaciones podrian afectar a un volumen de
generacion considerable. Como pone de manifiesto el Anexo | de este informe, la
produccion maxima anual con arreglo al procedimiento de resolucion de restricciones
por garantia de suministro podria superar los maximos establecidos por el Plan
Nacional de Reserva Estratégica del Carbon.

También podria plantearse la ventaja de estas empresas en relacion con la situacion en
gue quedarian de no adscribir sus centrales al procedimiento. En este sentido, debe
tenerse en cuenta que la participacion en el procedimiento no es obligatoria para las
centrales incluidas en el Anexo Il, sino que se ve condicionada a que las centrales
presenten un compromiso de adquisicion de carbon autoctono hasta 2012, con lo que
existe, en teoria, posibilidad de que estas centrales participen o no en el mecanismo, lo
cual implicaria que si las empresas deciden tomar parte en él es porque les resulta mas
ventajoso entrar en el procedimiento que dejar de entrar.

En lo que respecta a la selectividad, las compensaciones aqui analizadas son
necesariamente selectivas en la medida en que el cambio regulatorio no afecta a todas
las empresas por igual. En unas y otras las centrales de carbon autoctono tienen
diferente peso en su mix de generacion, en relacion con otras tecnologias de
generacion también disponibles.

Empresas generadoras de energia eléctrica que se vean desplazadas de la casacion
en el pool

Para las entidades que se van a ver predominantemente perjudicadas por la existencia
del procedimiento de resolucién de restricciones por garantia de suministro (el caso
extremo consistiria en que una empresa no cuente con ninguna central de las incluidas
en el Anexo Il del PRD) se considera que el cambio regulatorio no supone la
introduccién de ventaja en términos netos, ya que, tal como se ha dicho anteriormente,
la compensaciéon que se les concede no cubre la totalidad del lucro cesante, en
particular al no tener en cuenta la totalidad del coste de oportunidad en que se incurre
por no poder casar la energia ofertada en el pool.

En todo caso, esto no implica que habra empresas que, una vez sus centrales se vean
afectadas en el sentido indicado, se veran menos perjudicadas que otras, en la medida
en que puedan recuperar determinados elementos del coste de oportunidad no
compensado por la retribucion. Por ejemplo, una manera de compensar parcialmente
dicho coste seria la reventa del gas natural que no se va a utilizar para la generacion a
consumidores industriales. Sin embargo, debido al diferente acceso a infraestructuras y

4 de noviembre, por la que se regulan las ayudas al transporte de carbén autéctono entre cuencas
mineras para las anualidades de 2008, 2009 y 2010. De acuerdo con el Preambulo de dicha Orden,
estas ayudas tienen la finalidad de compensar a las empresas eléctricas cuando tienen que transportar
carbén a una central térmica desde una cuenca alejada de su area de influencia. No se tiene constancia
de que este régimen haya sido notificado a la Comision Europea.
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presencia en el negocio del gas natural de los distintos grupos empresariales que
participan en la generacion de electricidad, no todas las empresas van a poder dar
salida al excedente de gas en la misma medida.

C) Falseamiento de la competencia

Cuando una empresa o produccién ve reforzada su posicion el mercado por otros
motivos que no guardan relacién con sus propios meritos o esfuerzos se considera por
las autoridades comunitarias que existe un falseamiento de la competencia, lo que
afectardq de forma negativa a otras empresas o producciones. En el caso en cuestion,
de nuevo, esto es mas evidente en el nivel de los productores de carbon. La reserva de
funcionamiento atribuida al carb6on autéctono para la generacién de energia eléctrica
sitla a los productores de carbdn nacional en una posicién privilegiada con respecto al
carbon de otra procedencia geografica, falseando claramente la competencia. También
en el mercado de produccion de electricidad tendr4 la ayuda determinadas
consecuencias sobre la competencia en los mercados, en el sentido apuntado en el
apartado Il del presente informe.

D) Afectacién al comercio intracomunitario

La constatacion de la existencia de una ventaja para la produccién de carbén
autoctono, junto a la posible existencia de ventaja para determinados operadores de
produccion eléctrica incide sobre el comercio comunitario. Segun la practica de la
Comisién Europea, basta con acreditar que los posibles beneficiarios ejercen una
actividad econdémica y operan en mercados en los que existen intercambios
comerciales entre Estados miembros. Asi, por ejemplo, en el ambito de la produccion
de carbdn, los productores de carbon comunitario pueden verse afectados por la
medida en la medida en que la provisién a clientes en Espafia les resulte mas dificil.
Incluso yendo mas alla, cabe entender que la medida en cuestion puede tener
incidencia sobre el comercio extracomunitario por los posibles perjuicios que la misma
introduciria sobre el carbon procedente de fuera de la Union Europea. Ademas, la
medida puede incidir en el aprovisionamiento de otras fuentes de energia primaria que
realizan las centrales eléctricas para producir electricidad.

