COMISION NACIONAL DE LOS
y C N MC MERCADOS Y LA COMPETENCIA

INFORME DE 14 DE JULIO DE 2014 SOBRE LA RECLAMACION
PRESENTADA, AL AMPARO DEL ARTICULO 28 DE LA LEY 20/2013, DE 9
DE DICIEMBRE, DE GARANTIA DE LA UNIDAD DE MERCADO, CONTRA
LA NUEVA NORMATIVA DE INTERRUMPIBILIDAD ELECTRICA
(UM/024/14).

l. ANTEDECENTES Y OBJETO DEL INFORME

El 7 de julio de 2014 tuvo entrada en la Secretaria del Consejo para la Unidad
de Mercado una reclamacion de 30 de junio anterior, presentada el 1 de julio
siguiente en el Registro de la Delegacion del Gobierno en Andalucia, en la que
se expone que la nueva normativa reguladora del sistema de interrumpibilidad
eléctrica vulnera la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de
mercado (LGUM)'. En concreto, la reclamacion sefiala:

¢ Que la reclamante es una empresa incardinada en el sector siderurgico
y que esta catalogada como “gran consumidora de energia”, siendo una
de las empresas que empezO a prestar en 1983 el servicio de
interrumpibilidad. La energia que consume en su proceso productivo
supone el 25% de sus costes de transformacion.

¢ Que la prestacion del servicio de interrumpibilidad, pese no constituir la
actividad principal de la empresa, es una actividad econdmica ajustada
a las definiciones previstas en la LGUM, para cuya prestacion ha
efectuado importantes inversiones. En tal medida es un operador
legitimado para instar el procedimiento previsto en el art. 28 LGUM.

e Que el servicio de interrumpibilidad es un mecanismo regulatorio
segun el cual las empresas espafiolas que mas electricidad consumen
son retribuidas a cambio de su disposicion para desconectarse de la red
ante cualquier incidente que ponga en peligro el suministro eléctrico en
Espafia. El servicio se activa en respuesta a la orden de reduccion de
potencia que Red Eléctrica de Espafa da a las empresas proveedoras
del servicio de interrumpibilidad.

e Que en el sistema vigente hasta noviembre de 2013, el servicio de
interrumpibilidad permitia a las empresas firmar un contrato con Red
Eléctrica de Espafia que les garantizaba de antemano un descuento en
la facturacion anual futura por megawatio/hora (MWh). En cambio, la
Orden IET/2013/2013 establece un nuevo mecanismo que altera
sustancialmente los requisitos para actuar como proveedor de demanda
interrumpible, el procedimiento de asignacion a las empresas y el
régimen retributivo. Con arreglo a la nueva Orden, Red Eléctrica
gestiona un sistema de subastas de interrumpibilidad. La retribucion se

! Dicha normativa es la Orden IET/2013/2013, de 31 de octubre, por la que se regula el
mecanismo competitivo de asignacion del servicio de gestion de demanda de interrumpibilidad.
Dicha Orden fue modificada por la posterior Orden IET/346/2014, de 7 de marzo.
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fija en la subasta en funcion de la demanda de fluido eléctrico que
realice Red Eléctrica y la oferta de las empresas que pujen. Este marco
regulador, por la incertidumbre que genera, perjudica a los operadores
que han realizado fuertes inversiones en sus instalaciones para
convertirse en proveedores de interrumpibilidad alentados por la
normativa vigente en cada momento. Los dafios a las industrias
espafolas acogidas al sistema de interrumpibilidad ya habrian sido
pronosticados en el informe de la Comisién Nacional de Energia —CNE-
(hoy CNMC) al entonces proyecto de Orden (Informe 22/2013, de 10 de
septiembre de 2013). En particular, la CNE habria hallado un trato
discriminatorio a favor de las industrias electrointensivas que soélo
pudieran ofrecer el producto de 5MW. A similares conclusiones habria
llegado el informe de la Agencia de Defensa de la Competencia de
Andalucia de 20 de diciembre de 2013. Las restricciones a la
competencia sefialadas en este ultimo informe se mantendrian incluso
después de la modificacién realizada por la Orden IET/346/2014. Dichos
informes de la CNMC y de la Agencia de Defensa de la Competencia se
adjuntan a la reclamacion.

e Que el nuevo mecanismo disefiado por la Orden IET/2013/2013 es
contrario a la LGUM y en particular a los principios de necesidad y
proporcionalidad previstos en su articulo 5. Y ello porque los nuevos
requisitos se interponen como un obstaculo infranqueable al acceso y
ejercicio del servicio de interrumpibilidad para los operadores que venian
desarrollandolo, en contra de las cautelas que impone el art. 9 de la
LGUM a las autoridades competentes, en garantia de las libertades de
los operadores econdmicos.

