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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Circunstancias detectadas en el andlisis de la programacién de
la central térmica de ciclo combinado de Sabon 3 durante el periodo de
marzo 2019 a diciembre de 2020.

En el ejercicio de la labor de supervision continua del mercado mayorista
eléctrico y a partir de la informacion contenida en las bases de datos de la CNMC,
procedente del Operador del Mercado Ibérico-Polo Espafiol S.A, (OMIE) y del
Operador del Sistema, Red Eléctrica de Espafia S.A., se detectaron en el
funcionamiento del mercado peninsular mayorista al contado de energia
eléctrica, durante el periodo de 23 de marzo 2019 a 31 de diciembre 2020, las
siguientes circunstancias:

La central térmica de ciclo combinado de Sabon 3 ha resultado programada en
el proceso de restricciones técnicas de manera constante durante los afios 2019
y 2020. Ademas, Sabdn 3 obtuvo unos ingresos medios diarios en este segmento
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de restricciones técnicas de entre 60 y 120 €/ MWh, tal como se puede observar
en el siguiente gréfico:

Gréfico 1. Energia e ingreso medio horario de Sabédn 3 en el segmento de restricciones
técnicas en 2019y 2020
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Fuente: CNMC a partir de los datos reportados por el Operador del Mercado y por el Operador del Sistema
Nota 1: Se muestra el segmento de RT1 a subir. Del 2 al 25 de marzo de 2020 la central estuvo indisponible.

Nota 2: En el periodo enero - marzo de 2019 la central de Sabdn 3 no resulté despachada por restricciones
técnicas al no ser necesaria por resultar despachada la central de carbdn Puentes Garcia Rodriguez en el
mercado diario y en restricciones.

Del andlisis de los ingresos obtenidos, se aprecia que Sabén 3 ha sido, en el
periodo 2019-2020, uno de los ciclos combinados en Espafia que mas ingresos
ha obtenido, si bien su participacion en el mercado diario es muy reducida en
comparacion con la del resto de centrales del mismo tipo. De hecho, si se analiza
la estructura de los ingresos de los ciclos combinados en el mercado diario y en
restricciones técnicas en relacion con el total de los ingresos de ambos
segmentos de mercado, en el mismo periodo de estudio, Sabon 3 ha obtenido:

o El 92,6% de sus ingresos a través de su participacion en restricciones
técnicas. El resto de ciclos combinados de Espafia ha obtenido en promedio un
15,8%.

o Un 7,4 % de sus ingresos han provenido del mercado diario. El resto de
ciclos combinados tiene en promedio un 84,2%.

Por tanto, la estructura de ingresos de Sabdn 3 (SBOS3 en el gréfico siguiente),
en estos segmentos de mercado, difiere en gran medida del resto de ciclos
combinados:
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Grafico 2. Ingresos agregados de 2019 y 2020 de los ciclos combinados en mercado
diario y en el segmento de restricciones técnicas- [CONFIDENCIAL]

Asimismo, Sabodn 3 ha sido también la central de ciclo combinado con mayores
ingresos finales por MW instalado y afio en este periodo. Estos mayores ingresos
se deben en gran medida al sobreingreso obtenido por esta central como
consecuencia de la energia programada en restricciones técnicas.

A continuacion, se muestra la valoracion de la energia total producida por ciclos
combinados al precio del mercado diario, y de los sobreingresos obtenidos por
cada central a través de su participacion en otros segmentos del mercado
(sobreingresos). Cabe destacar el sobreingreso con respecto al del mercado
diario de Sabén 3 (en el gréfico siguiente SBO.NATURGY) derivado de la
participacion en el proceso de resolucion de restricciones técnicas:

Grafico 3. Valoracién de la energia total producida en 2019 y 2020 de los ciclos
combinados a precio del mercado diario y sobreingreso por cada segmento de mercado

[CONFIDENCIAL]

Los ingresos procedentes de su participacion en el proceso de restricciones
técnicas vienen determinados por la oferta presentada por la propia instalacion,
al ser este un mercado pay as bid!. Los precios de dichas ofertas presentaron
una alta variabilidad en 2019 con valores entre los 54 €/ MWh y los 122 €/MWh,
manteniéndose alrededor de 100 €/ MWh en periodos continuados. En 2020, los
precios de sus ofertas a restricciones se mantuvieron alrededor de 85 €/MWh
durante casi todo el afio. Estos valores resultan dispares con las ofertas al
mercado diario de la misma central en el mismo periodo, tanto en valor absoluto,
ya que las ofertas al diario se encuentran entre 40 y 60 €/ MWh, como en la
relacion entre ellas, puesto que mientras unos dias la diferencia entre ofertas del
mercado diario y restricciones es de apenas 4 €, otros dias llega a 70 €.

Dado que existia una disparidad de los precios ofertados en el mercado de
restricciones con respecto al mercado diario, y dado el nivel de sobreingresos
obtenidos por la central, resultaba preciso recabar informacién sobre las posibles
justificaciones de los precios ofertados por Sabdén 3 en el mercado de
restricciones.

1 A diferencia de otros segmentos de mercado, como el mercado diario, que son del tipo
marginalista, en los que el precio lo fija la Gltima unidad asignada, y lo reciben todas las
instalaciones casadas.
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SEGUNDO. Requerimiento de informacion.

En el marco del expediente IS/IDE/030/21, seguido en esta Comision con objeto
de supervisar el funcionamiento del mercado peninsular mayorista de
electricidad en el periodo marzo 2019-diciembre 2020, en ejercicio de la funcion
supervisora conforme a los articulos 5y 7 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, se
requirio -mediante escrito de la Directora de Energia de 28 de julio de 2021- a
Naturgy Energy Group S.A. la siguiente informacion:

1) Valor de cada uno de los componentes que han servido para elaborar el
precio reflejado en las ofertas al proceso de restricciones técnicas, con desglose
diario para el periodo 2019-2020 con los siguientes componentes: dia; precio
reflejado del gas natural (justificacion del precio utilizado); precio de los derechos
de emision de CO2; costes de operacion y mantenimiento variable; rendimiento
utilizado para la elaboracion de la oferta; otros (desglose econdmico de los
componentes que se incluyen en esta columna y justificacion de la inclusion de
cada uno de ellos).

2) Justificacion detallada de las variaciones que se hayan producido en el
precio de las ofertas a restricciones técnicas que no respondan a variaciones en
los componentes anteriormente sefialados. En particular, indicar justificacion de
las variaciones que se hayan producido en el apartado “Otros”.

TERCERO. Informacion recibida de Naturgy Generacion.

Con fecha 15 de septiembre de 2021 se recibié en la CNMC la contestacion al
requerimiento de informacion. La empresa aport6 el valor de cada uno de los
componentes que han servido para elaborar el precio reflejado en las ofertas al
proceso de restricciones técnicas, con desglose diario, segun el modelo de tabla
aportado por la CNMC.

La empresa argumenta que:

“...su uso puede llevar a conclusiones erréneas al mezclar informacién
gue se corresponde a distintos horizontes temporales y expectativas de
funcionamiento de una instalacion.

Dentro del concepto Otros se ha incluido variables que inciden de forma
directa en el valor de la instalacion y por tanto es necesario repercutir en
las ofertas que se realizan diariamente.”

Entre estos conceptos a los que se refiere Naturgy Generacion, cita:
[CONFIDENCIAL]

Los datos aportados por la empresa, sin embargo, no desglosan el concepto
“Otros” en los subcomponentes citados.
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La empresa no justifica de forma detallada las variaciones que se han producido
en el precio de las ofertas a restricciones técnicas. Sin embargo, sefiala que:
[CONFIDENCIAL]

CUARTO. Incoacion del procedimiento sancionador.

Vistos estos antecedentes, y de conformidad con lo establecido en los articulos
63y 64. 2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas, y lo establecido en el articulo 76 de la
Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, la Directora de Energia
acordo, con fecha 7 de febrero de 2022, la incoacién de expediente sancionador
SNC/DE/019/22, contra la sociedad Naturgy Generacion, S.L.U., como persona
juridica presuntamente responsable de la infraccion que en el mismo se
especificaba, en los siguientes términos:

“Los hechos que motivan la incoacién del presente procedimiento radican
en la presunta manipulacion del precio de los servicios de ajuste realizada
por NATURGY GENERACION S.L.U. al haber procedido en la central de
Sabdn 3 a asignar valores de precio excesivos a las ofertas a restricciones
técnicas y dispares de los precios ofertados en otros segmentos del
mercado de produccion por la propia central. El objeto de estas ofertas
podria ser incrementar el precio de despacho de Sabon en el segmento
de restricciones técnicas y obtener asi unos mayores ingresos, al ser éste
un segmento de tipo pay as bid. Este comportamiento se produjo durante
la mayor parte del periodo supervisado en el informe indicado en los
antecedentes. Estas ofertas habrian incidido en un aumento del precio de
las restricciones técnicas obtenido por la central, a pesar del contexto en
el periodo sefalado de precios del mercado diario y de costes de
generacion sensiblemente inferiores al ingreso medio obtenido por Sabon
en el segmento de restricciones técnicas.

En particular, la conducta imputada a NATURGY GENERACION, S.L.U.
es la asignacion de un precio para las ofertas a restricciones técnicas de
la central de Sabon 3 que resulta excesivo y dispar del precio ofertado al
mercado diario, sin que resulte justificado por la menor eficiencia que
pudiera derivarse del despacho por restricciones técnicas, conducta que
se habria mantenido durante el periodo 23 de marzo de 2019 — 31 de
diciembre de 2020. Esta conducta se habria ejecutado intencionadamente
por parte de la citada sociedad aprovechando las circunstancias de
mercado propias de la zona geografica de Galicia en la que se ubica,
durante el periodo sefalado, en la que resulta necesario habitualmente
algun grupo térmico para la seguridad del sistema eléctrico, en un
contexto de reducido nivel de competencia. Asi, logré6 obtener unos
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ingresos por restricciones técnicas superiores a los que habria obtenido
presentando ofertas a unos valores acordes a los presentados en
mercados mas competitivos.”

Este presunto comportamiento se precalificaba en el acuerdo de incoaciéon como
una infraccion grave establecida en el articulo 65.33 de la Ley 24/2013, de 26 de
diciembre, que tipifica «La manipulacion del precio de los servicios de ajuste por
parte de un agente del mercado mediante la realizacion de ofertas a precios
excesivos, que resulten dispares de forma no justificada de los precios ofertados
por el mismo en otros segmentos del mercado de produccion».

El acuerdo de incoacion en el que se recogian las indicaciones previstas en el
articulo 64.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, fue notificado a la sociedad
interesada el 9 de febrero de 2022, confiriendo a la misma un plazo de 15 dias
para formular alegaciones, aportar documentos o informaciones que estimase
convenientes, y en su caso, proponer prueba.

QUINTO. Escrito alegaciones de Naturgy Generacion.

Con fecha 11 de marzo de 2022, y tras haber solicitado ampliacion de plazo que
fue otorgada, tuvo entrada en el registro de la CNMC escrito de Naturgy
Generacion, mediante el que formula alegaciones al acuerdo de incoacién que,
en sintesis, son las siguientes:

En primer lugar, niega la acusacion de la comision de la infraccion ya que “al
parecer, se sustenta exclusivamente en el requerimiento de informacion y en su
contestacion”.

En segundo lugar, alega indefensiéon puesto que argumenta que “desconoce, el
alcance concreto de la conducta que, a juicio de la CNMC le puede hacer
merecedor de una sancion calificada como grave y los elementos que llevan a la
CNMC a concluir que existen indicios acreditados de que NG ha incurrido en la
conducta que integra el tipo descrito en el art. 65.33 LSE, y que justifican la
decision de apertura de este expediente sancionador.”

En tercer lugar, argumenta que, a semejanza de las ofertas en mercados diarios,
el debate se encuentra en los costes que pueden tenerse en cuenta para
construir una oferta en el mercado de restricciones, en este caso un mercado
“pay-as-bid”. Naturgy Generacién afirma igualmente que “no es aceptable
concluir sin mayor razonamiento que el Unico criterio diferenciador de la oferta
en restricciones sobre la oferta del diario sea que resulte justificado por la menor
eficiencia que pudiera derivarse del despacho por restricciones técnicas, incluso
solo en situaciones de minimo técnico”.

En cuarto lugar, alega que el concepto de manipulacion de mercado mayorista
de electricidad ha de respetar el Reglamento (UE) 1227/2011, de 25 de octubre
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de 2011, sobre integridad y la transparencia del mercado mayorista de la energia
(“REMIT”). Asimismo, afirma que “la actuacion llevada a cabo por NG en el
presente caso esté lejos de que pueda ser definida como manipulacion”, que “ha
presentado sus ofertas de precio para el mecanismo de restricciones técnicas,
teniendo en cuenta, entre otros extremos, sus costes totales”, y que “En todo
caso, no existe normativa de aplicacion, ni una guia determinada de coémo
construir esa oferta o que indique qué elementos ha de tener en cuenta el
ofertante para confeccionarla.”

En quinto lugar, argumenta que el concepto de precios excesivos es un concepto
juridico indeterminado. Asimismo, argumenta que no es suficiente con que los
beneficios excedan los costes de produccién en los que incurre, sino que para
saber si el precio es excesivo debe compararse con el valor econémico del bien
o servicio. La referencia al margen no es por si mismo suficiente para establecer
que el precio es excesivo, ni tampoco el mero hecho de que los ingresos puedan
exceder a los costes actualmente incurridos.

En sexto lugar, alega que [CONFIDENCIAL]

Por ultimo, alega que “seria altamente indeseable que en este expediente se
tomardn decisiones que puedan ser contradictorias con otras decisiones
anteriores por quien es en definitiva el mismo regulador, por ejemplo no deberia
emplear dos nociones diferentes de “precio excesivo” — la de competencia y la
de regulacion — porque dicha duplicidad genera confusién e inseguridad
Juridica.”

Concluye afirmando que la conducta llevada a cabo por NG no responde al tipo
de la infraccion prevista en el articulo 65.33 LSE.

SEXTO. Incorporacién de documentacion.

Mediante diligencia de fecha de 17 de febrero de 2023 se incorpora al expediente
administrativo la siguiente informacion:

- Informacion relativa a las ofertas presentadas al mercado diario y al mercado
de restricciones (Rtl subir) por parte de Sabon 3 y, en concreto, la
descripcion de las ofertas presentadas al mercado diario por la central de
ciclo combinado Sabdn 3, referidas al término variable medio diario de la
condicion de ingresos minimos de la oferta, asi como las ofertas a
restricciones técnicas, referidas al ingreso medio diario obtenido por la central
en el proceso de solucion de restricciones técnicas del PDBF en fase |
energia a subir. Este documento es de elaboracion propia de la Direccion de
Energia de la CNMC, a partir de los datos que, en ejercicio de sus funciones
de supervision, le son remitidos diariamente por el Operador del Mercado
(OMIE) y por el Operador del Sistema (Red Eléctrica de Espafia), y que
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resultan publicados por dichos operadores, una vez transcurridos 90 dias
desde la casacion.