De la misma manera, en lo relativo al mercado de generacion eléctrica, en la medida en
que el precio de generacién del pool puede verse alterado al alza, los intercambios
comunitarios de energia, ajenos al pool, entre Espafia y otros paises pueden verse
igualmente afectados.

En definitiva, a la vista de lo explicado anteriormente, no puede descartarse que la
medida no reuna los elementos para ser considerada ayuda de Estado en el
sentido del art. 87.1 TCE.
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VI.2 Obligacién de notificar la ayuda

Si, de acuerdo con lo explicado anteriormente, no puede descartarse que la
instauracién del procedimiento de resolucién de restricciones por garantia de suministro
no constituya una ayuda de Estado en el sentido del art.87.1 TCE, se considera que
procede la notificacion de dicha medida a la Comision Europea, sea cual sea la
naturaleza que se considere tienen estas ayudas.

Se estima que la medida, por su finalidad, filosofia y beneficiario mas inmediato puede
considerarse como una Ayuda de Estado relativa al sector especifico del carbén, sector
que tiene sus reglas especificas (Reglamento comunitario de ayudas al sector del
carbén de 20022%°). Asumido lo anterior, se plantean dos opciones: bien que se
considere un desarrollo del actual Plan Nacional 2006-2012, ya autorizado por la
Comisién Europea, o que se considere fuera del mismo.

En principio, la medida estaria contemplada en el Apartado XIV.1 del Plan Nacional,
que establece que “[...] el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio adoptara las
medidas e instrumentara los mecanismos que resulten necesarios, mediante incentivos
(primas a la generaciéon con carbon autoctono, etc.) u otros procedimientos ajustados a
la normativa comunitaria para garantizar la compra por las empresas eléctricas de la
produccion nacional de carbdn en las cuantias que se establecen en este Plan
Nacional [...]".

Probablemente para intentar establecer dicha compatibilidad con el mencionado Plan,
en el propio PRD se determina que el limite maximo establecido en el articulo 25 de la
LSE no puede implicar, en el periodo anual correspondiente, el consumo de unas
cantidades de carbdn autéctono mayores a las apuntadas en el Plan Nacional 2006-
2012 para ese afio. Sin embargo, tal como el Anexo | de este informe pone de
manifiesto, los volimenes de generacion maxima anual que establece el Anexo Il del
PRD para cada central sobrepasan, de acuerdo con los céalculos realizados por la CNC,
los méximos establecidos para cada central incluso en 2007 (Ultimo ejercicio del que se
tiene informacién desagregada por centrales a partir de la informacién del Plan)®,
maximos que en todo caso deberian ir decreciendo con caracter anual. Asi, se aprecia
gue la medida no es consistente con los objetivos de distribucibn de consumo
reconocidos en el Plan y en consecuencia no debe entenderse amparada en el mismo,
siendo necesaria una nueva notificacion.

En todo caso, aun considerando que el régimen incluido en el PRD pudiera entenderse
en mayor o menor medida amparado en el Plan Nacional, hay que insistir en que la

9 Reglamento (CE) N°1407/2002 del Consejo, de 23 de julio de 2002 sobre las ayudas estatales a la
industria del carbon.

% Esto es asf para todas las centrales incluidas en el Anexo Il del PRD, salvo para la central de Escucha,
la cual, en todo caso, presenta el menor precio de retribucién y un volumen maximo de produccién unas
8 veces inferior al de la siguiente central en volumen de produccion
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medida deberia notificarse igualmente, y ello en base a las obligaciones establecidas
en los articulos 9 y 10 del Reglamento sobre las ayudas estatales a la industria del
carbon. En estos articulos se especifican obligaciones para los Estados en relacién con
la notificacion de las ayudas, exigiendo que se notifique, ademas de cualquier
modificacion de dicho Plan, toda ayuda ulterior que se apoye en el plan vigente, asi
como, en general, cualquier medida de ayuda a la industria del carbon. En este ultimo
caso, se debe indicar la relacién que guarda con el plan en que se engloba, si es el
caso, asi como el importe de las ayudas durante el ejercicio carbonero que proceda (a
posteriori). En relacion con todo ello, se pronunciara la Comisién Europea, autorizando
o denegando las medidas.