e Que el objetivo de eficiencia econdémica que persigue la Orden
IET/2013/2013 no es una razén imperiosa de interés general que
justifique los criterios restrictivos para prestar el servicio. Asi, la
reclamacion sefiala que el servicio se presta no solo ante situaciones de
emergencia, es decir, ante eventuales razones imperiosas de interés
general, sino cuando lo aconsejen criterios economicos (art. 8). Por
tanto, el sistema opera al margen de cualquier razén de interés general
tasada por el Tribunal de Justicia de la UE, en los términos del art. 3.11
de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre. EI mecanismo de subasta en
cuestion seria contrario al art. 5.1 de la LGUM, que exige que cualquier
limite o requisito establecido por una autoridad competente sea
proporcionado a la razén de interés general invocada, y habra de ser tal
gue no exista otro medio menos restrictivo o0 distorsionador de la
actividad econdmica. La reclamacion sefala que el sistema discrimina a
los operadores al establecer dos tipos de producto interrumpible (de 90
MW y de 5 MW), generando una presion competitiva desigual al tener
mas facilidades de acceso al mercado y su ejercicio los operadores de
90 MW que los de 5 MW, y ello con el agravante de que algunas
licitadoras son empresas del mismo sector de actividad que, por tanto,
compiten entre si.
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Que la Orden IET/2013/2013 ha sido objeto de una propuesta de
desarrollo consistente en unas Reglas de subasta elaboradas por Red
Eléctrica y que estan pendientes de aprobacion. Dichas reglas fueron
objeto del “Informe de 13 de mayo de 2013, de la CNMC sobre la
propuesta de desarrollo normativo del servicio de gestion de demanda
de interrumpibilidad regulado en la Orden IET/2013/2013, de 31 de
octubre” (INF/DE/0020/14)%. En particular, la restricciéon a que conducen
las Reglas (cuya aprobacion esta pendiente, como se dijo) se deberia a
lo siguiente:

0]

Que primero se asigna la totalidad de los requerimientos de 90
MW vy, si estos productos no resultan adjudicados, se prevé la
posibilidad de fraccionarlos en productos de 5 MW, subasta a la
gue podran acudir tanto los oferentes del primer producto (90
MW) como los del producto de 5 MW, lo que perjudica a estos
altimos.

Que dados los pocos participantes que podran pujar en la subasta
de producto de 90 MW existe riesgo de colusion.

Que el mecanismo adolece de falta de transparencia. De las
Reglas propuestas por Red Eléctrica resultaria que el sistema de
subasta del tipo subastas secuenciales uniproducto (subastas
sucesivas hasta cubrir el requerimiento de producto previsto en la
convocatoria). Dicho sistema conlleva que puedan resultar
precios distintos por la provision del mismo servicio.

Que la posibilidad de que se celebren subastas extraordinarias,
previa resolucién de la Secretaria de Estado de Energia, no se
ajustaria a los principios de necesidad y proporcionalidad por falta
de predictibilidad. Tampoco se ajustaria a dichos principios el
que, cuando no exista competencia en una subasta porque los
pujadores pertenezcan al mismo grupo empresarial, el producto
se adjudique al precio minimo obtenido en anteriores subastas. El
criterio seria arbitrario, segun la reclamante, porque los pujadores
pueden ser industrias diferentes con distintos costes de
interrumpibilidad.

Que, adicionalmente, es incoherente que Red Eléctrica haya
considerado el sistema de subastas no viable en los sistemas
insulares debido al numero insuficiente de potenciales
participantes (siete, segun habria sefialado la CNMC), y sin
embargo se acepte tal sistema para el producto de 90 MW, en el
cual sélo existirian seis posibles proveedores del producto.

? Dicho desarrollo normativo elaborado por Red Eléctrica fue objeto del mencionado informe de
la CNMC (INF/DE/0020/14) y, a fecha de estas lineas, sigue pendiente de aprobacion.
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e En vista de lo anterior, la reclamacion solicita:

0 La “derogacion del mecanismo de asignacion del servicio de la
interrumpibilidad previsto en la Orden IET/2013/2013 o la
modificacion sustancial de sus contenidos...”

0 La “no aprobacion de las reglas de subasta proyectadas” para
evitar la discriminacion injustificada entre los productos de 90 MW
y 5 MW.

o La “impugnacion ante la jurisdiccion contencioso-administrativa” al
amparo del art. 27 LGUM.

o0 La “negociacion por el Ministerio de Industria, Energia y Turismo
del mecanismo de asignacion de la interrumpibilidad con el sector
industrial espafiol tradicionalmente proveedor de este servicio, el
consenso con el Operador del Sistema sobre las reglas que
deban aplicarse en desarrollo de ese nuevo mecanismo y el
empleo de cuantos instrumentos de mediacion deban aplicarse
para evitar las trabas de acceso y ejercicio de la actividad”.

El 8 de julio de 2014 la Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado ha
remitido la reclamacion anterior a los efectos del informe previsto en el articulo
28 LGUM.

. CONSIDERACIONES JURIDICAS

En las consideraciones que siguen a continuacion se distinguen los siguientes
apartados: 1) Impugnacion de la Orden IET/2013/2013 en sede judicial; 2)
Objeto de la reclamacion planteada; 3) Condicidn de actividad econdémica del
servicio de interrumpibilidad; 4) Descripcion del sistema previsto en la Orden
IET/2013/2013; y 5) Consideraciones desde el punto de vista de la unidad de
mercado.