- Informacion relativa a las ofertas medias diarias al mercado de restricciones
(Rt1 subir) por parte de Sabdén 3 y el campo “Otros” aportado por Naturgy
Generacion tras el requerimiento de informacion realizado en el expediente
IS/DE/030/21. En concreto, la descripcion de las ofertas presentadas al
mercado de restricciones técnicas y el campo “Otros” costes reconocidos por
Naturgy Generacion en su respuesta a la solicitud de informacion. Este
documento es de elaboracion propia de la Direccién de Energia de la CNMC,
a partir de los datos que, en ejercicio de sus funciones de supervision, le son
remitidos diariamente por el Operador del Mercado (OMIE) y por el Operador
del Sistema, y que resultan publicados por dichos operadores, una vez
transcurridos 90 dias desde la casacion y los datos presentados por Naturgy
Generacion.

- Informacion relativa a las ofertas medias diarias al mercado de restricciones
(Rt1 subir) por parte de Sabon 3 y el coste del gas natural aportado por
Naturgy en la contestacion al requerimiento de informacion en el expediente
IS/IDE/030/21. En concreto, la descripcion de las ofertas presentadas al
mercado de restricciones técnicas, referidas al ingreso medio diario obtenido
por la central en el proceso de solucion de restricciones técnicas del PDBF
en fase | energia a subir, y el coste del gas natural reconocido por Naturgy
Generacion. Este documento es de elaboracion propia de la Direccion de
Energia de la CNMC, a partir de los datos que, en ejercicio de sus funciones
de supervision, le son remitidos diariamente por el Operador del Mercado
(OMIE) y por el Operador del Sistema, y que resultan publicados por dichos
operadores, una vez transcurridos 90 dias desde la casacion y los datos
presentados por Naturgy Generacion.

- Informacidn relativa a las ofertas horarias al mercado de restricciones (Rtl
subir) por parte de Sabon 3 desagregado en las situaciones 1, 2 y 3 definidas
en el Hecho Probado Tercero:

e Las ofertas presentadas al mercado de restricciones técnicas, referidas
al ingreso medio horario obtenido por la central en el proceso de solucion
de restricciones técnicas del PDBF en fase | energia a subir.

e Las ofertas presentadas al mercado de restricciones técnicas, referidas
al ingreso medio horario obtenido por la central en el proceso de solucién
de restricciones técnicas del PDBF en fase | energia a subir
desagregadas en las situaciones 1, 2 y 3 segun se definen en el hecho
Probado Tercero.

Comisidn Nacional de los Mercados y la Competencia 8de 51
C/ Alcala, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
WwWw.cnmc.es


http://www.cnmc.es/

r ON MC SNC/DE/019/22

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

Indisponibilidades declaradas por Sab6n 3 y PGR5 [Puentes de Garcia
Rodriguez 5].

Energia despachada por Sabon 3 en restricciones técnicas (Rt1 a subir).

Energia despachada por PGR5 en mercado diario PDBF y restricciones
técnicas (Rt1 a subir).

- Informacidn relativa a los beneficios obtenidos por Sabdn 3:

Las ofertas presentadas al mercado de restricciones técnicas, referidas
al ingreso medio horario obtenido por la central en el proceso de solucion
de restricciones técnicas del PDBF en fase | energia a subir en las
situaciones 2y 3.

Oferta de referencia en entorno mas competitivo segun diferencial medio
observado en el periodo marzo 2019-diciembre 2020 para situacion 1
(entorno de mayor competencia).

Energia despachada por Sabo6n 3 en restricciones técnicas (Rt1l a subir).

Beneficios por hora obtenidos por Sabén 3 y beneficio total, segun se
define en el Hecho Probado Cuarto, para el periodo comprendido entre
el 23/03/2019 y el 31/12/2020.

- Copia del depésito de las ultimas cuentas anuales disponibles de NATURGY
GENERACION, S.L.U. correspondientes al ejercicio 2021, obtenido mediante
nota expedida por el Registro Mercantil de Madrid de 17 de febrero de 2023. El
importe neto de la cifra de negocios de NG en el ejercicio 2021 asciende a
212.898.000 euros.

SEPTIMO. Propuesta de resolucion.

El 20 de febrero de 2023 la Directora de Energia formulé propuesta de resolucion
en el procedimiento sancionador. En concreto, propuso lo siguiente:

“ACUERDA PROPONER

A la Sala de Supervision Regulatoria de la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia, como o6rgano competente para resolver el presente
procedimiento sancionador, que:

PRIMERO. Declare que NATURGY GENERACION S.LU. esresponsable de una
infraccién grave, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 65.33 de la Ley
24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, como consecuencia de las
ofertas realizadas al mercado de restricciones técnicas por la produccién de la
central térmica Sabén 3 en el periodo comprendido entre 23 de marzo de 2023
y 31 de diciembre de 2020.

SEGUNDO. Imponga, a la citada sociedad, una sancion consistente en el pago
de una multa de 6.000.000 euros por la comisién de la citada infraccién grave.
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TERCERO. Requerir a la citada sociedad que aporte al Operador del Sistema
43,2 millones de euros repartidos en cuotas mensuales iguales en los préximos
doce meses, por los dafios causados a la demanda, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 69.1.b) de la Ley 24/2013, para su posterior incorporacion en sus
liquidaciones de la operacion del sistema.”

La propuesta fue notificada a Naturgy Generacion mediante escrito de 20 de
febrero de 2023, accediendo la empresa a la misma ese dia 20 de febrero.

OCTAVO. Alegaciones a la propuesta de resolucion.

Tras solicitar ampliacion de plazo, que le fue concedida, Naturgy Generacién ha
presentado el 23 de marzo de 2023 escrito de alegaciones en el que la empresa
argumenta que las ofertas realizadas para Sabon 3 son el resultado de la
metodologia con que cuenta Naturgy Generacion para el proceso de
restricciones técnicas, y que permite, en particular, la recuperacion de los costes
fijos. En este sentido, de un modo fundamental concluye lo siguiente:

“Como hemos subrayado desde el principio, este expediente es, simplemente,
consecuencia de que, a partir de la metodologia Unica del expedientado para
formular sus ofertas al mercado de restricciones, pueden resultar en precios
dispares, cuando existen condiciones de mercado distintas. Lo Unico que ha
observado esa Direccidbn es un mecanismo que durante un breve periodo de
tiempo permitié una mayor recuperacion parcial de los costes de la Central de lo
gue era habitual. Que en otros horizontes temporales distintos la Central se viera
condenada a perdidas catastréficas no convierte a sus ofertas en el periodo
investigado en un intento doloso de manipular.”

En el escrito de alegaciones presentado, Naturgy Generacion, solicita, al amparo
del articulo 77 de la ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Pdublicas, la apertura de un
periodo de prueba, solicitando, especificamente, la practica de ciertas pruebas,
y reservandose la posibilidad de aportar prueba adicional a la vista de la prueba
practicada. En concreto, Naturgy Generacion plantea la practica de tres pruebas
(letras a) a c) de su propuesta), si bien incluye una cuarta letra en su propuesta
(d)), aunque ésta va referida simplemente a la practica de las diligencias
adicionales que la CNMC estime necesarias:

“En todo caso se solicita como prueba que:

a. Se incorpore al expediente los dos informes periciales de [CONFIDENCIAL]
aportados como Anexos Il y IV, asi como el resto de los documentos aportados
con estas alegaciones.

b. Se acuerde proceder a la ratificacién y examen de los peritos autores de los
citados informes en vista convocada al efecto.

c. Se requiera a los 6rganos competentes de la Comisiébn Nacional de los
Mercados y la Competencia que aporten al expediente las instrucciones,
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informes, circulares o cualquier otro documento publico al que el expedientado

hubiera tenido derecho a acceder en 2019 y 2020 y relativas a:
i. reglas para formular ofertas al mercado de restricciones técnicas de
acuerdo con la Ley 24/2013 del Sector Eléctrico, el Real Decreto
2019/1997, de 26 de diciembre, por el que se organiza y regula el
mercado de produccion de energia y el Real Decreto 2351/2004, de 23
de diciembre, por el que se modifica el procedimiento de resoluciéon de
restricciones técnicas y otras normas reglamentarias del mercado
eléctrico.
ii. en su caso, reglas que, conforme a la normativa antes citada,
determinen que solo la recuperacion de costes variables puede formar
parte de las ofertas en restricciones.

d. Préctica de diligencias adicionales que la Direccion estime necesarias.”

Los informes que Naturgy Generacion califica de periciales figuran como anexo
Il'y como anexo IV a su escrito de alegaciones. Especificamente, como anexo Il
a su escrito de alegaciones, Naturgy Generacion presenta documentacion de
[CONFIDENCIAL].; en realidad, en este anexo Il, Naturgy Generacion parte de
aportar una memoria redactada por el propio Naturgy Generacion en marzo de
2023 con una justificacion técnico-econdmica sobre la actuacion seguida con la
central de Sabdn 3 en el periodo 2010-2020; al respecto de esta memoria de
Naturgy Generacion, [CONFIDENCIAL]. emite el informe de que se trata (un
informe emitido el 23 de marzo de 2023 cuyo objeto es supervisar la informacion
utilizada por Naturgy Generacion para la preparacion de esa memoria). Como
anexo IV a su escrito de alegaciones, Naturgy Generacion presenta un informe
de [CONFIDENCIAL], de fecha 23 de marzo de 2023, cuyo objeto es el “Analisis
econoémico de la Propuesta de Resolucion SNC/DE/019/22 de la CNMC”.

Aunque no los menciona en la practica de prueba, el escrito de alegaciones lleva
adjuntos otros documentos (ademas de los informes calificados de periciales):
Como anexo | a su escrito de alegaciones, Naturgy Generacion presenta
documentacion de [CONFIDENCIAL]; se trata de una presentacion llevada a
cabo por [CONFIDENCIAL] para Naturgy Generacion en septiembre de 2019,
titulada “Analisis de las ofertas realizadas por los ciclos combinados de Naturgy
durante 2018”, y de un escrito de [CONFIDENCIAL] de 22 de marzo de 2023
sobre el contexto en que esa presentacion podria ser valorada por la CNMC a
los efectos del presente procedimiento sancionador. Como anexo lll figuran las
tablas sobre las ofertas de Sabon 3 en restricciones técnicas en 2019 y 2020, v,
finalmente, a modo de anexo V, consta la explicacién sobre la configuracién
técnica de la central PGR5 (Pontes de Garcia Rodriguez 5), de Endesa
Generacion.

NOVENO. Elevacién del expediente a la Secretaria del Consejo.
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Mediante escrito de 24 de marzo de 2023 la Directora de Energia de la CNMC
ha remitido a la Secretaria del Consejo de la CNMC la propuesta de resolucion
junto con el resto de documentos que conforman el expediente administrativo.

DECIMO. Actuaciones complementarias.

El 11 de mayo de 2023, la Sala de Supervision Regulatoria acordo la practica de
actuaciones complementarias en el procedimiento sancionador incoado.

Al respecto de la solicitud de prueba, el acuerdo adoptado recuerda a Naturgy
Generacion que la apertura de un periodo de prueba corresponde en la fase de
instruccion del procedimiento, y que, precisamente, a ese objeto, el acuerdo de
incoacion del procedimiento, adoptado el 7 de febrero de 2022, otorgaba a
Naturgy Generacion plazo especifico para proponer prueba.

No obstante, el acuerdo tiene por incorporados al procedimiento los informes de
[CONFIDENCIAL] aportados por Naturgy Generacion junto con sus alegaciones
(asi como el resto de la informacion adjunta), de acuerdo con lo previsto en el
articulo 89.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre; se considera, sin embargo,
innecesaria la ratificacion oral de tales informes. En cuanto a la solicitud de
Naturgy Generacion (planteada como prueba) de que se aporten por parte de la
CNMC al procedimiento las instrucciones, circulares o informes que contengan
las reglas sobre como deberian realizarse ofertas al segmento de restricciones
técnicas, se considera impertinente, al no conducir al esclarecimiento de hechos
relevantes para la resolucion del procedimiento (ya que la propuesta de
resolucidon no imputa a Naturgy Generacion haber hecho ofertas de restricciones
técnicas cuyo valor supere los costes variables de la central, sino la realizacion
de ofertas de restricciones técnicas a valores dispares de las del mercado diario,
con el proposito de aprovecharse de las circunstancias de mercado propias de
la zona de Galicia, para obtener unos ingresos superiores).

Ahora bien, dada la documentacion aportada por Naturgy Generacion acerca de
la configuracién técnica de la central PGR5 (anexo V del escrito de alegaciones),
y las consideraciones del informe de [CONFIDENCIAL] a este mismo respecto
(sobre la posibilidad de cubrir la demanda de restricciones técnicas en la zona
de Galicia con las dos turbinas de PGR5, cuando esta central esta disponible),
se considerd necesario que el Operador del Sistema aclarase esta cuestion. A
tal efecto, considerando la posibilidad de realizar actuaciones complementarias
contemplada en el articulo 87 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, se acordd
requerir al Operador del Sistema para que, en el plazo de diez dias hébiles,
aportase informe sobre las siguientes cuestiones, relativas al periodo de tiempo
de 23 de marzo de 2019 a 31 de diciembre de 2020:

- Caracteristicas y circunstancias de las restricciones técnicas en la zona de
Galicia.
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- Necesidades de programacion, para poder resolver tales restricciones; en
particular, si la unidad PGR5 podria, mediante sus dos turbinas, haber cubierto
la demanda de restricciones técnicas sin necesidad de la programacion de
Sabon 3.

El acuerdo de practica de actuaciones complementarias fue notificado a Naturgy
Generacion.

UNDECIMO. Informacion remitida por el Operador del Sistema.

El 30 de mayo de 2023 se recibi6 escrito de Red Eléctrica de Espafia, Operador
del Sistema, adjuntando un informe en el que se da respuesta al requerimiento
de informacion. De dicho informe se dio traslado a Naturgy Generacion, de
conformidad con lo establecido en el articulo 87 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre.

DUODECIMO. Alegaciones de Naturgy Generacion en relacion con las
actuaciones complementarias practicadas.