En este sentido, junto con la notificacion del propio plan, Espafia ya realizo la
notificacion del tramo del Plan relativo al periodo 2006-2007 y posteriormente, el
Estado espafiol comunicé a la Comision Europea las ayudas anuales para los ejercicios
2008-2010. Tras comprobar la Comisién Europea que las ayudas se habian venido
ejecutando con caracter previo a su notificacion, decidié abrir un procedimiento por
ayuda no notificada, autorizando finalmente las ayudas. En este procedimiento, sin
embargo, no se cubria la medida que ahora se analiza, con lo que la misma no puede
entenderse amparada por dicha autorizacion®’.

Finalmente, aun en el improbable supuesto de que la medida instaurada por el PRD no
se considerase como un régimen de ayuda al sector del carbdén, o se considerase
amparada en el mencionado Plan Nacional ya autorizado por la Comisién Europea, la
CNC entiende que la medida deberia notificarse igualmente a la Comisién Europea de
acuerdo con el régimen comunitario general de supervisidon de ayudas estatales, en
tanto %léle posible ayuda de funcionamiento a la generacion eléctrica a partir de
carbon®“.

En definitiva, se considera que, toda vez que la medida es susceptible de
constituir ayuda de Estado, bajo cualquiera de las calificaciones que se pueden
dar a la ayuda en atencion a su naturaleza, (ayuda al carb6n, ayuda a la
produccion eléctrica, etcétera), la misma deberia ser notificada a la Comision
Europea a los efectos del art. 88 TCE.

VII. CONSIDERACIONES ADICIONALES SOBRE EL TEXTO PRESENTADO

Sin perjuicio de todo lo manifestado anteriormente, se quieren poner de manifiesto
determinadas consideraciones acerca del Proyecto de Real Decreto en su version
remitida para informe, referentes a las competencias que ostenta la CNC en relacién
con los mercados objeto de regulacion.

1 Ayuda n® NN 20/2009, Decision de 13 de julio, publicada el 29 de septiembre del mismo afio.
%2 Asi consider6 la Comisién Europea que fue el caso en la Decisién de 1999, ya comentada, relativa a
los CTC, en la parte relativa a la prima por la produccién de electricidad a partir de carb6n aut6ctono.
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En primer lugar, en el penudltimo parrafo del Preambulo de la norma en proyecto se
menciona que el mismo se ha sometido a informe preceptivo de la Comision Nacional
de Energia, a tramite de audiencia a través del Consejo Consultivo de Electricidad de
dicha Comisién Nacional de Energia y sometido a examen de la Comision Delegada de
Asuntos Econdmicos. Se solicita al Ministerio proponente que, en Proyectos de esta
naturaleza, en los que se solicita informe a la Comision Nacional de la Competencia,
gue ésta emite con caracter preceptivo, incluya la referencia expresa a dicha Comision.

En segundo lugar, en el Anexo |, apartado Sexto, relativo a la supervision del
procedimiento de resolucién de restricciones por garantia de suministro, se establece
que, cuando la Comisién Nacional de Energia detecte la existencia de indicios de
practicas restrictivas de la competencia, “lo pondra en conocimiento de la Comision
Nacional de la Competencia, y aportara todos los elementos de hecho a su alcance vy,
en su caso, un dictamen no vinculante de la calificacion que le merecen dichos
hechos”.

Se solicita que esta clausula de puesta en conocimiento a la CNC se incluya, en los
mismos términos, en el texto expositivo del PRD, en concreto cuando se hace
referencia al contenido de dicho Anexo |, en aras de una mayor clarificacién de las
funciones que esta Comisidn tiene atribuidas al respecto de las posibles practicas
restrictivas de la competencia en los mercados concernidos.

31



CNC

COMISION NACIONAL pe LA COMPETENCIA

ANEXO |

COMPARACION ENTRE LOS LIMITES MAXIMOS DE CARBON CONTENIDOS EN
EL PLAN NACIONAL Y EN EL PROYECTO DE REAL DECRETO

El Plan Nacional del Carbon 2006-2012 establece unos consumos por central que
utiliza carbon en términos de kTn. Los ultimos datos alli recogidos son para el 2007.
Aplicando un poder calorifico medio del carbén autéctono de 4.327 kcallkg® vy el
rendimiento para el combustible carbén contenido en el PRD, 37,5%*, y las
transformaciones correspondientes es posible calcular la energia generada en términos
de MWh (ver Tabla 1).