[1.1) Impugnacién de la Orden IET/2013/2013 en sede judicial

La Orden IET/2013/2013 ha sido impugnada en via judicial, con solicitud de
suspension, tanto por la reclamante en el presente asunto como por una
asociacion que agrupa a determinados productores industriales. Mediante
autos del Tribunal Supremo [...] la medida cautelar de suspension fue
denegada en ambos casos.

El auto de denegacién de la suspension dictado en el procedimiento iniciado
a instancia de la aqui reclamante sefial6 que debia prevalecer el interés
general consistente en la aprobacién de un nuevo “sistema mas eficaz y con un
mecanismo mas competitivo de asignacion del recurso interrumpible”, que el
dafio alegado para justificar la suspension no resultaba irreparable, asi como
que la demandante no habia sefialado ningun vicio de legalidad que se impute
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a la Orden Ministerial. Asi pues, la Orden objeto de reclamacion esta en vigor y
resulta aplicable, y ello sin perjuicio de que el mecanismo no entrara en
funcionamiento hasta que no se aprueben las reglas de desarrollo de las
subastas.

En vista de lo anterior, el presente informe se limita al examen de la Orden
Ministerial y del mecanismo de subasta pendiente de aprobacion desde la
exclusiva Optica de la unidad de mercado, sin entrar a valorar otros aspectos
gue puedan ser objeto de pronunciamiento en sede judicial.

[1.2) Objeto de la reclamacion planteada

Aunque la reclamante ha presentado su reclamacion por la via del art. 28
LGUM (“Mecanismos adicionales de eliminacién de obstaculos o barreras
detectados por los operadores econémicos, los consumidores y los usuarios”),
el suplico de su escrito contiene diversas peticiones, siendo una de ellas la
“impugnacién ante la jurisdiccidon contencioso-administrativa” al amparo del art.
27 LGUM.

Este ultimo art. 27 LGUM prevé la legitimacion de la CNMC para interponer un
recurso contencioso-administrativo frente a cualquier disposicion de caracter
general, entre otras actuaciones de las autoridades competentes, que se
considere contraria, en los términos de la LGUM, a la libertad de
establecimiento o circulacion.

En el presente supuesto, no procede un pronunciamiento en los términos del
art. 27, tal como solicita la reclamante. De entrada, como se dijo, reclamacion
se ha presentado formalmente por el cauce del art. 28 y de su contenido resulta
que tal era su verdadera finalidad, de modo que no se aprecia un error en la
calificacion del escrito. Ademas, en todo caso, los plazos para la impugnacién
de la Orden en via contenciosa habrian transcurrido sobradamente, pues la
misma se publicé en el BOE de 1 de noviembre de 2013.

Asi pues, el presente informe se emite exclusivamente en los términos del art.
28 LGUM.

[1.3) Consideracion como actividad econdmica de la prestacion del
servicio de interrumpibilidad

El escrito de la reclamante afirma que la prestacidon del servicio de
interrumpibilidad consiste en una actividad econdmica a la que resulta aplicable
la LGUM. En tal medida, sefiala que estaria legitimada para la presentacién de
la reclamacion en los términos del art. 28 LGUM.

Dicho art. 28 prevé la legitimacion en términos amplios. Se refiere a “los
operadores econdmicos, los consumidores y usuarios, asi como las
organizaciones que los representan”. De ello resulta que, incluso si debiese ser
calificado exclusivamente como consumidor, y no como operador econémico, la
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reclamante estaria legitimada para informar a la Secretaria del Consejo para la
Unidad de Mercado de una posible barrera a la competencia contraria a la Ley.

Cuestion distinta seria que la interrumpibilidad no pudiese ser calificada como
actividad econdmica, pues en tal caso no le serian aplicables los principios de
la LGUM.

El anexo de la LGUM define actividad econdmica como “Cualquier actividad de
caracter empresarial o profesional que suponga la ordenacién por cuenta
propia de los medios de produccion, de los recursos humanos, o ambos, con la
finalidad de intervenir en la produccion o distribucibn de bienes o en la
prestacion de servicios”.

Por su parte, la Orden IET/2013/2013 define el servicio de interrumpibilidad en
estos términos: “El servicio de interrumpibilidad para un consumidor que sea
proveedor del mismo consiste en la reduccidon de su potencia activa en
respuesta a una orden de reduccién dada por el operador del sistema de
acuerdo a lo dispuesto en la presente orden y su normativa de aplicacion” (art.
3).

La Direccion General de Tributos ha considerado que el servicio de
interrumpibilidad constituye una actividad econdémica y un servicio sujeto a
imposicion. Asi, en contestacion a una consulta vinculante de Red Eléctrica de
Espafia, Operador del Sistema eléctrico (Consulta V2441-09) dicha Direccion
General sefialé que “Tanto los proveedores del servicio de interrumpibilidad
como el Operador del Sistema, tienen la consideracion de empresario o
profesional a efectos del Impuesto sobre el Valor Afadido puesto que en
ambos casos tiene lugar la ordenacién de un conjunto de medios personales y
materiales con el fin de desarrollar una actividad empresarial a titulo oneroso
mediante la realizacion continuada de prestaciones y servicios (entre otros, el
servicio de interrumpibilidad), asumiendo el riesgo y ventura que pueda
producirse en el desarrollo de dicha actividad”. Y afiadié que tal actividad tenia
la consideracién de servicio a efectos del IVA.

