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D. José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat
D.2 Maria Isabel Perell6 Doménech

D. José Maria del Riego Valledor

D. Diego Cdrdoba Castroverde

En Madrid, a 28 de febrero de 2024.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion, registrado con el nimero 8913/2022, interpuesto por la Procuradora
de los Tribunales Nuria Munar Serrano en nombre y representacién de la mercantil Energyworks Aranda
S.L., bajo la direccién letrada, de Esther Lumbreras Sancho contra la sentencia de la Secciéon Cuarta de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, de 12 de mayo de 2022, dictada en el
recurso contencioso-administrativo nimero 615/2020, que desestimé el recurso contencioso-administrativo
promovido por la entidad Energyworks Aranda, S.L. contra la Resolucién de la Sala de Suspension Regulatoria
de la Comisioén Nacional de los Mercados y la Competencia de 3 de abril de 2020

Ha sido parte recurrida el Abogado del Estado en la representacion que ostenta.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el recurso contencioso-administrativo, la Secciéon Cuarta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, dicté sentencia el 12 de mayo de 2022, cuyo fallo dice literalmente:

"DESESTIMAR el presente recurso contencioso administrativo n® 615/2020 interpuesto por la representacion
procesal de la entidad ENERGYWORKS ARANDA, S.L contra la Resolucién de la Sala de Supervision Regulatoria
de la Comisidn Nacional de los Mercados y de la Competencia de fecha 30 de junio de 2015, por la que se
aprueba la liquidacion definitiva de las primas equivalentes, las primas, los incentivos y los complementos a
las instalaciones de produccidn de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion
y residuos correspondientes al ejercicio 2011.

Con imposicion de costas a la parte recurrente. "

La Sala de instancia fundamenta la decision de desestimar el recurso contencioso-administrativo, con base
en la exposicion de las siguientes consideraciones juridicas:

"SEGUNDO.- Para centrar el objeto del presente procedimiento resulta conveniente poner de manifiesto los
antecedentes de hecho de los que parte la resolucién impugnada:

. - El 29 de marzo de 2019 tuvo entrada en la CNMC certificado relativo al cumplimiento en la
anualidad de 2018 del rendimiento eléctrico equivalente de la instalacion de cogeneracidn Energyworks
Aranda (que se corresponde con los tres cddigos CIL1 siguientes: ES0021000016036888NC1F001,
ES0021000016036888NC1F002 y ES0021000016036888NC1F003), instalacion de titularidad de la empresa
Energyworks Aranda, S.L.

.- Tras el analisis de dicho certificado, desde la oficina de liquidaciones de la CNMC se puso en conocimiento
del representante de la instalacién (Iberdrola Generacion Espafia, S.A.) el desacuerdo existente respecto de
la tecnologia de la instalacién indicada en el certificado y respecto de la formula empleada en el célculo del
valor del calor util.

. - Tras varias alegaciones efectuadas por el representante de la instalacion de cogeneracién, y
correspondientes contestaciones remitidas desde la oficina de liquidaciones, en diciembre de 2019 se publico
en el sistema de liquidaciones la propuesta de las re-liquidaciones a aplicar en la retribucién de la instalacién
mencionada, como consecuencia del incumplimiento de los requisitos de eficiencia energética.

.- Frente a dicha propuesta, Iberdrola Generacién Espafia, S.A. presentd de nuevo reclamacion, a la que se dio
contestacién por escrito del Director de Energia de 7 de febrero de 2020 (LIQ/DE/307/15). En dicho escrito
se concluye lo siguiente:

"(...) Dicho todo lo anterior se concluye que, en aplicacién de la legislacién vigente, el cédlculo del REE de la
planta de IBERDROLA GENERACION ESPANA SA - EW Aranda debe realizarse aplicando (excepcionalmente)
la férmula 7 de la Guia para la determinacién del calor Gtil, asi como el valor de Ref H del 90%, en aplicacion
del Reglamento Delegado (UE) 2015/2402."
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.- Asimismo, mediante un segundo escrito de fecha 7 de febrero de 2020 se comunica formalmente a Iberdrola
Generacion Espafia, S.A. el incumplimiento de los requisitos de eficiencia energética de los tres cédigos
CIL correspondientes a la instalacién de cogeneracién Energyworks Aranda, conforme a lo establecido en el
articulo 32.3 del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la actividad de produccion de energia
eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos:

"(...) Visto lo anterior, se comunica formalmente que las instalaciones incluidas en el anexo y que
estan actualmente bajo su representacion en el sistema de liquidaciones de instalaciones renovables, de
cogeneracion y de residuos, no han cumplido con los valores minimos de eficiencia energética exigidos en el
Real Decreto de aplicacion para el afio 2018. Estas instalaciones se consideran, por ello, como incumplidoras,
y en consecuencia se procederd, en cuanto al régimen retributivo a percibir por las mismas correspondiente al
afio 2018, a la correccién de los ingresos anuales en los términos previstos en el articulo 32.1, en correlacién
con el apartado 2 de la disposicidn transitoria novena del RD 413/2014, de 6 de junio .