Tabla 1. Consumo de carb6n y energia generada para el afio 2007

Consumo Energia generada a
carbon (kTn) . . Energia maxima segun RD
. partir del Plan Carbdn

Plan del Carbén 2006-2012 (MWh)* (MWh)

2006-2012
Soto de Ribera 813,3 1.532.296 2.113.205
Narcea 547 1.030.574 1.832.455
Anllares 879,1 1.656.267 1.877.925
La Robla 960,1 1.808.874 2.841.416
Compostilla 2378,2 4.480.643 7.734.780
Teruel 24955 4.701.642 5.065.339
Velilla 757,7 1.427.543 2.764.766
Puentenuevo 532,5 1.003.256 2.579.432
Escucha 207,1 390.186 245.000
TOTAL 9570,5 18.031.281 27.054.318

*Aplicando un poder calorifico medio del carbén autéctono de 4.327 kcall/kg35 (dato medio para 2007) y el rendimiento para el
combustible carbén contenido en el PRD.*

Fuente: Elaboracién propia a partir de Plan del Carb6n 2006-2012; documento “La Energia en Espafia
2008", Secretaria de Estado de Energia, MITYC, y propuesta de Real Decreto por el que se crea el
procedimiento de resolucién de restricciones por garantia de suministro.

% Fuente: La Energia en Esparia 2008, Subsecretaria de Estado de Energia, MITYC.
% El Real Decreto realiza este supuesto para el carbén importado, probablemente de mayor calidad que
el autéctono. En todo caso si el rendimiento fuera menor la energia generada seria ain menor, por lo
gLue con mayor motivo estaria por debajo de los limites establecidos en el Real Decreto.

Fuente: La Energia en Espafia 2008, Subsecretaria de Estado de Energia, MITYC.
% El Real Decreto realiza este supuesto para el carbén importado, probablemente de mayor calidad que
el autoctono. En todo caso si el rendimiento fuera menor la energia generada seria ain menor, por lo
gue con mayor motivo estaria por debajo de los limites establecidos en el Real Decreto.
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Por tanto, el RD prevé la produccién de 9.000 GWh mas a partir de carbon autéctono
gue lo previsto en el Plan Carbén 2006-2007 para 2007. Teniendo en cuenta que la
produccion prevista en el Plan Carbon 2006-2012 es decreciente cada afo, este
“exceso de produccion” seria mayor hoy en dia.

Para afios posteriores no se dispone de datos desagregados por centrales pero si de
datos anuales de produccién®’. De modo anéalogo, utilizando el poder calorifico medio
del carbén autéctono para el afio 2008, 4.269 kcallkg® y el rendimiento del 37,5% y
suponiendo que el PRD aplica al 91,77% de la produccion de carbon (tal y como ocurre
en 2007) se observa que en 2010 el RD aplicaria a 11.000 GWh més que lo previsto en
el Plan Carbon 2006-2012 (ver Tabla 2).

Tabla 2. Produccién de carbdn y energia generada para los afio 2007-2010

Energia
Produccién | imputable a
imputable a centrales
Total centrales del | del Anexo Il
Produccion Plan | Anexo Il PRD PRD Energia maxima
Carbén (kTn) (KTn)* (MWh)* PRD (MWh)
2007 11.895 10.916 |20.291.233 27.054.318
2008 10.660 9.783 |18.184.493 27.054.318
2009 10.271 9.426 |17.520.912 27.054.318
2010 9.900 9.085 |16.888.037 27.054.318

* Utilizando el poder calorifico medio del carbon autdctono para el afio 2008, 4.269 kcallkg™ y el rendimiento del 37,5% y
suponiendo que el PRD aplica al 91,77% de la produccién de carbon.

Fuente: Elaboracion propia a partir de notificacion de las ayudas corrientes a la produccion de carbon en
virtud del art. 5.3. del Reglamento (CE) N° 1407/2002 del Consejo en el periodo 2008-2010 dentro del
Plan del Carbo6n espafiol 2006-2012; documento “La Energia en Espafia 2008", Secretaria de Estado de
Energia, MITYC, y propuesta de Real Decreto por el que se crea el procedimiento de resolucion de
restricciones por garantia de suministro.

3" Notificacion de las ayudas corrientes a la produccion de carbén en virtud del art. 5.3. del Reglamento
(CE) N° 1407/2002 del Consejo en el periodo 2008-2010 dentro del Plan del Carbén espafiol 2006-2012.
Por motivos que se desconocen, estos datos difieren ligeramente para 2007 de los aportados en el Plan
Carbon 2006-2012.

% Fuente: La Energia en Espafia 2008, Subsecretaria de Estado de Energia, MITYC.

¥ Fuente: La Energia en Espafia 2008, Subsecretaria de Estado de Energia, MITYC.
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