En vista de ello, y dado que los términos en que se justifica la condicion de
actividad economica del servicio de interrumpibilidad a efectos impositivos
(ordenacion de un conjunto de medios personales y materiales con el fin de
desarrollar una actividad empresarial) son coincidentes con la definicion de
dichas actividades prevista en la LGUM, debe considerarse que el servicio de
interrumpibilidad es un servicio sujeto a los principios y garantias previstos en
la LGUM.

[1.4) Servicio de interrumpibilidad, descripcion del sistema previsto en la
Orden IET/2013/2013 y Reglas de Subasta
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El servicio de interrumpibilidad entré en vigor en 2008, conforme a la Orden
ITC/2370/20073. Esta Gltima Orden, aln vigente, regulara dicho servicio hasta
que resulte de aplicacion la Orden IET/2013/2013, lo cual sucedera cuando se
apruebe la normativa necesaria a tal efecto (disposicion final segunda).

El servicio de gestion de demanda de la interrumpibilidad, tal y como viene
establecido en la normativa vigente, es una herramienta de gestion de la
demanda para dar una respuesta agil y eficiente a las necesidades del sistema
eléctrico en situaciones de emergencia. Consiste en reducir la potencia activa
demandada —la que venga demandando el sujeto prestador del servicio en
cada momento- hasta el valor de potencia residual requerida —la minima
potencia que el prestador del servicio debe demandar para mantener sus
procesos productivos en funcionamiento-. Este servicio se activa en respuesta
a una orden de reduccion de potencia dada por Red Eléctrica, como Operador
del Sistema, a los consumidores que sean proveedores de este servicio.

El sistema de la Orden ITC/2370/2007 se ha venido desarrollando de modo que
los consumidores industriales que reuniesen ciertos requisitos pasaban a ser
proveedores del servicio previa habilitacion por parte del Operador del Sistema,
autorizacion por parte de la Direccion General de Politica Energética y Minas y
previa formalizacion de un contrato entre las partes. El servicio se ha venido
retribuyendo como un descuento en la facturacion de los proveedores del
mismo. A 1 de enero de 2014 se encontraban en vigor 145 contratos de
interrumpibilidad de los cuales 130 corresponden al sistema peninsular, 14 al
sistema canario y 1 al sistema balear. La potencia interrumpible total disponible
al servicio del operador del sistema en periodos de maxima demanda es de
2.214 MW, de los cuales 2.164 MW corresponden al sistema peninsular, 46,8
MW a los sistemas canarios y 3,4 MW al sistema balear”.

El nuevo mecanismo competitivo para la prestacion del servicio previsto en la
Orden IET/2013/2013 sera efectivo, como se dijo, cuando se aprueben los
desarrollos normativos previstos en su disposiciéon adicional segunda, que
incluyen un mecanismo y reglas de subasta®.

® Orden ITC/2370/2007, de 26 de julio, por la que se regula el servicio de gestion de la
demanda de interrumpibilidad para los consumidores que adquieren su energia en el mercado
de produccion, modificada sucesivamente por la Orden ITC/1857/2008, la Orden
ITC/3801/2008, la Orden ITC/1732/2010, la Orden IET/3586/2011 y la Orden IET/2804/2012.
La Orden ITC/2370/2007 se ha desarrollado en lo relativo a las especificaciones técnicas del
servicio, los contratos a firmar con los consumidores y mediante los procedimientos de
operacion P.O. 14.9 y 15.1, necesarios para su aplicacion.

* La informacion relativa a la configuracién del sistema de interrumpibilidad resultante de la
Orden ITC/2370/2007 se ha tomado de la pagina web de Red Eléctrica de Espafia: www.ree.es
(apartados Actividades/Gestion de la demanda).

® Dicha disposicién adicional segunda detalla los desarrollos normativos necesarios en estos
términos: “El Operador del Sistema, en el plazo de dos meses desde la entrada en vigor de la
presente orden presentara al Ministerio de Industria, Energia y Turismo: 1. Una propuesta de
mecanismo de subasta y de reglas de subasta asi como un calendario para su implantacién
teniendo en cuenta la temporada eléctrica. 2. Una propuesta de revisién tanto de los
procedimientos de operacién del sistema relativos al servicio de gestion de interrumpibilidad en
el mercado asi como del procedimiento del sistema de comunicacién, ejecucion y control del
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Tal mecanismo competitivo tiene su origen en la disposicién adicional primera
de la Orden IET/2804/2012: “El operador del sistema debera presentar en el
plazo de un afio desde la entrada en vigor de la presente orden, una propuesta
de revision del servicio de gestion de la demanda de interrumpibilidad que
contemple, entre otros aspectos, la asignacion del servicio mediante
mecanismos competitivos de mercado”.