Tras solicitar ampliacion de plazo, que fue concedida, Naturgy Generacién
presentd, con fecha 19 de junio de 2023, alegaciones relativas a las actuaciones
complementarias practicadas.

DECIMO TERCERO. Informe de la Sala de Competencia.

Al amparo de lo dispuesto en el articulo 21.2 a) de la Ley 3/2013 y del articulo
14.2.i)) del Estatuto Organico de la CNMC (aprobado por el Real Decreto
657/2013, de 30 de agosto), la Sala de Competencia de la CNMC ha emitido
informe en este procedimiento.

HECHOS PROBADOS

Como resultado de la instruccion efectuada, se declaran los siguientes HECHOS
PROBADOS:

PRIMERO. El precio de las ofertas a restricciones de Sabon 3 durante el
periodo 23 de marzo de 2019 — 31 de diciembre 2020 es dispar del precio
de sus ofertas al mercado diario, y su evolucidon no se justifica por una
variacion de los costes de la central.

El mercado eléctrico estd formado por varios mercados que se diferencian
fundamentalmente del momento en el que se negocian y del objetivo que
persiguen. Asi, el mercado diario es el mercado donde los generadores venden
su produccién y los comercializadores compran la mayor parte de la demanda
de los consumidores de electricidad para el dia siguiente. En el caso de que, tras
la casacion resultante del mercado diario, el operador del sistema identifique que
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existe un problema de seguridad en una zona concreta del sistema eléctrico,
programa por restricciones técnicas (RRTT) a alguna o varias centrales de las
no despachadas de la zona para resolver el problema, retribuyéndole al precio
de su oferta.

En el periodo analizado, las ofertas al mercado de RRTT de Sabdn 32 son
dispares a las que presenta en los periodos de programacion para esta misma
central al mercado diario de electricidad. En concreto, en el periodo 23 de marzo
2019 - 31 de diciembre 2020, si bien hay dias donde el precio de las ofertas al
proceso de restricciones se sitda en el entorno del precio del mercado, hay otros
dias que llega a ser hasta un 167% superior al precio de las ofertas realizadas
para esta misma central en el mercado diario. Asi, a la vista del grafico siguiente,
se puede apreciar que la evolucién del precio de las ofertas de la central a
restricciones técnicas y al mercado diario siguen una evolucion muy distinta.

2 Se ha utilizado el ingreso medio obtenido en el proceso de resolucién de restricciones técnicas como proxy
de las ofertas presentadas, al ser éste un mercado de tipo pay as bid, es decir, retribuido al precio de la
oferta presentada. Adicionalmente, al tomar como oferta el importe liquidado finalmente por el OS, ya
guedan internalizados los términos de la oferta compleja que la unidad hubiera podido presentar.
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Grafico 4. Ofertas medias diarias de Sabén 3 al mercado diario y a restricciones técnicas
en el periodo marzo 2019 - diciembre 2020
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Fuente: CNMC a partir de los datos reportados por el Operador del Mercado y por el Operador del Sistema

Nota: Para el mercado diario, se muestra el término variable de la condicién de ingresos minimos de la
oferta. Para RRTT, se muestra el ingreso medio diario obtenido por la central en el proceso de solucién de
restricciones técnicas del PDBF en fase | energia a subir.

La evolucion del precio de las ofertas a restricciones de la central no se justifica
por las variaciones del precio del gas natural ni por los costes derivados del
funcionamiento de la central en el segmento de restricciones:

- El precio del gas natural, principal insumo para la generacion de
electricidad en una central de ciclo combinado, present6 en los mercados
internacionales una tendencia decreciente durante el periodo analizado
hasta junio de 2020, recuperandose a partir de ese momento.

Las ofertas a restricciones de la central de Sabén 3 en el mismo periodo,
sin embargo, no siguieron una tendencia clara ni reflejaron estas
variaciones tal y como se muestra en el grafico siguiente donde se
recogen tanto las ofertas a RRTT de la central como la evolucién del
precio del gas segun la referencia de gas aportada por la propia empresa
en el expediente IS/DE/030/21.
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Grafico 5. Ofertas a restricciones técnicas de Sabén 3 y precio del gas natural. Periodo
marzo 2019 — diciembre 2020 CONFIDENCIAL]

- Tampoco se justifica la evolucion de las ofertas de la central a RRTT por
diferentes niveles de funcionamiento de la central derivados de la
programacion del proceso de restricciones técnicas, ya que, de acuerdo
con la informacién proporcionada por la propia empresa en el expediente
IS/DE/030/21 e incorporada al presente expediente, el rendimiento
utilizado por la empresa en la elaboracion de las ofertas se mantiene
durante todo el afio 2019 en el [CONFIDENCIAL] % vy, desde el 21 de
enero en 2020 hasta el final del afio, en el [CONFIDENCIAL] %.

Por tanto, la diferente evolucién entre los precios de las ofertas al mercado diario
y los precios de las ofertas a restricciones técnicas no se justifica ni por el
régimen de funcionamiento de la central ni por los costes asociados a ellas.

Consultada la empresa sobre la justificacion de las variaciones de los precios de
las ofertas de las restricciones, informacién aportada por la empresa como
respuesta al requerimiento de informacion en el expediente IS/DE/030/21 e
incorporada al presente expediente, la empresa Unicamente alega criterios
generales sin aportar una cuantificacion precisa del desglose de uno de los
conceptos que completan su coste, que resulta el mas relevante para determinar
la variacion de sus ofertas, y que se agrupa bajo el término “Otros”.

Este término “Otros” incluye precios que van desde [CONFIDENCIAL] €/ MWh
hasta [CONFIDENCIAL] €/MWh para explicar sus ofertas a RRTT, sin aportar
mas justificacibn que una consideracion sobre que “En el analisis de las
variaciones de las ofertas y en particular del parametro “Otros” seria necesario
un andlisis horario de todas las variables que inciden en el valor de mercado de
la produccion del ciclo combinado”.

Como se puede observar a continuacion, es el campo “Otros” el que mas relacién
tiene con la oferta a restricciones, y el que, afladido al resto de costes, determina
el precio final ofertado a este segmento:

8 A un nivel de carga tal que implicara un menor rendimiento, con arranques y/o paradas, o
variacion continua de la potencia, etc.
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Grafico 6: Oferta a restricciones de Sabén 3 y componente “Otros” del coste aportado por

laempresa [CONFIDENCIAL]

SEGUNDO. Circunstancias de mercado de la zona geografica en la que se
ubica la central Sab6n 3 de Naturgy Generacion: Sabon 3 fue despachada
por restricciones técnicas un 91% de los dias del periodo 23 de marzo de
2019- 31 de diciembre de 2020.

Al objeto de enmarcar las circunstancias en las que Naturgy Generacion
presentd las ofertas de restricciones a precios elevados, cabe destacar el
componente geografico de la actuacion, pues las centrales de la zona capaces
de resolver las restricciones -y, por consiguiente, competidoras de Sabon 3- se
vieron afectadas por diferentes factores que favorecieron la actuacion de Sabon
3. A continuacion se muestran las centrales, por tecnologia de generacion y
grupo empresarial, que operan en la zona eléctrica de Galicia y pueden resolver
las restricciones técnicas de la zona:

Sujeto Tensio

Central Unidad |titular Combustible | n (kV) |P. max. (MW)
Meirama 1 MEI1 Naturgy Carbén 220 542,3
Puentes Garcia 400
Rodriguez 1 PGR1 |Endesa Carbon 350,9
Puentes Garcia 400
Rodriguez 2 PGR2 |Endesa Carbon 351,1
Puentes Garcia 400
Rodriguez 3 PGR3 |Endesa Carbon 350,2
Puentes Garcia 400
Rodriguez 4 PGR4 |Endesa Carbon 350,8
Puentes Garcia Ciclo 400
Rodriguez 5 PGR5 |Endesa Combinado 427,6 | 855,6

Ciclo 220
Sabon 3 SBO3 | Naturgy Combinado 391,3

Fuente: REE

En el 91,6 % de las horas del periodo del 23 de marzo de 2019 al 31 de diciembre
de 2020, el operador del sistema eléctrico tuvo que despachar por restricciones
técnicas, en la zona eléctrica de Galicia, a una o varias de las centrales citadas
en la tabla anterior. De todas estas horas, Sabén 3 fue despachada por
restricciones el 76,5%, un 86,7% de los dias. Este porcentaje incluye las horas
en las que Sabdn 3 declard su indisponibilidad, como por ejemplo en el periodo
02/03/2020 al 25/03/2020. Si no se tuvieran en cuenta estas horas, es decir,
reflejando cuando realmente Sabdén 3 pudo participar en el servicio de
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restricciones técnicas, el 80,7% de las horas de este periodo Sabdén 3 fue
despachado en restricciones, es decir un 90,8 % de los dias.

Los factores que favorecieron la actuacion de Sabdén 3 en el periodo indicado
fueron:

e por un lado, el encarecimiento de la generacion con carbon -y el
consiguiente cambio del orden de mérito del ciclo y el carbon a favor del
ciclo.

e y, por otro, las largas indisponibilidades de la otra central de ciclo
combinado de la zona, PGRS5, de titularidad de Endesa, un 48% de las
horas de estudio.

Ambos factores son conocidos por la central antes de realizar sus ofertas al
mercado de restricciones técnicas.

El primer factor hizo que las ofertas de centrales de carb6n quedaran en
desventaja competitiva con respecto a las ofertas de los ciclos. En este sentido,
cabe destacar que, si bien algunas de las centrales de carbon de la zona
siguieron siendo despachadas por restricciones, su programacion fue asignada
mayoritariamente tras resultar despachada también la central de Sabén 3 y
estando indisponible PGR5, por tanto, se trata de periodos en los que fue
necesario un despacho de generaciéon adicional a Sabo6n 3.

El segundo factor (indisponibilidad de PGR5) provocd que, durante largos
periodos (48% de las horas del periodo), Sabén 3 fuera la Gnica central de ciclo
combinado disponible en la zona de Galicia y, por tanto, el inico ciclo combinado
gue podria resolver las restricciones técnicas de la zona, contando como se ha
dicho, con unos menores costes que las centrales de carbén de la zona.

TERCERO. EIl precio ofertado por Sabén 3 al mercado de restricciones en
los entornos de reducida competencia fue un 95% superior al precio de
mercado diario, mientras que en los entornos de mayor competencia fue
un 34% superior.

La central Sabdn 3 ha estado ofertando al mercado de restricciones técnicas en
funcion del grado de competencia en la zona eléctrica de Galicia, pudiéndose
englobar su actuacion en el mercado de restricciones dentro de tres grandes
grupos: situacion 1, situacion 2 y situacion 3:

e Situacion 1: En esta situacion, el otro ciclo combinado en la zona -PGR5-
esta disponible y Unicamente programan a una central para resolver los
problemas de la zona. Por tanto, se evidencia, con caracter general, que
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ambas centrales compiten mediante sus ofertas para la asignacion del
despacho por restricciones. Se han registrado 1.377 horas (8,8% del total)
en esta situacion en el periodo analizado.

e Sijtuacion 2: En esta situacion, PGR 5 esta indisponible por lo que Sabdn
es el unico ciclo combinado con capacidad para resolver los problemas
de la zona. Se han registrado 7.481 horas (48% del total) en esta situacion
en el periodo analizado.

e Situacion 3: En esta situacién, si bien PGR5 esta disponible, se requiere
el despacho de tanto Sabén 3 como PGR 5 para no tener problemas en
la zona y por tanto las ofertas de las dos centrales son necesarias para la
seguridad de la zona. Se han registrado 3.080 horas (19,7% del total) en
esta situacion en el periodo analizado.

En este sentido, se observa en el siguiente grafico, en la que se lleva a cabo un
analisis horario de las ofertas de Sabo6n 3, que en las horas en que se requirio a
una sola central de ciclo combinado en restricciones técnicas, estando ambas
disponibles (situacion 1), el precio de oferta a restricciones de Sabon 3 fue, de
media, un 34% superior al de la oferta al mercado diario, mientras que en las
horas en las que se necesitaba Unicamente una central, estando PGR5
indisponible (situacion 2), el precio de oferta a restricciones fue, de media, un
103% superior al de la oferta al mercado diario.

Asimismo, las horas en las que se requeria el despacho de ambos ciclos
combinados -Sabon 3 y PGR5-, ya sea en mercado diario o en servicio de
restricciones técnicas (situacion 3), el precio de oferta a restricciones de Sabon
3 fue, de media, un 78% superior al de la oferta al mercado diario.

Esto significa que el precio presentado por la oferta de Sabdn 3 a restricciones
con respecto a su oferta en el mercado diario cuando se encuentra en un entorno
de menor competenciay, por tanto, con un menor riesgo de perder la oportunidad
del despacho, se eleva, en términos medios (media de la situacion 2 y 3) un 95%
con respecto a su oferta en el mercado diario, mientras que cuando se encuentra
en un entorno de mayor competencia, donde puede perder esa oportunidad, sus
ofertas se sitian un 34% por encima del mercado diario.

En el gréfico siguiente se muestran las ofertas realizadas por la central en
restricciones técnicas en cada una de las situaciones identificadas junto con sus
ofertas al mercado diario.
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Grafico 7. Ofertas horarias de Sabdn 3 al mercado diario y a restricciones técnicas en el
periodo marzo 2019 - diciembre 2020 en funcién del entorno competitivo
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Fuente: CNMC a partir de los datos reportados por el Operador del Mercado y por el Operador del Sistema.

Nota: Se muestra, para la oferta a restricciones, el ingreso medio en el proceso de solucion de restricciones
técnicas del PDBF en fase | energia a subir.

Como ya se ha indicado, el incremento del coste de generacién con carbony la
menor competencia derivada de las indisponibilidades de PGRS5, propiciaron un
entorno de elevada certidumbre en cuanto a la posibilidad de despacho por
restricciones técnicas de la central de Sabdén 3 y del entorno competitivo de la
central en cada momento. Esto le permitié determinar sus ofertas, no en funcién
de su propio coste de produccion, sino del de sus potenciales competidores,
resultando ofertas al proceso de resolucion de restricciones técnicas a precios
excesivos durante los periodos sefialados (situandose sus ofertas un 95% por
encima de su oferta al mercado diario frente al 34% obtenido en los entornos con
mayor competencia).
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CUARTO. La actuacion de Sabon 3, consistente en la presentacién de
ofertas al proceso de restricciones técnicas a precios muy superiores alos
de entornos mas competitivos, tuvo un impacto directo en el coste de los
servicios de ajuste del sistema, y le otorg6 a Naturgy Generacion S.L.U. un
beneficio de 43,2 millones de euros.