Con la presente comunicacion se tiene por notificado el incumplimiento de las condiciones de eficiencia
energética previsto en el articulo 32.3 del RD 413/2014, de 6 de junio , informando que en cumplimiento
igualmente del citado precepto se da traslado de la presente notificacion a la Direccion general de Politica
Energética y Minas".

. - Ambos escritos de fecha 7 de febrero de 2020 fueron notificados el 10 de febrero de 2020 a Iberdrola
Generacion Espafia.

Asimismo, por escrito de esa misma fecha de 7 de febrero de 2020, y en cumplimiento del articulo 32.3 del Real
Decreto 413/2014, de 6 de junio, se comunico a la Direccion General de Politica Energética y Minas la relacion
de instalaciones que en el afio 2018 no habian cumplido las condiciones de eficiencia energética exigidas en el
Real Decreto 413/2014, de 6 de junio. Entre esas instalaciones se encontraban las de la empresa Energyworks
Aranda, S.L.

.- EI 10 de marzo de 2020 se recibe en el registro de la CNMC escrito de Energyworks Aranda, S.L. por el que
formula alegaciones a los escritos recibidos del Director de Energia, y, subsidiariamente, de entenderse que
los mismos implican la adopcién de una decisién, se interpone contra ellos recurso de alzada. En dicho escrito
se efectlan, en sintesis, las siguientes alegaciones:

- Presentado en plazo un certificado de rendimiento eléctrico equivalente, la declaracion de la existencia de un
incumplimiento de los requisitos de eficiencia energética deberia realizarse tnicamente tras una inspeccioén
de la CNMC, que deberia enmarcarse en un procedimiento interlocutorio, y en el que la Direccién de Energia
realizaria solo los actos de instruccion.

- La utilizacién de la ecuacién 7 de la Guia del calor dtil en relacion con instalaciones de cogeneracién dadas
de alta en el régimen especial con anterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo,
ha de realizarse cualquiera que sea la cuantia del retorno de condensados.

- Elincremento en cinco puntos porcentuales del valor de referencia de la eficiencia para la produccién de calor,
previsto en el anexo Il del Reglamento Delegado (UE) 2015/2402 (y que lleva a la CNMC a atribuir al pardmetro
Ref H el valor del 90%), sdlo debe tener aplicacion en los casos en que, existiendo retorno de condensados,
éste no se tenga en cuenta en el célculo del calor Util (pero no cuando el parametro tenga valor nulo por no
existir dicho retorno).

TERCERO. - La resolucion, que considera el escrito presentado por Energyworks Aranda, S.L un recurso de
alzada, lo resuelve de acuerdo con la siguiente fundamentacion, sintetizada:

1.- Competencia para adoptar una decision sobre el cumplimiento de los requisitos de eficiencia energética.

Energyworks Aranda, S.L. present6 en plazo un certificado de rendimiento eléctrico equivalente referido a la
anualidad de 2018.

Sin embargo, ese certificado no permite acreditar el cumplimiento del rendimiento eléctrico equivalente.
Esta conclusion, adoptada por el Director de Energia, es notificada a Energyworks Aranda mediante dos
comunicaciones de fecha 7 de febrero de 2020 (una, por al que se declara formalmente el incumplimiento de
los requisitos de eficiencia energética de Energyworks Aranda, y otra, en la que se explican los motivos por los
que esta calculado incorrectamente el rendimiento eléctrico equivalente de la instalacion).

De acuerdo con lo establecido en el articulo 14.1 de la Ley 3/2103, de 4 de junio, de creacién de la CNMC,
"El Consejo es el érgano colegiado de decision en relacién con las funciones resolutorias, consultivas, de
promocion de la competencia y de arbitraje y de resolucion de conflictos atribuidas a la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia, sin perjuicio de las delegaciones que pueda acordar".
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Corresponde, por tanto, al Consejo (y, en particular, a la Sala de Supervision regulatoria, conforme a lo indicado
en los articulos 18 y 21 de la mencionada Ley 3/2013) adoptar una decision sobre el cumplimiento de los
requisitos de eficiencia energética.

2.- Sobre las actuaciones a realizar para poder apreciar el incumplimiento de los requisitos de eficiencia
energética.

Lareferencia ala"inspeccion’ que se contiene en el articulo 32.2 debe ser entendida en el sentido de evaluacion
o supervision por la CNMC del certificado presentado. Si para esa evaluacién se necesita realizar una visita de
inspeccidn, tal actuacién habra de llevarse a cabo, pero, si las inconsistencias del certificado son evidentes y
no requieren de una visita de inspeccion, no puede entenderse como requisito para adoptar una decisién sobre
el cumplimiento del rendimiento eléctrico equivalente la realizacién de una actuacién administrativa que sea
innecesaria (en este caso una inspeccion in situ).