El mecanismo disefiado por la Orden IET/2013/2013 consiste en el indicado
sistema de subastas: “La asignacion del servicio de interrumpibilidad se
realizara a través de un procedimiento de subastas gestionado por el operador
del sistema [Red Eléctrica de Espafia]” (art. 4.1).

Con arreglo a tal sistema, la potencia interrumpible requerida para cada
temporada eléctrica se fija de antemano: “Con anterioridad al inicio del
procedimiento de subastas, el operador del sistema remitira a la Secretaria de
Estado de Energia y a la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia
propuesta justificada del requerimiento de potencia interrumpible para el
siguiente periodo de entrega o temporada eléctrica para los productos a que se
refiere el articulo 5 de la presente orden...”

Los productos (llamados Producto 5 MW y Producto 90 MW) que son objeto de
subasta consisten en “bloques de reduccion de demanda de 5 MW” y en
“bloques de reduccion de demanda de 90 MW, con muy alta disponibilidad”
(art. 5.1).

De conformidad con el art. 4.4 de la Orden IET/2013/2013, la CNMC actua
como supervisora de la subasta, debiendo confirmar que el proceso se ha
realizado de forma “objetiva, competitiva y no discriminatoria”.

Con arreglo a la Orden, los consumidores de energia eléctrica que quieran ser
habilitados para la prestacion del servicio de interrumpibilidad deberan cumplir
ciertos requisitos previstos en el art. 6 (ser consumidores en alta tension, no
desarrollar una actividad en las que la prestacion del servicio pueda provocar
riesgos, tener instalados los equipos necesarios, prestar al Operador del
Sistema una garantia suficiente, acreditar unas determinadas caracteristicas de
consumo, etc.). La habilitacion confiere el derecho a participar en la subasta. El
proceso de habilitacion se inicia con la solicitud del consumidor al Operador del
Sistema, el cual, tras acreditar el cumplimiento de los requisitos previstos en la
Orden, habilita a los consumidores, comunicandolo al Ministerio de Industria,
Energia y Turismo y al propio consumidor, en este ultimo caso motivando su
decision de manera objetiva y transparente. Una vez obtenida dicha
habilitacion, el consumidor podra adherirse al marco legal establecido para la

mismo. 3. Una propuesta de modelo de adhesién. 4. Una propuesta de adaptacion de la
presente orden a los sistemas eléctricos insulares y extrapeninsulares a efectos de lo dispuesto
en la disposicion adicional primera. Dichas propuestas seran sometidas al preceptivo tramite de
audiencia, con caracter previo a su valoracion y aprobaciéon por Resolucién de la Secretaria de
Estado de Energia, y publicadas en el «Boletin Oficial del Estado»”.
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participacion en la correspondiente subasta. Dicha adhesion comportara la
obligacion de prestar el servicio caso de resultar adjudicatario (art. 7).

El Operador del Sistema solicitara la ejecucién de una orden de reduccion de
potencia respondiendo a criterios técnicos y economicos. En el primer caso, por
criterios técnicos, “Como herramienta de respuesta rapida en situaciones de
emergencia dentro de la operacion del sistema”, y en el caso de los criterios
econdémicos “En situaciones en que la aplicacion del servicio suponga un
menor coste que el de los servicios de ajuste del sistema” (art. 8.2).

Para ser prestador del servicio “debe acreditarse el cumplimiento de los
requisitos que se establecen y resultar adjudicatario en el mecanismo de
asignacion del servicio que se regula en esta orden” (art. 9.1). La Orden (art.
9.2) establece determinados requisitos de disponibilidad del recurso asignado
(producto de 5 MW o de 90 MW).

Los incumplimientos de las condiciones y de los requisitos para la prestacion
del servicio, asi como de la ejecucién de reducciones de potencia, tienen
consecuencias en forma de obligaciones de pago a cargo del proveedor del
servicio (art. 11).

La retribucion del servicio comprende un término fijo asociado a la
disponibilidad de potencia y otro variable, asociado a la ejecucion efectiva de
una orden de reduccion de potencia (art. 12). La liquidacién del servicio
corresponde al Operador del Sistema (art. 13).

Dicho sistema, como se viene indicando, entrard en funcionamiento cuando se
apruebe el desarrollo reglamentario exigido por la disposicion adicional
segunda de la Orden IET/2013/2013.

[1.5) Consideraciones desde el punto de vista de la unidad de mercado

La reclamante alega, en esencia, que el nuevo sistema de interrumpibilidad
(Orden IET/2013/2013 y proyectadas Reglas de subasta, en esencia) seria
contario al art. 5 LGUM, por innecesario y desproporcionado, ya que: i)
establece un sistema de subastas que deja fuera del mismo a anteriores
proveedores que tenian garantizada la prestacion del servicio; y ii) articula un
sistema de subastas que favorece a los oferentes de un tipo determinado de
producto subastado (el de 90 MW), en perjuicio de otros (los oferentes del
producto de 5 MW)®. En vista de ello, el examen del nuevo sistema analiza, en

6 Segun el art. 5 LGUM: “1. Las autoridades competentes que en el ejercicio de sus respectivas
competencias establezcan limites al acceso a una actividad econdmica o su ejercicio de
conformidad con lo previsto en el articulo 17 de esta Ley o exijan el cumplimiento de requisitos
para el desarrollo de una actividad, motivaran su necesidad en la salvaguarda de alguna razén
imperiosa de interés general de entre las comprendidas en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009,
de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio. 2.
Cualquier limite o requisito establecido conforme al apartado anterior, deberda ser
proporcionado a la razén imperiosa de interés general invocada, y habra de ser tal que no
exista otro medio menos restrictivo o distorsionador para la actividad econémica”.
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primer lugar, el propio mecanismo de subasta y, a continuacion, los
pormenores de dicho mecanismo.