El proceso de resolucién de restricciones técnicas* se retribuye al precio de
oferta (pay as bid). Esto quiere decir que la central programada en este segmento
recibe el precio de la oferta presentada —a diferencia, por ejemplo, del mercado
diario, que se retribuye al precio de la oferta mas cara necesaria para cubrir la
demanda-. Ello implica que el precio de las ofertas presentadas a este proceso
tiene un impacto directo en el coste del servicio y en los ingresos de la central.
En este sentido, Sab6n 3 ingreso el precio ofertado en cada hora que salio
programado por restricciones técnicas, precio que fue, segun se ha indicado en
el Hecho Probado Tercero, muy superior en las situaciones donde la
competencia era reducida con respecto a aquellas situaciones de mayor
competencia.

La consecuencia de esta actuacion, su despacho por restricciones técnicas a
precios muy superiores —solo en aquellos dias donde ha presentado ofertas por
encima de la oferta de referencia en entorno mas competitivo - le ha permitido la
obtencion de un beneficio, estimado en, al menos, 43,2 millones de euros.

Dicho beneficio se ha calculado como la diferencia entre los ingresos obtenidos
por la central en aquellas horas en los que el entorno fue menos competitivo
(situacion 2 y 3 del Hecho Probado Tercero) y los que habria obtenido de aplicar
un diferencial sobre el mercado diario para todo el periodo acorde al obtenido en
el entorno mas competitivo (situacion 1). Este diferencial ha sido revelado por la
propia central y calculado a partir de los dias con diferenciales de precio en las
situaciones con un entorno mas competitivo. De acuerdo con el Hecho Probado
Tercero, este diferencial medio se ha situado en el periodo de andlisis en el 34%
por encima del precio del mercado diario. Los graficos siguientes muestran la
curva de precios a los que Sabon 3 habria ofertado en el segmento de
restricciones en todo el periodo de analisis si hubiera aplicado este diferencial
medio del 34%, revelado por la central mediante sus ofertas en situacion 1, por
encima del mercado (sefalada en el grafico siguiente como “Referencia de oferta
en RRTT en entorno mas competitivo”) y se compara con las ofertas realizadas
en situacion 1 (entorno de mayor competencia), por un lado, y con la situacién 2
y 3 (entornos de reducida competencia), por otro lado.

4P.0. 3.2: https://www.cnmc.es/sites/default/files/2698872 10.pdf
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Grafico 8. Ofertas horarias de la central en el proceso de restricciones técnicas en
situacion 1y curva de oferta de referencia en entorno mas competitivo segun diferencial
medio observado en el periodo marzo 2019-diciembre 2020 para situacion 1
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Fuente: CNMC a partir de los datos reportados por el Operador del Mercado y por el Operador del Sistema.

Nota: Se muestra, para la oferta a restricciones, el ingreso medio obtenido en el proceso de solucién de
restricciones técnicas del PDBF en fase | energia a subir.
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Grafico 9. Ofertas horarias de la central en el proceso de restricciones técnicas en
situacion 2y situacion 3y oferta de referencia en entorno més competitivo estimada a
partir de la media de las ofertas de la situacion 1 en el periodo marzo 2019-diciembre
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Fuente: CNMC a partir de los datos reportados por el Operador del Mercado y por el Operador del Sistema.

Nota: Se muestra, para la oferta a restricciones, el ingreso medio obtenido en el proceso de solucién de
restricciones técnicas del PDBF en fase | energia a subir.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
PRIMERO. HABILITACION COMPETENCIAL.

El articulo 73 3.b) de la Ley 24/2013 establece que corresponde a la CNMC la
imposicion de las sanciones por la comision de la infraccion grave tipificada en
el articulo 65.33 de dicha Ley (sobre la manipulacion del precio de los servicios
de ajuste mediante la realizacion de ofertas a precios excesivos, que resulten
dispares de forma injustificada con los precios ofertados en otros segmentos del
mercado de produccidn).

De conformidad con el articulo 29.2 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, y conforme
al articulo 23 del Estatuto Organico de la CNMC (aprobado por el Real Decreto
657/2013, de 30 de agosto), corresponde a la Directora de Energia de la CNMC
la instruccion de los procedimientos sancionadores relativos al sector energético,
debiendo realizar, en consecuencia, la propuesta de resolucion.
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De acuerdo con lo establecido en el articulo 29 de la Ley 3/2013, de 4 de junio,
y de acuerdo con lo establecido en el articulo 14 del Estatuto Organico de la
CNMC, corresponde a la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC, previo
informe de la Sala de Competencia, la resolucion de este procedimiento.

SEGUNDO. PROCEDIMIENTO APLICABLE.

El procedimiento aplicable es el establecido en la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.
Asimismo, resultan de aplicacion los principios de la potestad sancionadora
contenidos en el Capitulo 11l del Titulo preliminar de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, y las especificaciones
procedimentales contempladas en el capitulo Il del titulo X de la Ley 24/2013,
de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, y en concreto su articulo 79, conforme
al cual el plazo maximo para resolver y notificar los procedimientos
sancionadores por la comision de infracciones graves y muy graves es de
dieciocho meses.

TERCERO. TIPIFICACION DE LOS HECHOS PROBADOS.
TERCERO.1. Consideraciones generales sobre el tipo infractor

La Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico tipifica como infraccion
grave, en su articulo 65, apartado 33, «La manipulacién del precio de los
servicios de ajuste por parte de un agente del mercado mediante la realizacién
de ofertas a precios excesivos, que resulten dispares de forma no justificada de
los precios ofertados por el mismo en otros segmentos del mercado de
produccion».

El tipo del mencionado articulo 65.33 se ha configurado en torno a los siguientes
elementos: i) la manipulacion del servicio de ajuste mediante la realizacion de
ofertas a precios excesivos, ii) precios que resulten dispares de forma no
justificada con los precios ofertados por el sujeto en otros segmentos del
mercado de produccion.

En cuanto al primero de los elementos, es claro que la manipulacion del servicio
de ajuste versa sobre el hecho de presentar ofertas a precios excesivos en el
mercado de los servicios de ajuste, al que pertenece el segmento de
restricciones técnicas. El segundo de los elementos se refiere a la presentacion
de ofertas en el mercado de restricciones técnicas a precios dispares de los
precios ofertados en otros segmentos de mercado (habiéndose utilizado en este
caso como referencia los precios ofertados al mercado diario). Asimismo, dicha
disparidad de ofertas de precios en el mercado de ajuste, para que dé lugar a
una infraccién, ha de realizarse de forma no justificada.
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TERCERO.2. Analisis de la concurrencia de los elementos del tipo infractor
en la conducta seguida por Naturgy Generacion con la central de Sabén 3.

La central objeto de este procedimiento pertenece a la zona eléctrica de Galicia,
que presenta habitualmente problemas de seguridad zonal, por lo que resulta
necesaria en esa zona la programacion de alguna central para resolverlos. Esta
programacion la realiza el operador del sistema en el proceso de resolucién de
restricciones técnicas una vez realizados los analisis de seguridad oportunos.
Segun el Hecho Probado Segundo, el 91,6% de las horas de estudio ha sido
necesaria la programacion por restricciones técnicas de alguna central para
mantener la seguridad del sistema.

Como consecuencia de ello, las empresas titulares de las instalaciones situadas
en la zona conocen previamente que existe una alta probabilidad de que sean
llamadas para su programacion por restricciones técnicas. Adicionalmente, como
ya se ha indicado en el Hecho Probado Segundo, el incremento del coste de
generacion con carbén y la menor competencia derivada de las
indisponibilidades de la otra central de ciclo combinado existente en la zona
(PGR5), propiciaron un entorno de elevada certidumbre en cuanto a la
posibilidad de despacho por restricciones técnicas de la central de Sabén 3. En
este contexto, como se manifiesta en los hechos probados, Sabéon 3 fue
programada por restricciones el 91% de los dias en los que estuvo disponible.

Por otra parte, el analisis horario realizado en el hecho Probado Tercero de las
ofertas de Sabon 3 muestra que el precio presentado por la oferta de Sabon 3 a
restricciones con respecto a su oferta en el mercado diario cuando se encontraba
en un entorno de menor competencia y, por tanto, sin riesgo de perder la
oportunidad del despacho, se elevd, en términos medios, un 95% con respecto
a su oferta en el mercado diario, mientras que, cuando se encontrd en un entorno
mas competitivo, sus ofertas se situaron un 34% por encima del mercado diario.

Esta diferencia en el nivel de precios de restricciones técnicas, con respecto al
precio del mercado diario, ha de calificarse de excesiva.

Consultada la empresa sobre la justificacion de las variaciones de los precios de
las ofertas de las restricciones, respecto de las del mercado diario, la empresa
Unicamente alega criterios generales sin aportar una razén clara ni cuantificada
al respecto, sefialando criterios como “la evolucion del mercado y de las opciones
de aprovisionamiento que el grupo empresarial del declarante tiene” o ‘las
variables que inciden en el valor de mercado de la produccion del ciclo
combinado, con la informacion del dia que se tomé la decision de generar la
oferta.“ o “las variaciones del mercado, en un escenario extremadamente volatil.”
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En particular, en su contestacion, la empresa incorpora ademas de sus costes
variables de generacion un concepto “Otros” con precios que van desde un
precio negativo de [CONFIDENCIAL] €/MWh hasta los [CONFIDENCIAL]
€/MWh para explicar sus ofertas, sin aportar mas justificacion que la indicada
anteriormente (“En el andlisis de las variaciones de las ofertas y en particular del
parametro “Otros” seria necesario un analisis horario de todas las variables que
inciden en el valor de mercado de la produccion del ciclo combinado”). Es
destacable que el concepto “otros” tome, en ocasiones, valores negativos de
hasta [CONFIDENCIAL] €/MWh, lo que resulta ildgico teniendo en cuenta que
representa este término un coste de generacion.

Por ello, ha de concluirse que las ofertas realizadas por la empresa a
restricciones técnicas han sido dispares a las realizadas al mercado diario unos
minutos antes, sin que la empresa haya aportado datos concretos que justifiquen
esa disparidad.

La razdon de la disparidad se encuentra, en realidad, en la intencion de la
empresa imputada de aprovechar los supuestos en los que Sabon 3 se
encuentra en una situacion de escasa competencia para solucionar las
restricciones técnicas de la zona de Galicia.

La consecuencia de esta estrategia, su despacho por restricciones técnicas a
precios excesivos —soOlo en aquellos dias donde ha presentado ofertas por
encima de la oferta de referencia en entorno mas competitivo- le ha permitido la
obtencion de un beneficio, estimado en, al menos, 43,2 millones de euros, tal y
como se muestra en el Hecho Probado Cuarto.

Dicho beneficio se ha calculado como la diferencia entre los ingresos obtenidos
por la central en aquellas horas en los que el entorno fue menos competitivo
(situacién 2 y 3 del Hecho Probado Tercero) y los que habria obtenido de aplicar
un diferencial sobre el mercado diario acorde al obtenido en el entorno mas
competitivo del 34,2% por encima del mercado diario (situacion 1 del Hecho
Probado Tercero). Este diferencial ha sido revelado por la propia central y
calculado a partir de los dias con diferenciales de precio en las situaciones con
un entorno mas competitivo.

Este beneficio obtenido por Naturgy Generacidn ha supuesto un incremento de
igual cuantia al coste que ha representado el proceso de restricciones técnicas
para la demanda, esto es, para los comercializadores que compran la energia
en el mercado para suministrar a los consumidores de electricidad-, durante el
periodo objeto de supervision.

En consecuencia, los hechos declarados probados configuran el
comportamiento tipico descrito en el articulo 65.33 de la Ley 24/2013, de 26 de
diciembre, mantenido durante el periodo de tiempo que se concreta entre el 23
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de marzo de 2019 y el 31 de diciembre de 2020, consistente en presentar ofertas
excesivamente altas en el mercado de restricciones técnicas, diferentes de las
presentadas al mercado diario, con la finalidad de aprovecharse de las
necesidades de programacién de la zona de restricciones técnicas de Galicia,
obteniendo de hecho con ello un beneficio.

CUARTO. CULPABILIDAD EN LA COMISION DE LA INFRACCION.
CUARTO.1. Consideraciones generales.

Una vez acreditada la existencia de una infraccion, el ejercicio efectivo de la
potestad sancionadora precisa de un sujeto al que se impute su comision. Es
decir, la realizacion de un hecho antijuridico debidamente tipificado ha de ser
atribuida a un sujeto culpable.

La necesidad de que exista una conducta dolosa o culposa por parte del
administrado para que proceda la imposicién de una sancién administrativa es
reconocida por la jurisprudencia, de tal modo que «la accién u omisién calificada
de infraccion administrativa ha de ser, en todo caso, imputable a su autor, por
dolo o imprudencia, negligencia o ignorancia inexcusable»®.

El articulo 28.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, dispone, en este sentido, que
“Sélo podran ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccion administrativa las
personas fisicas y juridicas, asi como, cuando una Ley les reconozca capacidad de
obrar, los grupos de afectados, las uniones y entidades sin personalidad juridica y los
patrimonios independientes o autbnomos, que resulten responsables de los mismos a
titulo de dolo o culpa”.

En todo caso, el elemento subjetivo que la culpabilidad supone se refiere a la
accion en gue la infraccién consiste y no a la vulneracion de la norma, tal y como
ha declarado reiteradamente la jurisprudencia. Asi, la sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de enero de 1991 (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 72), en su Fundamento de Derecho 4, indica:
«Por ultimo, en cuanto a la alegada ausencia de intencionalidad de
incumplir las disposiciones legales, referidas en la resolucion
sancionadora, y a la necesidad del dolo o culpa como elemento de la
infraccion administrativa, debe sefialarse que, sin negar este elemento, no
puede afirmarse que el dolo o la culpa deban entenderse como acto de
voluntad directamente referido a la vulneracion de la norma que define el
tipo de falta, sino que con lo que debe relacionarse dicha voluntad, como
elemento del dolo o culpa, es con la conducta y el resultado de ella que
dicha norma contempla como supuesto del tipo de falta.

> Entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de abril de 1991, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 62, de 12 de mayo de 1992, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 62, y 23 de febrero de 2012, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 22.
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No es que se quiera vulnerar la norma, sino que se quiera realizar el acto
gue la norma prohibe».

CUARTO.2. Examen de las circunstancias concurrentes en el presente
caso.

La definicién del tipo contemplada en el articulo 65.33 de la LSE supone, por los
elementos que lo componen, que la conducta no puede ser consecuencia de una
actuacion negligente, sino necesariamente dolosa, en tanto que la decision de
ofertar al alza de manera excesiva en determinadas circunstancias facticas del
mercado de restricciones no es casual.