[1.5.1) Consideraciones sobre el sistema de subasta

La reclamante cuestiona, en primer lugar, el propio sistema de subastas. Afirma
que el mismo supone abandonar un mecanismo regulatorio predecible por otro
en que Red Eléctrica decide cada afio la potencia interrumpible de que va a
disponer, lo que lleva aparejada una falta de predictibilidad y ocasiona dafios a
las industrias hasta ahora acogidas al servicio de interrumpibilidad. Ailade que
el mecanismo de subasta se justifica por un objetivo de eficiencia econdémica y
que, de hecho, se preveé la interrumpibilidad por criterios econdémicos (art. 8).
Pero tal razon economica no es, segun afirma la reclamante, una de las
razones imperiosas de interés general previstas en el art. 3.11 de la Ley
17/2009. En vista de que el art. 5 LGUM exige que los limites al acceso o
ejercicio a una actividad estén motivados en una razén imperiosa de interés
general, y que sean proporcionados a la razon invocada, y dado que la Orden
expulsa a operadores econémicos que ahora proveen el servicio, la misma
seria contraria a los principios de la Ley.

Tal como sefnald el Informe de 5 de mayo de 2014 de la Secretaria del
Consejo para la Unidad de Mercado sobre “Subastas de medicamentos”,
cualquier mecanismo de acceso de los operadores econOmicos al mercado
debe respetar los principios de la LGUM’. Dichos principios vienen resumidos
en el articulo 9 de la Ley®. En particular, sefiala dicho informe, el sistema de
subastas debe respetar los principios de no discriminacién, necesidad y
proporcionalidad, regulados en los articulos 3 y 5 de la Ley, respectivamente.
Sin perjuicio de ello, el informe afiade que “El uso de un sistema de subastas
como mecanismo de asignacion o provisibn no puede considerarse en si
mismo una restriccion de acceso al mercado en la medida en que su disefio
garantice el acceso de los operadores y genera competencia por el mercado ex
ante y ex post”, afiadiendo que: “En todo caso, la subasta no podra contener
requisitos discriminatorios ni prohibidos por la LGUM (articulo 18) ni requisitos
innecesarios y/o desproporcionados que limiten la participacion de los
operadores en la misma”.

Esta Comision coincide con las consideraciones del informe anterior. El sistema
de subastas no puede considerarse, en si mismo, contrario a los principios de
la LGUM, sin perjuicio de que la articulacion del mismo debe asegurar la
participacion de los operadores sin discriminacion entre ellos.

" Informe de 5 de mayo de 2014 disponible en la pagina web del Ministerio de Economia y
Competitividad www.mineco.gob.es (apartados, Economia/Competencia y Regulacién
econdémica/Garantia de la Unidad de Mercado).

® A tenor de dicho art. 9 “Todas las autoridades competentes velaran, en las actuaciones
administrativas, disposiciones y medios de intervencién adoptados en su ambito de actuacion,
por la observancia de los principios de no discriminacion, cooperacién y confianza mutua,
necesidad y proporcionalidad de sus actuaciones, eficacia en todo el territorio nacional de las
mismas, simplificacion de cargas y transparencia”.
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La decision de establecer un sistema de subastas se valord positivamente por
el Informe 22/2013 de la CNE (hoy CNMC). Dicho informe al que luego seria la
Orden IET/2013/2013 sefal6: “Esta Comision valora positivamente el
establecimiento de una subasta como mecanismo de mercado de asignacién
del servicio de gestion de demanda de la interrumpibilidad, en coherencia con
otros servicios de ajuste, con el fin de garantizar la efectiva prestacién de dicho
servicio y su realizacion al menor coste, tal como la CNE ha sefialado en
sucesivos informes™®.

Por otro lado, no puede pretenderse que cualquier modificacidon normativa que
un particular considere contraria a sus intereses pueda, por si sola, ser
contraria a los principios de unidad de mercado. Lo contrario conduciria a la
petrificacion del ordenamiento juridico. Por lo deméas, como sefialé el auto
desestimatorio de la medida cautelar de suspension de la Orden IET/2013/2013
en el recurso contencioso-administrativo presentado por la aqui reclamante,
también deben considerarse los intereses de “otras mercantiles afectadas en lo
que tengan de contrapuestos y a las que eventualmente puede beneficiar el
nuevo sistema contemplado en la Orden Ministerial y a las que puede
beneficiar el nuevo sistema”.