Se hace preciso por ello explicitar, en referencia directa a los hechos constatados
en este procedimiento, los diferentes elementos de conocimiento e
intencionalidad que llevan a la calificacion como doloso, y, en consecuencia,
culpable, del comportamiento de Naturgy Generacion:

- En primer lugar, el conocimiento por parte de Naturgy Generacion de la
situacion de seguridad de suministro en la zona donde se ubica Sabén 3
y de la alta probabilidad de ser despachado para resolver las restricciones
técnicas de esa zona. Como se ha probado con anterioridad, el 91% de
los dias que estuvo disponible Sabdén 3, participé en la solucion de
restricciones técnicas.

- En segundo lugar, partiendo de ese conocimiento de la situacion de la
zona, la adopcion por parte de Naturgy Generacion de una estrategia de
ofertas consciente y deliberada, basada en la realizaciéon de ofertas a
precios excesivos, orientada a lograr un beneficio en el mercado de
restricciones técnicas.

Ello constituye un comportamiento doloso merecedor de sancion.

QUINTO. VALORACION DE LAS ALEGACIONES EFECTUADAS POR
NATURGY GENERACION AL RESPECTO DE LA PROPUESTA DE
RESOLUCION Y AL RESPECTO DE LAS ACTUACIONES
COMPLEMENTARIAS.

QUINTO.1. Alegaciones presentadas por Naturgy Generacion.

El 23 de marzo de 2023, Naturgy Generacién presentd sus alegaciones a la
propuesta de resolucién. En esas alegaciones, Naturgy Generacién defiende que
‘la Central ha formulado consistentemente (y no solo en el periodo analizado) sus
ofertas en restricciones buscando recuperar razonablemente -que no consiguiendo- sus
costes totales atendiendo a la mejor e imperfecta estimaciéon de las condiciones
competitivas en cada momento”.
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De forma pormenorizada, las alegaciones presentadas el 23 de marzo de 2023
tratan sobre los siguientes temas:

De entrada, Naturgy Generacion afirma que los ingresos obtenidos con
Sabon 3 en el segmento de restricciones técnicas estan dentro de lo normal
gue obtienen los ciclos combinados.

Sobre el valor de sus ofertas de restricciones, indica que el mismo es el
resultado de aplicar una metodologia en la que se consideran en particular
los costes fijos de la central.

Con respecto a las circunstancias de la zona de Galicia, expresa que, en todo
momento en el periodo analizado, ha habido una central disponible,
alternativa a Sabdn 3, para atender las necesidades de restricciones
técnicas, necesidades cuya modelizacion le seria imposible a Naturgy
Generacion anticipar.

En relacion con las tres situaciones concurrentes en esa zona, identificadas
por la CNMC en su propuesta, Naturgy Generacion indica que la
consideracion de la situacion 3 (en que el sistema precisa de la programacion
tanto de PGR5 como de Sabodn 3 para solventar las restricciones) es erronea,
pues, al tener PGR5 dos turbinas de gas independientes, con su sola
programacion se solventarian las necesidades del sistema.

Sobre los beneficios derivados de la conducta infractora, Naturgy Generacion
destaca que, en los ultimos diez afios, la central ha obtenido un EBITDA
generalmente negativo.

Con respecto al procedimiento, considera que no se ha practicado la prueba
gue soporte las conclusiones a las que llega la propuesta de resolucion.

En relacion con el tipo infractor, Naturgy Generacion realiza varias
alegaciones: i) la propuesta ignora que la manipulacién es un elemento
separado del tipo; ii) la propia CNMC ha adoptado decisiones indicando que
los costes fijos pueden ser recuperados a través del segmento de
restricciones; iii) el concepto de precio excesivo no puede estar determinado
en funcion de los margenes sobre los costes variables; iv) la central de Sabén
3 ha estado muy lejos de obtener unos ingresos superiores a los necesarios
para obtener una rentabilidad razonable; v) la disparidad entre las ofertas al
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mercado diario y las ofertas de restricciones técnicas se debe al caracter
marginalista del mercado diario frente a la regla de pay as bid que rige para
restricciones técnicas; vi) la justificacion de la disparidad de las ofertas (entre
mercado diario y restricciones técnicas) exige considerar un horizonte
temporal superior al examinado por la CNMC.

La medida adicional contemplada en la propuesta de resolucién constituye
una sancion encubierta, y, en relacién con la compensacion que establece,
faltaria la identidad entre los participantes del mercado que quedaron
afectados y los que seran beneficiarios de la medida.

El 19 de junio de 2023, Naturgy Generacion ha presentado alegaciones en
relacion con las actuaciones complementarias.

Se valoran seguidamente ambos escritos de alegaciones. No obstante, la
valoracion de las alegaciones sobre la medida adicional se remite al fundamento
de derecho ulterior que trata sobre esta cuestion.

QUINTO.2. Sobre el beneficio de Sabon 3 respecto de los precios del
mercado diario.

Al principio de sus alegaciones a la propuesta de resolucion, Naturgy Generacion
indica que las circunstancias advertidas inicialmente por la CNMC, que llevaron
a supervisar la actuacion de Naturgy Generacion con Sabon 3 en las anualidades
de 2019 y 2020, estan distorsionadas. La CNMC tomo6 en consideracion el
sobreingreso por restricciones técnicas (en comparacion con el precio del
mercado diario) obtenido por Sabon 3 en los afios 2019 y 2020. La CNMC
comparo este dato con el de los restantes ciclos combinados, considerando la
potencia de cada una de esas instalaciones. Como resultado de la comparacion,
Sabodn 3 destacaba respecto de todos los demas ciclos por sus sobreingresos
en esos anos.

Naturgy Generacién estima que la consideracion de los sobreingresos en funcion
de la potencia instalada es errénea, y, apoyandose en lo indicado a este respecto
en el informe de [CONFIDENCIAL], considera que lo correcto seria considerar
los sobreingresos en funcion de la produccion realizada.

Sin perjuicio de que esta cuestion no es relevante para el sancionador®, cabe
sefalar que, desde un punto de vista tedrico, puede encontrarse sentido tanto

6 Lareferencia a la cuestion de los sobreingresos obtenidos por Sab6n 3 en restricciones técnicas
en comparacion con los de los restantes ciclos combinados es so6lo una circunstancia que
aparece reflejada en los antecedentes de hecho para enmarcar la situacién que llamé la atencion
al objeto de llevar a cabo una supervision de la actuacion de la central.
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en la determinacion de los sobreingresos en funcién de la potencia instalada
(MW), o lo que es lo mismo, las posibilidades de produccion de la central, como
en la determinacion de los sobreingresos en funcién de la produccién efectiva
(MWh). No obstante, cuando el funcionamiento de las centrales es muy dispar,
como es el caso analizado, el andlisis por potencia instalada es mas adecuado
en cuanto a que calcula los sobreingresos de las centrales en términos mas
homogéneos que el analisis por produccién. En cualquier caso, del calculo
alternativo que realiza Naturgy Generacion (basado en la consideracion de la
produccion efectiva, en lugar de las posibilidades de produccion), resulta también
gue Sabon 3 es la central de ciclo combinado que mayores ingresos obtiene,
aunque su diferencia con las que ocupan los lugares subsiguientes no sea tan
grande como la que resulta si se considera la potencia instalada (folio 588 del
expediente administrativo):

Gréfico 10. Ingresos totales de los ciclos combinados en Esparfia en el periodo de andlisis
por €MWh generado [CONFIDENCIAL]

QUINTO.3. Sobre la metodologia para la determinacion de las ofertas a
restricciones técnicas.

En relacion con la cuestion de las ofertas que realiza al segmento de
restricciones técnicas, Naturgy Generacion argumenta que las ofertas
presentadas a restricciones son resultado de una metodologia con la que, en
particular, se busca recuperar los costes fijos de la central (Folio 592 del expediente
administrativo): [CONFIDENCIAL]

Indica Naturgy Generacidn que la metodologia se desarrollé de forma coherente
con el asesoramiento contratado con [CONFIDENCIAL] a ese respecto, y
concluye insistiendo en el objetivo principal de su metodologia (tratar de
recuperar los costes fijos): [CONFIDENCIAL] (Folio 596.)

Naturgy Generacion aporta el documento elaborado por [CONFIDENCIAL] a
este respecto (folios 643 a 652 del expediente administrativo). Se trata de una
presentacion, fechada en “septiembre de 2019”, en la que se han extractado
Unicamente las cinco paginas que tratan de los “criterios generales que deben
seguirse para la construccion de las ofertas en Restricciones Técnicas”; en ellas,
en efecto, se expresa que [CONFIDENCIAL].

Con todo esto, Naturgy Generacion pretende argumentar que existe una
justificacion en su conducta (la realizacidon de ofertas de restricciones a precios
excesivos, que resultan dispares de los precios ofertados al mercado diario), y
gue esta justificacion consiste en la intencionalidad de recuperar los costes fijos
en que incurre esa central.
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Sin embargo, no se observa que esta explicaciébn pueda justificar la actuacién
que en concreto ha sequido Naturgy Generacion. La variacion que experimenta
la_evolucion de las ofertas a restricciones técnicas de Sabdén 3 es un hecho
incuestionable, vy esa variacion es excesiva en los dias en los gue coincide con
las indisponibilidades de PGR5 (situacién 2) o con los problemas de la zona de
Galicia_gue exigen contar en todo caso con la programacién de Sabdén 3

(situacion 3).

Precisamente, un aspecto que destacaba la presentacion de [CONFIDENCIAL]
es que [CONFIDENCIAL]. Sin embargo, tal y como ha quedado acreditado en el
Hecho Probado Tercero, cuando Sabon 3 compite con PGR5 las ofertas de
Saboén 3 a restricciones técnicas son un 34% superiores de media a las del
mercado diario, pero, cuando las circunstancias exigen programar ambas
centrales, las ofertas de Sabon 3 a restricciones técnicas son un 78% superiores
de media a las del mercado diario, y, cuando PGR5 esté indisponible (y la certeza
de la programacion de Sabén 3 es ya absoluta), las ofertas a restricciones son
incluso mayores (las ofertas son un 103% superiores a las del mercado diario).

De hecho, esta circunstancia es reconocida en el informe de [CONFIDENCIAL],
aportado por Naturgy Generacion. La consultora reconoce que las ofertas de
Sabodn 3 cambian en funcion de la situacion de competencia que existe en la
zona de Galicia (si bien, [CONFIDENCIAL] considera que ello es una actuacion
legitima de parte de Naturgy Generacion): (Folio 703 del expediente
administrativo) [CONFIDENCIAL].

Hay que indicar, a este respecto, que, como refleja la informacion contenida en
el folio 232.1 del expediente (tabla Excel), resulta que en 2020 la central de
PGR5 estd completamente indisponible entre el 5 de enero y el 5 de diciembre
(salvo en una disponibilidad puntual del 14 de septiembre). A partir del 6 de
diciembre, y para lo que resta de 2020, PGR5 alterna situaciones de
disponibilidad e indisponibilidad (total o parcial).

Durante esta anualidad de 2020, la evolucidon de las ofertas de Sabdn 3 por
restricciones técnicas es, de una forma continuada en el tiempo, notoriamente
dispar en funcién del nivel de competencia en la zona cada dia. Puede verse el
detalle de esta circunstancia, a principios de diciembre coincidiendo con la vuelta
a la disponibilidad de PGR5, en la informacion contenida en las tablas de ofertas
y programacion de energia contenidas los folios 84.1 y 232.1 del expediente,
guedando evidente como la divergencia entre las ofertas de restricciones se
incrementa significativamente en funcion de esa disponibilidad de PGR5:

Oferta RRTT Disponibilidad
Dia Sabon 3 PGR5
05/12/2020 85,00 INDISP. total
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06/12/2020 85,00 INDISP. parcial
07/12/2020 85,00 INDISP. parcial
08/12/2020 85,00 INDISP. parcial
09/12/2020 85,00 INDISP. parcial
10/12/2020 60,84 INDISP. parcial
11/12/2020 60,84 DISPONIBLE
12/12/2020 60,80 DISPONIBLE
13/12/2020 60,80 DISPONIBLE
14/12/2020 85,00 INDISP. total
15/12/2020 85,00 INDISP. total
16/12/2020 85,00 INDISP. total
17/12/2020 85,00 INDISP. total
18/12/2020 62,00 DISPONIBLE
19/12/2020 72,47 DISPONIBLE
20/12/2020 63,33 DISPONIBLE
21/12/2020 60,00 DISPONIBLE
22/12/2020 58,00 DISPONIBLE
23/12/2020 70,00 DISPONIBLE
24/12/2020 75,00 DISPONIBLE
25/12/2020 85,00 INDISP. total
26/12/2020 85,00 INDISP. total
27/12/2020 85,00 INDISP. total
28/12/2020 85,00 INDISP. total
29/12/2020 - DISPONIBLE
30/12/2020 85,00 DISPONIBLE (*)
31/12/2020| 100,83 DISPONIBLE (*)

(*) Ha de indicarse que los dias 30 y 31 de diciembre se produce la situacion 3 (siendo
necesaria la produccion tanto de Sab6n 3 como de PGR5. En concreto, PGR5 se
programa por restricciones todas las horas de ambos dias, y Sabén 3 se programa por
restricciones mas de la mitad de las horas de ambos dias).

Finalmente, Naturgy afirma que no se puede acusar a la central de presentar
precios excesivos en tanto que [CONFIDENCIAL] (Folio 609).

A este respecto, cabe sefialar que no es objeto de esta resolucion analizar si el
resultado de su comportamiento le ha permitido la recuperacién de los costes
fijos de esta central, cuya cuantia puede depender de ciertos criterios como la
politica de amortizacion, rentabilidad esperada, estrategia de funcionamiento de
las centrales de la empresa, etc.

En cualquier caso, de acuerdo con las estimaciones de costes realizadas en el
marco de este expediente para el periodo analizado por esta Comision, la central
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no solo consiguio cubrir sus costes fijos de explotacion, sino que ademas cubrid
sus costes de inversion logrando una rentabilidad financiera del
[CONFIDENCIALY]’. El gréafico siguiente recoge el resultado obtenido por encima
de los costes fijos estimados de Sabon 3, junto con el resultado obtenido por el
resto de los ciclos combinados instalados en Espafia. Los resultados anteriores
se han calculado tomando referencia del precio del gas ICIS M+1, utilizada
habitualmente por la CNMC en sus andlisis de supervision. Si en lugar de utilizar
esta referencia se utilizaran los costes de gas aportados por Naturgy en el marco
del expediente IS/DE/030/21 citados en los Antecedentes de Hecho, en torno a
un [CONFIDENCIAL] superiores a los de la referencia ICIS M+1, aun en este
supuesto, la central cubriria sus costes fijos y obtendria una rentabilidad
financiera de un [CONFIDENCIAL].

Gréfico 11. Ingresos obtenidos y costes operativos estimados de los ciclos combinados
en el periodo 23 de marzo 2019 a 31 de diciembre de 2020 [CONFIDENCIAL]

[CONFIDENCIAL]

QUINTO.4. Sobre las circunstancias de lazona de Galicia, y las situaciones
que se producen.

En sus alegaciones a la propuesta de resolucion, Naturgy Generacion indica, de
entrada, lo siguiente: “Es importante empezar sefialando que en todas las horas del
periodo analizado siempre ha habido una oferta de otro operador alternativa a la de la
Central, que nunca ofert6 en solitario. Es decir, siempre hubo al menos una central
térmica de carbon y/o de gas disponible alternativa a Sabén para ser asignada para la
resolucion de las restricciones técnicas en esa zona.”

En esta linea, Naturgy Generacion expresa que “lo que no se puede estimar
razonablemente es la demanda que el Operador del Sistema necesite atender”, y que
se produce la “casi imposible modelizacién ex ante de las necesidades zonales del
operador del Sistema”.

Finalmente, Naturgy Generacion ponia de relieve en sus alegaciones que, a su
juicio, la situacion 3 (en que estan disponibles tanto PGR5 y Sabén 3, siendo
necesaria la programacion de ambas por restricciones), considerada por la
CNMC, deberia eliminarse, argumentado al respecto lo siguiente: “Es importante
decir que PGRS5 tiene dos turbinas de gas independientes (multiejes) y teniendo en
cuenta la turbina de Sabdn, hacen un nimero de turbinas de gas igual a 3. Habia

7 [CONFIDENCIAL].
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disponibles 3 turbinas de gas y el sistema requeria de 2. En esta Situacion 3 hay mas
ofertas que necesidades por lo que se deberia de clasificar como Situacion 1.”

Al respecto de lo indicado de entrada por Naturgy Generacion, hay que remitirse
al Hecho Probado Segundo. Por mas que hayan estado disponibles las centrales
de carbdn, las mismas no suponian una alternativa que permitiera excluir la
programacion de Sabon 3. Que el sistema necesitaba programar a Sabén 3 para
solucionar las restricciones técnicas es un hecho gue revela la circunstancia de
gue en el 91% de los dias en que esa central estuvo disponible fue programada
por restricciones técnicas. Evidentemente, esa circunstancia arroja una
certidumbre para Naturgy Generacion acerca de su programacion por
restricciones.

En cuanto a la situacion 3, este aspecto ha sido aclarado por el Operador del
Sistema en las actuaciones complementarias. En su informe, el Operador del
Sistema justifica por los siguientes motivos la programacion de la central de
Sabon 3 por restricciones (frente a la posible programacion de anicamente PGR5
en su modo de funcionamiento con las dos turbinas de gas) (Folio 777 con
continuacion en el 778):

“La programacioén simultanea de mas de un grupo térmico en la zona ha sido
siempre motivada por la necesidad de un alto volumen de capacidad de
absorcion de reactiva para evitar sobretensiones.

En aquellas 7.827 horas en los que se ha requerido la programacion de dos o
mas grupos térmicos, la programacion del grupo de Sabén 3 como grupo
adicional entre los necesarios, a pesar de que en ocasiones haya podido suponer
un mayor sobrecoste frente a la eleccion de otro de los grupos disponibles, se
ha debido a los siguientes motivos técnicos:

¢ Necesidad de un aporte significativo de reserva de absorcién de potencia
reactiva para la solucién de sobretensiones inadmisibles, principalmente en
situaciones de muy baja produccién edlica en la zona. En este sentido cabe
destacar que la capacidad aportada por el grupo de Sabén 3 es superior
comparada con la aportada por los grupos de carbén de Puentes de Garcia
Rodriguez o a la adicional aportada por el ciclo combinado de Puentes de
Garcia Rodriguez funcionando en su modo 2 de funcionamiento (dos turbinas
de gas y turbina de vapor):

o Grupo de Sabon 3: capacidad aproximada de 160 Mvar.

o Ciclo combinado Puentes de Garcia Rodriguez 5: aproximadamente
255 Mvar en su funcionamiento en modo 1 (TG + TV) y 125 Mvar
adicionales en modo 2 (2TG + TV) (380 Mvar en total en su modo 2).

o Grupos de carbon de Puente de Garcia Rodriguez: valor aproximado
de reserva de absorcion de potencia reactiva igual a 50 Mvar.
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¢ Mayor robustez ante indisponibilidad sobrevenida de uno de los grupos
programados en la zona en un escenario de alta necesidad de absorcién de
reactiva:

En el caso de que, requiriéndose de un elevado volumen de reserva de
reactiva y por lo tanto identificandose la necesidad de programar dos grupos
en la zona, se programase Unicamente el grupo de Puentes de Garcia
Rodriguez 5 en sumodo 2, el disparo del grupo no dejaria ningan recurso de
absorcion de reactiva en la zona en el periodo transitorio necesario para
acoplar otro grupo en la zona.

e Diversificacion de la solucién con un alcance mayor en la red de transporte
al encontrarse los grupos de Puentes de Garcia Rodriguez situados en la red
de 400 kV y el grupo de Sabén 3 en la red de 220 kV.”

En sus alegaciones a las actuaciones complementarias, Naturgy Generacion
afirma que este informe del Operador del Sistema “describe criterios de
resolucién de restricciones técnicas en la zona de Galicia desconocidos hasta la
fecha para NG [Naturgy Generacion]”, y que, en cuanto a los datos de absorcién
de potencia reactiva de PGRS5, el informe del Operador del Sistema “contiene
afirmaciones contradictorias con las informaciones previas del propio Operador”
(Naturgy Generacion se refiere a los datos que publica el Operador del Sistema
en la aplicacion PSS/E), y resalta que el informe pondria de relieve la
competencia con la que se enfrenta Sab6n 3 para resultar programado
(compitiendo hasta con siete unidades térmicas diferentes) y la innecesariedad
de la programacion de Sabdn 3 en la situacion 3.

A juicio de esta Sala, es irrelevante si Naturgy Generacién conocia, 0 no, con
exactitud todos los concretos motivos por los que el Operador del Sistema
programa a Sabon 3. Lo relevante es que tenia certidumbre acerca de esa
programacion, en cuanto venia siendo un hecho continuado, y que la misma se
sostenia en unas razones objetivas. En la misma linea, esta Sala considera que
no tiene sentido debatir cudl es la concreta capacidad de absorcion de potencia
reactiva de PGRS5; lo relevante es que el Operador del Sistema valora que se
precisa un elevado volumen de reserva para la absorcién de energia reactiva, y
gue la programacion de Sabon 3 le proporciona la seguridad necesaria a ese
objeto, por ser un aporte adicional -de valor significativo- de capacidad, por
suponer una alternativa para el caso en que concurra una indisponibilidad
sobrevenida, y por permitir diversificar el alcance en la red de transporte.

Naturgy Generacién cuestiona esa necesidad de programacion de Sabon 3
cuando esta disponible PGR5. No es objeto de este procedimiento cuestionar las
decisiones del Operador del Sistema a este respecto. La programacion de Sabén
3 por el Operador del Sistema en el caso de que se trata (situacién 3) tiene,
desde luego, cuando menos, una base objetiva, segun acaba de exponerse vy,
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con esa base, es, a los efectos que resultan relevantes para el presente
procedimiento, un dato de hecho que Naturgy Generacién toma como base para
poder llevar a cabo su conducta.

Lo cierto es que, en los casos identificados como situaciéon 3 en el Hecho
Probado Tercero (y que se corresponden con la informacion contenida en el folio
232.1 del expediente administrativo), se produce tanto la programacion por
restricciones de PGR5 como de Sabon 3 y, en esos casos, los precios de las
ofertas de restricciones de Sabdn 3 son diferentes de las que Sabdn 3 hace
cuando solo se programa a una de las dos centrales (el diferencial de precios
con las ofertas del mercado diario sube de un 34% a un 78%); por supuesto, el
diferencial no se incrementa tanto como cuando PGR5 esté indisponible (que es
la situacién 2, en que el diferencial de precios es del 103%) ya que, en la
situacion 3, la certidumbre de programacién no es plena; pese a ello, la seguridad
con la que cuenta Naturgy Generacién en la situacion 3 es bastante elevada, lo
gue le lleva a ese incremento del diferencial; un incremento (del 34% al 78%)
que no es despreciable.

Finalmente, en relacion con la competencia con la que concurriria Sabon 3 para
ser programado, ya se ha reconocido en el Hecho Probado Segundo que hay
diversas centrales que concurren en la solucién de las restricciones técnicas,
pero hay que insistir, de nuevo, en que las centrales de carbén no implican una
alternativa que permita excluir la programacion de Sabon 3.

QUINTO.5. Sobre la estimacién de los beneficios derivados de la conducta
infractora.

Con respecto al calculo estimado del beneficio obtenido por Naturgy Generacion
con la infraccién, el informe de [CONFIDENCIAL] aportado por esa empresa
identifica, lo que, a su juicio, son tres errores, que llevarian a rebajar la
estimacion de 43,2 millones de euros a 35 millones.

El Hecho Probado Cuarto determina su estimacion como la diferencia entre los
ingresos obtenidos por Sabon 3 en los entornos menos competitivos (situacion
2y 3) y los que habria obtenido de seguir el comportamiento que realiza cuando
el entorno es mas competitivo (situacion 1), es decir, aplicando un diferencial de
precios a las ofertas de restricciones de un 34% respecto de las ofertas hechas
al mercado diario. Los tres errores que [CONFIDENCIAL] identifica en su
informe con respecto a este método de calculo son los siguientes:

“La CNMC ha cometido tres errores en la estimacion del beneficio por la
supuesta manipulacion:
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En primer lugar, la CNMC no ha descontado el IVPEE de su calculo del beneficio
derivado de las ofertas con supuestos precios excesivos. Las ofertas de Sabon
incluyen un componente de coste que refleja el IVPEE, pero los ingresos
correspondientes no representan un beneficio para Sabon, ya que la central
actia como un recaudador, abonando este coste a Hacienda. Por lo tanto, en el

calculo de la CNMC deberia descontar dichos ingresos. Este ajuste reduciria el
dafio en 3,0 millones de euros respecto de la estimacion inicial de la CNMC.

En segundo lugar, segun la CNMC, si el precio ofertado es inferior al precio
contrafactual no hay dafio. Sin embargo, el propio diferencial medio de 34%
corresponde a una distribucion horaria (Figura 11). De este modo, hay
observaciones de precios que se sittan por encima del 34% (area de color azul)
y otras que se sitian por debajo (&rea de color gris). Como se puede observar,
existen mas observaciones por debajo del 34% (c.60%), que por encima de este
umbral.

(..

Naturalmente, ese rango de variacion también se observa en las Situaciones 2 y
3. La CNMC deberia descontar de su célculo de dafio aquellos precios de las
Situaciones 2 y 3 que fueran inferiores al 34% del precio de la oferta en el
Mercado Diario. De no ser asi, la CNMC encontraria un dafio incluso si la
diferencia media en la Situacién 2 y 3 fuera de 34% con respecto al precio
ofertado en el Mercado Diario, dado que siempre se encontraran precios
superiores e inferiores a la media. Si ajustamos el calculo del dafio, descontando
aguellas ofertas de las Situaciones 2 y 3 que se encuentran por debajo del
umbral de la CNMC, se reduciria en 0,4 millones de euros respecto de la
estimacion inicial de la CNMC.

En tercer lugar, observamos que la CNMC ha realizado la estimacion del dafio
utilizando como referencia el precio de las ofertas a Mercado Diario méas un 34%.
No obstante, también cabria realizar el célculo utilizando la diferencia en valor
absoluto entre las ofertas en Restricciones Técnicas y las ofertas en el Mercado
Diario durante la Situacién 1. Esta diferencia se sitla aproximadamente en 19
€/MWhe. Si ajustamos el calculo del dafio considerando el diferencial en
términos absolutos, el beneficio calculado se reduciria en 4,7 millones de euros
respecto de la estimacion inicial de la CNMC.

El ajuste de los tres errores de manera agregada reduciria el importe del
beneficio que Naturgy deberia devolver en 8,1 millones de euros.”

En relacion con el segundo de los supuestos errores indicados por Naturgy, cabe
indicar que las tres situaciones (las situaciones 1, 2 y 3) estan calculadas como
una media, evidenciando las situaciones 2 y 3, en estos términos y conforme a
dicho calculo, la existencia de la infraccién. En todos aquellos casos en los que
la oferta se situé por debajo de ese umbral se entiende que la empresa la
consideré adecuada para la recuperacion de sus costes; sin embargo, no por ello
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tiene que suponer un descuento de la infraccibn cometida cuando las ofertas
sobrepasan dicho umbral, puesto que la empresa, al realizar las ofertas por
debajo del mismo y ser programadas, ya ha obtenido un margen.

En relacion con los supuestos “errores” uno y tres, si bien se considera mas
adecuada la metodologia aplicada en el hecho probado Cuarto para estimar los
beneficios obtenidos por Naturgy que la propuesta por [CONFIDENCIAL], en
cambio, a los efectos de considerar la compensacion que debe recibir la
demanda a través de las medidas adicionales previstas en el Fundamento de
Derecho Séptimo, se considera adecuado tener en cuenta el impacto del
Impuesto sobre el Valor de la Produccion de la Energia Eléctrica — en tanto que
su recaudacion ha recaido también sobre la demanda- y utilizar la diferencia
entre el valor absoluto entre las ofertas en Restricciones Técnicas y las ofertas
en el Mercado Diario durante la Situacion 1 en lugar del valor relativo, con el fin
de aportar una estimacién mas conservadora. El impacto de estas dos medidas
supone una reduccién de la cuantia de 7,7 millones de euros.

QUINTO.6. Sobre el procedimiento instruido.

En su escrito de alegaciones a la propuesta de resolucion del procedimiento,
Naturgy Generacidén cuestion6 el procedimiento instruido por la Direccion de
Energia, considerando que no se habia realizado actividad probatoria en relacion
con la conducta imputada:

“Sobre el procedimiento, esa Direccion no ha practicado las pruebas que son
elementales para llegar a las conclusiones que la Propuesta contiene.
Denunciamos la simple falta de prueba para imputar y su sustitucién por
asunciones, carentes de justificacién y en ocasiones aparentemente gratuitas.
Como indicamos en el suplico y proposicién de prueba si esa Direccién tras
analizar estas Alegaciones, estima necesario continuar con el procedimiento, es
imprescindible iniciar un verdadero periodo probatorio de cargo.”