Asi pues, lo relevante, a juicio de esta Comision, no es tanto la introduccion de
un mecanismo competitivo de subasta para la asignacion del servicio de
interrumpibilidad como que, dicho sistema, en su concreta articulacion, respete
los principios de la LGUM. En particular, como se dijo, debera garantizarse que
el mecanismo de subasta no contiene requisitos discriminatorios, ni prohibidos,
ni innecesarios y/o desproporcionados que limiten la participacion de los
operadores en la misma. A ello se dedica el siguiente apartado.

[1.5.2) Consideraciones sobre el funcionamiento de las subastas

La reclamante fundamenta su denuncia, en esencia, en que el nuevo sistema
de interrumpibilidad incluye requisitos discriminatorios al diferenciar entre
productos a subastar de 5 MW y de 90 MW. Tal diferenciacién reduciria la
presion competitiva en el caso del producto de 90 MW vy perjudicaria a los
potenciales prestadores del producto de 5 MW. La reclamacion afiade que las
Reglas de subasta propuestas por Red Eléctrica, pendientes de aprobacion,
lejos de paliar tales inconvenientes, los agravan. Las concretas objeciones de
la reclamante pueden sintetizarse asi:

° El art. 2 del Real Decreto 2019/1997, de 26 de diciembre, por el que se organiza y regula el
mercado de produccion de energia eléctrica, se refiere a los servicios de ajuste en estos
términos: “El mercado de produccidn de energia eléctrica se estructura en mercados a plazo,
mercado diario, mercado intradiario, mercados no organizados y mercados de servicios de
ajuste del sistema, entendiendo por tales la resolucion de restricciones por garantia de
suministro y por restricciones técnicas del sistema, los servicios complementarios y la gestién
de desvios”.
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La Orden IET/2013/2013 introduce una barrera de acceso al establecer
que se subasten por separado dos tipos de producto: uno de 5 MW y
otro de 90 MW en el que solo podran participar un muy limitado nimero
de factorias en Espafia.

Las Reglas de subasta agravan el obstaculo mencionado porque:

o Primero se asigna la totalidad de requerimiento de los productos

de 90 MW vy si estos no resultan adjudicados, se prevé la
posibilidad de fraccionarlos en productos de 5 MW para ser
ofrecidos en subastas posteriores. Con ello se asegura la
asignacion de todos los productos de 90 MW y se introduce mas
competencia para los operadores que pujan en el producto de 5
MW. De ese modo se concede ventaja a las industrias que pujan
en el segmento de 90 MW, pues las reglas no permiten agrupar
productos de 5 MW en productos de 90 MW.

Contienen otras cuestiones criticables como la posibilidad de que
las adjudicatarias reciban una retribucion diferente por la provision
del mismo servicio; que se realicen subastas extraordinarias, lo
gue podria distorsionar el resultado de la subasta principal; o que,
cuando no exista competencia en una subasta porque todos los
pujadores pertenezcan al mismo grupo empresarial, el producto
se adjudique al precio minimo obtenido en las anteriores subasta,
criterio arbitrario en vista de los diferentes costes interrumpibilidad
que pueden tener los adjudicatarios.

[1.5.2.1) Sobre la diferenciacion por productos prevista en la Orden

El informe 22/2013 de la anterior CNE indic6 que, en principio, no se compartia
la diferenciacion de productos por tamafio, en la medida en que cuando mayor
fuese el tamafio del producto, menor seria la presion competitiva. En todo caso,
sefalo el informe, de mantenerse dicha diferenciacién en la norma finalmente
aprobada (como ha sucedido), las normas de desarrollo, y en particular, las
Reglas de la subasta, deberian adoptar las medidas oportunas para que la
presion competitiva fuese suficiente. El informe lo expreso en estos términos:

“Se considera que la diferenciacion por disponibilidad o ejecuciéon es una
caracteristica necesaria, si bien no se comparte la diferenciacion por tamafio (5
MW y 90 MW), en la medida en que cuanto mayor sea el tamafio minimo requerido
de reduccion de potencia, menor serd el nimero de consumidores que pueden
prestar el servicio y, en consecuencia, menor sera la presion competitiva de la
subasta y mayor el coste del servicio. En particular, si bien podria ser adecuado
establecer un tamafio minimo del producto, a efectos de facilitar al Operador del
Sistema la gestion del servicio, el producto de 90 MW y méaxima disponibilidad,
Unicamente podria ser ofrecido por un niumero muy reducido de consumidores.

No obstante, si finalmente se mantuviera el producto de mayor tamafio, y por tanto,
pudieran existir problemas de competencia en la subasta, deberia realizarse una
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mayor reflexion sobre el procedimiento de subasta (interaccion entre presion
competitiva, volumen demandado y procedimiento de subasta)...”

Asi pues, en consonancia con lo expresado en el Informe 22/2013, la
diferenciacion por producto no parece del todo justificada o motivada en la
Orden IET/2013/2013. En esa medida, dicha diferenciacion podria constituir
una barrera de entrada desproporcionada para la prestacion del servicio de
gestion de interrumpibilidad. Sin perjuicio de ello, el procedimiento de subasta
por el que finalmente se opte, tal como se regule en las Reglas pendientes de
aprobacion, podria compensar esa objecion, como se indica en el siguiente
apartado.