En esta linea, al finalizar su escrito de alegaciones y solicitar la apertura del
periodo de prueba, Naturgy Generacién insistia en la necesidad de que se
practicase la prueba que acreditase los hechos imputados, y se reservaba el
derecho a proponer prueba ulteriormente:

“En este momento no es posible para el inculpado presentar prueba alguna
concreta ya que desconoce la base factica para la imputacion que se realiza.
Insistimos en que la Propuesta sigue sin contener ninguna explicacion de los
hechos que se imputan y, en particular, una explicacion de cuales son los
criterios aceptables para formular las ofertas en el mercado de restricciones.

En aplicacion del art. 77 de la LPAC se solicita la posibilidad de aportar la prueba
pertinente cuando el inculpado haya tenido acceso a la prueba practicada por la
Administracion. El inculpado se reserva sus derechos.”
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Sin embargo, pese a esa reserva que hacia de un derecho a proponer prueba
con posterioridad, Naturgy Generacion proponia en ese momento la practica de
unas pruebas concretas, aportando una serie de documentos junto con sus
alegaciones (singularmente los informes de [CONFIDENCIAL], que se han
tenido por incorporados, junto con el resto de los documentos aportados, al
procedimiento).

Como ya se indic6 en el acuerdo sobre la practica de actuaciones
complementarias (folios 750 a 764 del expediente administrativo), la practica de
pruebas es una actuacién que se ha de realizar durante la instruccion del
procedimiento. El acuerdo de incoacién de este procedimiento SNC/DE/019/22,
adoptado el 7 de febrero de 2022, otorgaba a Naturgy Generacién plazo
especifico para proponer prueba (folio 23 del expediente administrativo), y el
propio acto de notificacion de ese acuerdo de incoacion resaltaba, también, la
facultad que tenia el imputado de proponer la prueba que estimara conveniente
(folio 24 del expediente administrativo).

Para justificar el planteamiento de sus pruebas en el escrito de alegaciones a la
propuesta de resolucion, Naturgy Generacion argumentaba que la incoacién del
procedimiento sancionador (y aun la propia propuesta de resolucion) carecia de
una identificacion precisa de los hechos imputados.

Ya se indico en el acuerdo relativo a la practica de actuaciones complementarias
gue esta Sala consideraba que el acuerdo de incoacién del procedimiento
contenia una identificacion suficientemente precisa de la conducta imputada, v,
ademas, era una identificaciébn que fue hecha en términos consonantes con lo
gue quedo reflejado en la propuesta de resolucion.

El informe de [CONFIDENCIAL] aportado por Naturgy Generacidn con sus
alegaciones a la propuesta de resolucion revela un conocimiento en profundidad
de los hechos producidos y una comprension clara de la imputacion. De hecho,
replica los célculos de la CNMC, planteando algunas variaciones puntuales en
los mismos, y discutiendo, esencialmente, la valoracion sobre la legitimidad de
la conducta.

De este modo, el informe no viene a discutir los hechos. No discute que las
ofertas de restricciones de Sabon 3 hayan sido diferentes a las del mercado
diario, y tampoco discute que esas ofertas de restricciones experimenten una
variabilidad que coincide con la variacion en las situaciones de competencia en
la zona de Galicia. Si discute que, siendo las ofertas de restricciones las que son,
las mismas puedan ser consideradas excesivas, y valora que la actuacion de
Naturgy Generacion estd justificada y es legitima.

Asi, pues, en realidad, y dejando al margen la cuestiéon de las necesidades de
programacion de Sabon 3 en la denominada situacion 3 (sobre la que se acordd
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realizar actuaciones complementarias, que ya han sido objeto de valoracion), no
puede decirse gue hubiera una cuestibn de hecho (una cuestibn objeto de
prueba) que debiera ser clarificada.

QUINTO.7. Sobre el tipo infractor.
QUINTO.7.1. Alegaciones realizadas sobre el tipo infractor.

La parte mas extensa de las alegaciones de Naturgy Generacion se refiere al
tipo infractor.

El tipo infractor imputado (articulo 65.33 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre)
consiste en “La manipulacion del precio de los servicios de ajuste por parte de un
agente del mercado mediante la realizacion de ofertas a precios excesivos, que resulten
dispares de forma no justificada de los precios ofertados por el mismo en otros

segmentos del mercado de produccion”.

En sus alegaciones, Naturgy Generacion cuestiona que concurran ciertos
elementos del tipo: la “manipulacién”, el caracter “excesivo” del precio al que se
hacen las ofertas de restricciones (al respecto de lo cual, Naturgy Generacion
esgrime varios argumentos), y la “no justificacién” de la disparidad que hay entre
los precios de restricciones técnicas y los precios del mercado diario.

QUINTO.7.2. Alegaciones realizadas sobre la manipulacion.

Naturgy Generacion afirma que “En concreto, respecto del primero [de los
elementos definidores del tipo], la manipulacion, la propuesta simplemente
ignora que exista como elemento separado del tipo”. Naturgy Generacidn
reprocha a la propuesta de resolucion no realizar ninguna valoracion acerca del
aspecto de la manipulacién que deberia estar presente en la conducta imputada,
y recuerda que este aspecto, de acuerdo con la normativa de mercado y la
jurisprudencia, consiste en la presencia de indicios falsos o engafosos, en la
concurrencia de una maquinacion, o en la presencia de algun elemento ficticio,
de artificio o fraude.

A juicio de esta Sala, es diferente el caso en que el tipo infractor consista, sin
mas, en una referencia al concepto de manipulacion (que, por tanto, es un
concepto que debe ser integrado) del caso en que la conducta manipuladora del
mercado se encuentra ya definida en el propio tipo, como sucede con el articulo
65.33 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre.

En efecto, una cosa es el tipo infractor previsto en el articulo 64.38 de la Ley
24/2013, de 26 de diciembre, como infraccion muy grave (“Cualquier manipulacion
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tendente a alterar el precio de la energia eléctrica por parte de cualquier sujeto”), y otra
cosa es el tipo previsto en el articulo 65.33, en que la conducta manipuladora
estd ya descrita como un supuesto especifico de manipulaciéon, que se ha
considerado oportuno tipificar como grave (“La manipulacién del precio de los
servicios de ajuste por parte de un agente del mercado mediante la realizacion de
ofertas a precios excesivos, que resulten dispares de forma no justificada de los precios
ofertados por el mismo en otros segmentos del mercado de producciéon”). Esta
manipulacion especifica afecta al mercado de los servicios de ajuste, y consiste
en la realizacion de ofertas a precios excesivos, que resulten dispares de forma
no justificada respecto de los precios ofertados a otros segmentos del mercado.

El precepto determina que esa conducta (ofertar a restricciones técnicas a
precios excesivos, que resulten dispares de forma no justificada respecto de los
precios ofertados a otros segmentos del mercado) es, de por si, una
manipulacion.

Hay que indicar que, en realidad, en esa conducta, en si misma, concurren los
elementos propios de la manipulacion, pues, no obstante actuar un sujeto en el
marco del normal desarrollo del mercado, persigue en el fondo atentar contra los
principios fundamentales del mercado, pues va a marcar un _precio _excesivo
frente al que habria resultado de un_entorno _mas competitivo, y se va a
aprovechar de esa circunstancia para obtener un beneficio que, de otra forma,
no hubiera obtenido.

La tipificacion de esta infraccion fue introducida en el anteproyecto de ley del
sector eléctrico a propuesta de la anterior Comisiéon Nacional de Energia, y se
basaba -como indicaba la CNE en el informe emitido al respecto de dicho
anteproyecto- en “la distinta tipologia de conductas detectadas en el mercado de
produccion de energia eléctrica en el ambito de la funcidon supervisora del
mercado de este Organismo” 8, obedeciendo a la necesidad de impedir este tipo
de conductas, que se producian en el segmento de restricciones técnicas, en el
cual, por sus caracteristicas (necesidad del sistema de la programacion de unas
centrales con determinadas propiedades o con una ubicacién concreta), se
resuelven en un entorno menos competitivo. Cabe indicar que, consciente de
esta situacién que se producia al respecto de las restricciones técnicas, ya el
Real Decreto 2351/2004, de 23 de diciembre, sobre el procedimiento de
resolucion de restricciones técnicas y otras normas reglamentarias del mercado
eléctrico, advertia en su preAmbulo de la necesidad de que la CNE estuviera
vigilante del comportamiento en este mercado, “en aras de detectar la existencia
de indicios de practicas restrictivas de la competencia”, pudiendo recabar
informacion sobre “los costes incurridos en la prestacion del servicio”, para

8 Informe 16/2013 de la CNE sobre el anteproyecto de ley del sector eléctrico (pagina 114):
https://www.cnmc.es/expedientes/informe-cne-0162013
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conocer la justificacion de las ofertas que se realizaban; en consonancia con lo
cual, el apartado octavo del anexo del Real Decreto 2351/2004, de 23 de
diciembre, atribuia a la CNE esta potestad de recabar informacion y preveia la
colaboracién, en su caso, del entonces Servicio de Defensa de la Competencia.

La introduccion en la Ley 24/2013, de 26 de diciembre del tipo infractor indicado
permite proscribir actuaciones como la que es objeto del presente procedimiento.

QUINTO.7.3. Alegaciones realizadas sobre el exceso del precio de las
ofertas sobre costes variables.

Naturgy Generacion indica en sus alegaciones que es legitimo que los costes
fijos puedan ser recuperados a través del segmento de restricciones, y que la
propia CNMC habria admitido este planteamiento cuando, en la sancion
impuesta al propio Naturgy Generacién el 14 de mayo de 2019 (procedimiento
SNC/DE/175/17), razond que, “después del mercado diario, las centrales pueden
acudir a otros mercados posteriores para proporcionar servicios al operador del
sistema, cuya retribucion también contribuye a la recuperacion de sus costes
fijos”.

En este sentido, Naturgy Generacién insiste en que el concepto de precio
excesivo no puede estar determinado en funcion de los margenes sobre los
costes variables, y destaca que la central de Sabén 3 ha estado muy lejos de
obtener unos ingresos superiores a los necesarios para obtener una rentabilidad
razonable. Afirma, en este sentido que [CONFIDENCIAL].

Frente a esta alegacion de Naturgy Generacion hay que indicar, como ya se
sefialé en el acuerdo de actuaciones complementarias, que la imputacion
realizada no consiste en haber hecho ofertas de restricciones técnicas cuyo valor
supere los costes variables de la central. Lo gue se imputa es que la evolucién
de sus ofertas de restricciones técnicas es dispar a la evolucién de sus ofertas
en el mercado diario y que ello se debe al propésito de aprovecharse de las
circunstancias _de mercado propias de la zona de Galicia, ofertando en
situaciones de menor competencia a precios excesivos con el fin de obtener unos
iNgresos superiores por restricciones técnicas.

En este contexto, el caracter excesivo que tiene el precio al que Naturgy
Generacion realiza estas ofertas de restricciones técnicas (en las situaciones 2
y 3, en las que hay menor entorno de competencia) se evidencia, por su
comparaciéon con las ofertas de restricciones que el propio imputado realiza
(cuando esta en un entorno mas competitivo) con la central de que se trata: las
ofertas de restricciones de Sabon 3 a las que se refiere la imputacién son
excesivas respecto de las que esta empresa realiza cuando esta en un entorno
de competencia (la situacion 1), pues, en este caso (situacionl), el valor de las
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ofertas de restricciones son de media sélo un 34% superiores al mercado diario
mientras que las ofertas de restricciones en las situaciones 2 y 3 son, de media,
un 95% superiores a las ofertas del mercado diario.

Finalmente, y aunque ya se ha sefalado que éste es un aspecto secundario,
cabe indicar que, tomando en consideracion los sobreingresos que los restantes
ciclos combinados han obtenido en 2019-2020, la central de Sabodn 3 es la que
mayores sobreingresos obtiene.

QUINTO.7.4. Alegaciones realizadas sobre la justificacion del horizonte
temporal analizado.

Naturgy Generacion alega que la justificacion de la disparidad entre las ofertas
al mercado diario y las ofertas de restricciones técnicas estd en el caracter
marginalista que tiene el mercado diario frente a la regla pay as bid que rige para
restricciones técnicas, permitiendo a este respecto a la empresa la recuperacion
de sus costes fijos. Afade, ademas, Naturgy Generaciébn que valorar la
justificacion de la disparidad de las ofertas (entre mercado diario y restricciones
técnicas) exige considerar un horizonte temporal superior al examinado por la
CNMC (afios 2019 y 2020). Al respecto del periodo objeto de imputacién, indica
ademas que “Nos llama poderosamente la atenciéon que la Solicitud de Informacién
abarcaba el periodo 2019 y 2020 pero mas tarde, la Propuesta impute una presunta
conducta de manipulacion de precios en las ofertas de la Central en el periodo
comprendido entre el 23 de marzo de 2019 y el 31 de diciembre de 2020, sin que ni
minimamente se indique la razon para analizar solo ese periodo”.

En sus alegaciones a la propuesta de resolucién, Naturgy Generacidon expresa
gue, para comprobar el caracter excesivo de una oferta deberian considerarse
espacios en el tiempo mas extensos, cuestionando la consistencia del periodo
temporal objeto de la imputacion.

El periodo objeto de imputacion abarca las anualidades de 2019 y 2020. Ha de
indicarse que en 2017 y 2018 no se ha observado este comportamiento con la
central de Sabén 3, dado que el despacho de las centrales de carbén de la zona
en el mercado diario -en el aquel momento mas econémicas-, resultaba habitual.
La propia documentacion aportada por Naturgy Generacion (presentacion de
[CONFIDENCIAL]) pone de relieve el practicamente nulo funcionamiento de
Sabon 3 durante dicha anualidad (148 horas a plena carga), razon por lo que la
imputacion no comprendia la misma:

[CONFIDENCIAL]

En cuanto a por qué la imputacion quedé concretada a partir del 23 de marzo de
2019, ello ya se explicaba en la propuesta de resolucion (ver folio 529 del
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expediente administrativo), y se debe a que en los dias de 2019 previos de esa
fecha la central de Sabon 3 no resulté despachada por restricciones técnicas.
Los dias previos a esa fecha, tal y como se indica en los Antecedentes, la central
de Sabdn 3 no resulté despachada por restricciones técnicas al no ser necesaria
por resultar despachada la central de carbén Puentes Garcia Rodriguez en el
mercado diario y en restricciones. A partir de esa fecha, el coste de produccion
con carbdn pasa a ser superior al coste de produccion de un ciclo combinado,
alterandose el orden de mérito, por lo que las centrales de carbén dejan de
resultar despachadas en el mercado.