[1.5.2.2) Sobre el mecanismo de subasta previsto en las Reglas

Las Reglas de subasta forman parte de los desarrollos normativos exigidos por
la mencionada disposicion adicional segunda de la Orden IET/2013/2013 para
la aplicacion del nuevo sistema. Tales Reglas, propuestas por el Operador del
Sistema, fueron objeto del Informe de 13 de mayo de 2014 de la CNMC
(INF/DE/0020/14). Este ultimo informe sefiala que el mecanismo elegido en las
Reglas de subasta parece ser el de subastas secuenciales uniproducto. Es
decir, convocatorias independientes, con sucesivas subastas de producto hasta
cubrir el requerimiento previsto a adjudicar en la convocatoria, con un sistema
de precio de tipo ‘reloj descendente’ (el precio de la puja ira bajando para cada
ronda, de modo que la adjudicacion se hara al precio de la puja al que se retird
el ultimo pujador retirado).

La reclamante considera que esas Reglas son contrarias a la unidad de
mercado por distintos motivos. Sus objeciones coinciden, en esencia, con las
realizadas por diversos miembros del Consejo Consultivo de Electricidad en
fase de consultas sobre el mencionado proyecto de desarrollo normativo. En
esa medida, nos remitimos a las observaciones ya realizadas en el mencionado
Informe de 13 de mayo de 2014. En patrticular, el Informe de la CNMC sefialo lo
siguiente:

e Sobre la supuesta ventaja a los participantes en la subasta de
producto de 90 MW: La reclamante considera discriminatorio el sistema
de subastas en la medida en que favorece a los oferentes del producto
de 90 MW. Respecto de tal cuestion, el informe de la CNMC sefal6é que
la propuesta tendria la intencién de que no quede ningun producto de 90
MW sin adjudicar, y afiadid6 “Este supuesto introduce una seria duda
sobre la presion competitiva que existird en las subastas de producto
de 90 MW, especialmente si se tiene en cuenta que el niamero de
ofertantes sera previsiblemente muy reducido (alrededor de 6) y que el
interés de todos ellos seria mantener el precio elevado en todas las
rondas, ya que la asignacion estaria garantizada”’. En consecuencia, la
CNMC propuso la alternativa de “llevar a cabo la subasta en sentido
inverso, al menos hasta que se cuente con una mayor experiencia sobre
el grado de competencia existente para el producto de 90 MW. Esto es:
subastar en primer lugar un uUnico producto de 5 MW, por toda la
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cantidad de interrumpibilidad solicitada, en el que participarian todos los
proveedores habilitados tanto para 5 MW como para 90 MW.
Posteriormente, aquellos sujetos o agrupaciones de sujetos habilitados
para el producto de 90 MW a los que se hubieran adjudicado en la
primera subasta bloques suficientes para constituir bloques de 90 MW...
podrian participar en una segunda subasta que determinaria un
complemento a su retribucion...” Asimismo, la CNMC recomendd que en
el futuro, una vez exista experiencia en el desarrollo de las subastas, se
introduzcan productos intermedios entre los 5 MW y los 90 MW.

e Sobre las restantes objeciones: La reclamante considera contrario a
los principios de la unidad de mercado el que el mismo servicio pueda
recibir distintos precios o0 que las Reglas establezcan un determinado
precio para el caso de subastas con escasa presion competitiva por
pertenecer todos los pujadores a un mismo grupo empresarial. También
considera contrario a los principios de dicha Ley el que puedan
celebrarse subastas extraordinarias. Al respecto, debe insistirse en que
las Reglas de subasta que finalmente se aprueben deberan establecer
las cautelas necesarias para garantizar una adecuada presion
competitiva, como sefialo el citado informe de 13 de mayo de 2014.

Il CONCLUSION

La Orden IET/2013/2013 establece un nuevo mecanismo competitivo de
gestion de la interrumpibilidad consistente en la celebracion de subastas en las
gue se adjudicaran dos productos diferenciados, de 90 MW y de 5 MW. Dicho
sistema de subastas resultar4 de aplicacion una vez aprobado el desarrollo
normativo necesario para ello, lo que incluye la aprobacién de unas Reglas de
subasta propuestas por Red Eléctrica, Operador del Sistema.

Tal como ha sefalado la Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado, el
propio establecimiento de un sistema de subastas no resulta, per se, contrario
a los principios y garantias de la LGUM. Sin perjuicio de ello, debe garantizarse
gue tal sistema no contenga requisitos discriminatorios, innecesarios o
desproporcionados que limiten la participacion de los operadores.

Como esta Comision ha sefalado en informes anteriores, los posibles
inconvenientes de la diferenciacién por tamafio de productos (90 MW y 5 MW)
deberia compensarse en las Reglas de procedimiento de las subastas que
finalmente se aprueben, las cuales deberan incluir las previsiones necesarias a
fin de garantizar una adecuada presion competitiva, tal como se indico en el
Informe de 13 de mayo de 2014 de la CNMC.
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