En cuanto a la anualidad de 2021, Sabdn 3 si lleva a cabo una actividad
considerable de produccion, pero no se produce una divergencia excesiva entre
sus ofertas de restricciones y de mercado diario, como pone de relieve también
la propia informacion aportada por Naturgy Generacion (informe de
[CONFIDENCIAL]), razén por la que esta anualidad de 2021 también fue
excluida de la imputacion:

[CONFIDENCIAL]

QUINTO.8. Valoracion final.

Tras el andlisis de las circunstancias producidas y las alegaciones y
consideraciones realizadas, a juicio de esta Sala, cabe recapitular lo siguiente:

El tipo infractor imputado consiste en ‘la realizacion de ofertas a precios
excesivos, que resulten dispares de forma no justificada de los precios ofertados
por el mismo en otros segmentos del mercado de produccion”.

En el tipo concurren los elementos de “exceso”, “disparidad” y “no justificacion”.

La disparidad (entre la evolucion de las ofertas de restricciones y la de las ofertas
del mercado diario de Sabon 3) es un hecho notorio y no admite discusion. El
propio informe de [CONFIDENCIAL] aportado por Naturgy Generacion reconoce
este hecho (si bien considera que concurre justificacion para esa disparidad):

- “En primer lugar, la disparidad entre las ofertas presentadas por Saboén al Mercado
Diario y al mercado de Restricciones Técnicas estan justificadas.” (Folio 703 del
expediente.)

- “La disparidad de precios entre la Situacion 1 y las Situaciones 2 y 3 que alega la
CNMC viene justificada por (i) el contexto competitivo en distintos momentos en el
tiempo, y (ii) la necesidad de que la central recupere sus costes fijos y de inversion,
con una rentabilidad razonable.” (Folio 720.)
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“Por lo tanto, estos analisis nos permiten concluir que la disparidad de precios en el
mercado de Restricciones Técnicas y en el Mercado Diario observada por la CNMC
en las Situaciones 1, 2 y 3, son consistentes con la teoria econémica.” (Folio 723.)

El caracter excesivo que tienen las ofertas de restricciones a que se refiere la
imputacién se evidencia, en primer término, por el hecho de ser esas ofertas (en
la situacién 2 y 3, a que se refiere la infraccion imputada) el doble de las del
mercado diario (ser, en concreto, un 95% mayores que las del mercado diario,
como indica el Hecho Probado Tercero), y, ante todo, se evidencia por el hecho
de que divergen de las propias ofertas de restricciones de Sabén 3 cuando esta
central estd en una situacion de mayor competencia (situacion 1, relativa a los
momentos en que las ofertas de restricciones tan sélo son, de media, un 34%
mayores que las del mercado diario).

Finalmente, la falta de justificacibn queda acreditada cuando se comparan las
propias ofertas de Sabon 3 en las situaciones de mayor competencia y en las
situaciones de reducida competencia, y se observan esos mayores precios de
las ofertas (hasta un 98% mas), sin que se hayan observado, ni alegado,
circunstancias anémalas de mayores costes de combustible u otros costes de la
central en esos mismos periodos que podrian haber requerido mayores precios
para cubrir costes. La Unica pretendida justificacion por parte de Naturgy
Generacion es la recuperacion de alegadas pérdidas pasadas, algo que puede
parecer razonable, pero que si se hace mediante una conducta como la presente,
recurriendo a una manipulacion de los precios que le permitia el hallarse en una
situacién de falta de competencia en el mercado, resulta completamente ilicito,
pues infringe de pleno el articulo 65.33.

Esta conducta del imputado (consistente en realizar esas ofertas excesivas y
dispares de restricciones), que busca incrementar sus ingresos sirviéndose de
las circunstancias de la zona de Galicia, es una manipulacion de mercado, que
esta prohibida y se encuentra sancionada por el articulo 65.33 de la Ley 24/2013,
de 26 de diciembre.

Hay que indicar que la divergencia que hay entre las ofertas de restricciones de
Sabon 3 segun el momento de competitividad en que se encuentre la zona de
Galicia es también un hecho que esta reconocido en el informe de
[CONFIDENCIAL]:

Lo que pretenderia ese informe, aportado por Naturgy Generacion, es dar una
cierta normalidad a esa disparidad de ofertas de restricciones, y aun al
aprovechamiento, por medio de la misma, de las circunstancias de reducida
competencia en la zona. Se afirma, asi, [CONFIDENCIAL]
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Una actuacion como la realizada con Sabon 3 no puede admitirse, porque esta
sancionada por el tipo infractor previsto, y porque es una actuacion claramente
lesiva de los principios en los que se sostiene el mercado.

SEXTO. SANCION QUE SE IMPONE.

El articulo 67 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, preve,
en su apartado 1, una multa no inferior a 600.000 euros, ni superior a 6.000.000
euros por la comision de una infraccion grave; si bien indica en su apartado 2
gue la sancién no podra superar el 10% del importe neto anual de la cifra de
negocios del sujeto infractor.

Dicho limite maximo del articulo 67.2 se concreta en el presente caso en la cifra
de 21.289.800 euros, dado que la cifra de negocios de Naturgy Generacion,
S.L.U. es de 212.898.000 euros, segun resulta de sus cuentas anuales
depositadas en el registro mercantil de Madrid correspondientes al ejercicio
2021.

Por su parte, el articulo 67.4 de la Ley del Sector Eléctrico establece que la
cuantia de la sancion a imponer dentro de los limites indicados, se graduara
teniendo en cuenta los siguientes criterios:

a) El peligro resultante de la infraccion para la vida y salud de las
personas, la seguridad de las cosas y el medio ambiente.

b) La importancia del dafio o deterioro causado.
c) Los perjuicios producidos en la continuidad y regularidad del suministro.

d) El grado de participacion en la accion u omision tipificada como
infraccion y el beneficio obtenido de la misma.

e) La intencionalidad en la comision de la infraccion y la reiteracion en la
misma.

f) La reincidencia por comision en el término de un afio de mas de una
infraccion de la misma entidad cuando asi haya sido declarado por
resolucién firme en via administrativa.

g) El impacto en la sostenibilidad econémica y financiera del sistema
eléctrico.

h) Cualquier otra circunstancia que pueda incidir en el mayor o menor
grado de reprobabilidad de la infraccion.

Por su parte, la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico, en su articulo 29, Principio de proporcionalidad, establece en su
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apartado 2 que “El establecimiento de sanciones pecuniarias debera prever que
la comision de las infracciones tipificadas no resulte mas beneficiosa para el
infractor que el cumplimiento de las normas infringidas”, siendo ésta una regla
gue conduce al necesario analisis del beneficio obtenido como consecuencia del
comportamiento analizado.

Asimismo, el apartado 3 del mismo articulo 29 de la ley 40/2015, de 1 de octubre,
establece que, en la determinacion normativa del régimen sancionador, asi como
en la imposicion de sanciones por las Administraciones Publicas, se debera
observar la debida idoneidad y necesidad de la sanciébn a imponer y su
adecuacion a la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion. Aiade que la
graduacion de la sancidn considerara especialmente los siguientes criterios:

a) El grado de culpabilidad o la existencia de intencionalidad.
b) La continuidad o persistencia en la conducta infractora.
c) La naturaleza de los perjuicios causados.

d) La reincidencia, por comision en el término de un afio de mas de una
infraccion de la misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por
resolucion firme en via administrativa.

Atendiendo a las circunstancias indicadas, tanto en la Ley 24/2013, de 26 de
diciembre, como en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, se tiene en cuenta, de forma
particular, lo siguiente:

- Intencionalidad: La sociedad Naturgy Generacion participa en grado de
autora de la infraccion cometida, con pleno conocimiento e intencionalidad.

Partiendo del conocimiento de la situacion de seguridad de suministro en la
zona de Galicia y de la alta probabilidad de ser despachado para resolver las
restricciones técnicas de esa zona, Naturgy Generacion adopta una
estrategia de ofertas consciente y deliberada, basada en la realizacién de
ofertas a precios excesivos, orientada a lograr un beneficio en el mercado de
restricciones técnicas.

- Duracion de la infraccidn y beneficio obtenido: Tal y como se refleja en el
Hecho Probado Cuarto, y debido a la persistencia en el tiempo de la conducta
(en el periodo entre el 23 de marzo de 2019 y el 31 de diciembre de 2020),
Naturgy Generacion obtiene un beneficio de 43,2 millones de euros.

Atendidas las anteriores circunstancias se considera oportuno imponer la multa
de seis millones (6.000.000) de euros, que fue propuesta por la Direccion de
Energia.
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SEPTIMO. MEDIDAS ADICIONALES.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 69.1.b) de la Ley 24/2013, de 26 de
diciembre: “Cuando no sea posible la restitucion de las cosas o reponerlas a su
estado natural, indemnizar los dafios irreparables por cuantia igual al valor de
los bienes destruidos o el deterioro causado, asi como los perjuicios
ocasionados, en el plazo que se fije”, procede aplicar medidas adicionales, que
permitan compensar a la demanda por el dafio ocasionado con esta conducta
ilicita.

La estrategia desarrollada con Sabon 3 le ha permitido a Naturgy Generacion la
obtencion de un beneficio extraordinario estimado en 43,2 millones de euros, tal
y como se muestra en el Hecho Probado Cuarto. Este beneficio ha supuesto un
incremento, en igual cuantia, del coste que ha representado el proceso de
restricciones técnicas para la demanda —esto es, para los comercializadores que
compran la energia en el mercado para suministrar a los consumidores de
electricidad o para los grandes consumidores que compran directamente en el
mercado -, durante el periodo de estudio. No obstante, a efectos del calculo de
la compensacion a la demanda, atendiendo a las alegaciones de Naturgy, la
cuantia anterior quedaria reducida a 35,5 millones de euros, considerando el
impacto de los efectos indicados en el Fundamento Juridico Quinto.5.

Con este objeto indemnizatorio, se requiere a la empresa para que aporte al
Operador del Sistema la cuantia del importe estimado de 35,5 millones de euros,
repartido en 22 cuotas mensuales en los 22 meses siguientes al tercer mes
posterior al de la aprobacion de esta resolucidn (equivalente a los 22 meses de
duracion de la infraccion), para que el Operador del Sistema incorpore dichas
cuantias en las liquidaciones considerando el importe recibido en el mes M como
un menor coste de restricciones técnicas para la demanda en el mes M+1.

Considera Naturgy Generacion que esta medida adicional (que ya se
contemplaba en la propuesta de resolucion) constituye una sancion encubierta,
y, al respecto de la compensacion que establece, presenta ademas falta de
identidad entre los participantes del mercado que quedaron afectados y los que
seran beneficiarios de la medida.

Frente a lo que alega el imputado, ha de aclararse que la sancion, de caracter
punitivo, se impone por la cuantia de 6 millones de euros, y en consecuencia
habran de ser ingresados en el Tesoro. Por el contrario, el reembolso de 35,5
millones de euros que demanda la presente resolucién, de caracter
indemnizatorio, se sigue de la aplicacion del articulo 69.1 de la Ley 24/2013, de
26 de diciembre, que exige a la Administracion sancionadora establecer medidas
de reparacion del dafio ocasionado, y, si ello no fuera posible, imponer su
indemnizacion:
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“Ademas de imponer las sanciones que en cada caso correspondan, la resolucion
del procedimiento sancionador declarara la obligacion de:

a) Restituir las cosas o reponerlas a su estado natural anterior al inicio de la
actuacion infractora en el plazo que se fije.

b) Cuando no sea posible la restitucion de las cosas o reponerlas a su estado natural,
indemnizar los dafos irreparables por cuantia igual al valor de los bienes destruidos o
el deterioro causado, asi como los perjuicios ocasionados, en el plazo que se fije.

c) Reintegrar las cantidades indebidamente percibidas en aquellos casos en que la
comision de la infraccion haya supuesto la percepcién de una retribucion regulada que
no deberia haberle sido de aplicacion.”

En este caso, el dafo esta concentrado en el segmento del mercado de
restricciones técnicas, cuyas liquidaciones practica el Operador del Sistema. Es
evidente que no resulta posible rehacer todas las liquidaciones del periodo 23 de
marzo de 2019 — 31 de diciembre de 2020. Tampoco tiene sentido contemplar
una indemnizacion a quienes en tales liquidaciones intervinieron (y en la medida
en que lo hicieran), pues cabe razonablemente suponer que los agentes de que
se trata internalizarian el dafio como sobrecoste y procederian a su repercusion.
En cualquier caso, no competeria a la CNMC tutelar el dafio particular de un
agente en sus intereses privados, pero si el dafio que afecta al sistema en su
conjunto y a las liquidaciones que se realizan en el mismo. En este sentido, el
dafo, concentrado en el segmento de restricciones, es un dafio que en definitiva
ha soportado la demanda, y, por ello, lo que procede es la aportacion de esas
cantidades como ingresos que permitiran indemnizar a la demanda por el sobre
coste soportado como consecuencia de las actuaciones ilicitas del sancionado.

Vistos los anteriores antecedentes de hecho y fundamentos de Derecho, la Sala
de Supervision Regulatoria de la CNMC

RESUELVE

PRIMERO. Declarar qgue NATURGY GENERACION S.LU. es responsable de
una infraccion grave, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 65.33 de la
Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, como consecuencia de
las ofertas realizadas al mercado de restricciones técnicas por la produccion de
la central térmica Sabon 3 en el periodo comprendido entre el 23 de marzo de
2019 y el 31 de diciembre de 2020.

SEGUNDO. Imponer, a la citada sociedad, una sancion consistente en el pago
de una multa de 6.000.000 euros por la comisién de la citada infraccion grave.
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TERCERO. Requerir a la citada sociedad que aporte al Operador del Sistema
35,5 millones de euros, repartidos en cuotas mensuales iguales en los veintidos
meses siguientes al tercer mes posterior al de la aprobacién de esta resolucion,
por los dafios causados a la demanda, de acuerdo con lo previsto en el articulo
69.1.b) de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, para su posterior incorporacion
en sus liquidaciones de la operacion del sistema.

Comuniquese esta resolucién a la Direccion de Energia y notifiguese a
NATURGY GENERACION, S.L.U.

La presente resolucion agota la via administrativa, no siendo susceptible de
recurso de reposicion. Puede ser recurrida, no obstante, ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en el plazo de dos meses,
de conformidad con lo establecido en la disposicion adicional cuarta, 5, de la Ley
29/1998, de 13 de julio.
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