En el caso de la instalacion de cogeneracion de Energyworks Aranda, es claro (y no lo cuestiona el recurrente)
que el vapor no se incorpora al producto elaborado, sino que se aprovecha en la fabrica de Michelin, no
habiendo retorno de condensados.

Pues bien, a este respecto, el certificado aportado por Energyworks Aranda, S.L. resultaba inconsistente por
dos motivos:

- Porque empleaba la ecuacion 6 de la Guia técnica para la medida y determinacién del calor util (aprobada
por resolucién de 14 de mayo de 2008 de la Secretaria General de Energia; BOE 24 de junio de 2008), cuando
resulta que dicha ecuacion se refiere expresamente a las "Cogeneraciones en las cuales el vapor de agua se
incorpora al producto”.

- Porque aplicaba un valor de referencia de la eficiencia para la produccién separada de calor igual a 85%,
cuando el anexo Il del Reglamento Delegado (UE) 2015/2402 prevé que se ha de aplicar el valor del 90% si, en
la generacion de vapor, usando como combustible gas natural, no hay retorno de condensados.

Asi, como se ve, las discrepancias entre la CNMC y la empresa Energyworks Aranda, S.L. no se refieren a datos
de hecho de la instalacién de cogeneracién (datos de hecho cuya discusion podria requerir la realizacion de
una inspeccion), sino a las normas aplicables (y, particularmente, al valor de referencia de la eficiencia para
la produccién separada de calor que, conforme al anexo Il del Reglamento Delegado (UE) 2015/2402, debe
aplicarse a una instalacion con las caracteristicas de la instalacion de Energyworks Aranda).

()

Hay que aclarar que esta previsién de que las instalaciones sean consideradas incumplidoras (seran
consideradas, a todos los efectos, como incumplidoras) es una prevision del Real Decreto 413/2014, de 6 de
junio, que, en realidad, tiene efecto con la liquidacién de la retribucién. Pues bien, en este sentido, y al respecto
de lo manifestado por el recurrente acerca de la ausencia de procedimiento, ha de indicarse que, sin perjuicio
de la realizacion de liquidaciones provisionales (como la liquidacién 11/2019, con ocasién de cuya propuesta
se plante¢ inicialmente a Energyworks Aranda la aplicacion de las consecuencias del incumplimiento de los
requisitos de eficiencia), el procedimiento para la aprobacién de la liquidacion definitiva se encuentra adn
pendiente de tramitar.

Por lo demas, es evidente, a la vista de los antecedentes de hecho expuestos en esta resolucién, que la
declaracion de incumplimiento realizada por el Director de Energia se produce tras la oportunidad conferida
a Energyworks Aranda, y ejercitada por dicha empresa a través de su representante, de presentar varias
alegaciones con caracter previo a la adopcién de dicha declaracién de incumplimiento.

3.- Sobre la aplicacién de la ecuacién 7 (para el célculo del parametro H).

El apartado 3.2.2. de la Guia técnica para la medida y determinacion del calor (til (aprobada por resolucién de
14 de mayo de 2008 de la Secretaria General de Energia; BOE 24 de junio de 2008) contempla una ecuacién 6
para el célculo del calor til (pardmetro H) para las " Cogeneraciones en las cuales el vapor de agua se incorpora
al producto elaborado en el proceso’, y unas ecuaciones 7 y 8 para el calculo de ese mismo parametro para
las " Cogeneraciones en las cuales el vapor de agua no se incorpora al producto elaborado en el proceso".
En cuanto a estas ultimas ecuaciones, la ecuacion 7 esta prevista para cuando el proceso demandante de
calor retorna condensados en una cuantia minima del 70% respecto del vapor entregado a dicho proceso, y
la ecuacion 8 para el resto de los casos.

Dadas las caracteristicas de la instalacién de cogeneracion Energyworks Aranda, la ecuacién 6 empleada en el
certificado para calcular el valor del calor util producido resultaba improcedente. Asi se puso de manifiesto a
Energyworks Aranda desde la oficina de liquidaciones, indicando la procedencia de emplear la ecuacién 8. Ante
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esta circunstancia, Energyworks Aranda viene a reconocer la improcedencia de emplear la ecuacién 6, pero
defiende la aplicabilidad de la ecuacién 7, con base en la previsién excepcional contemplada en la propia Guia
Técnica para la medida y determinacién del calor util. En efecto, en la mencionada Guia, después de enunciar
la ecuacion 8 se indica lo siguiente:

"D e forma excepcional, las cogeneraciones inscritas en el Registro administrativo de instalaciones de
produccion en régimen especial ANTES de la entrada en vigor del RD 661/2007 podran realizar el calculo del
calor Gtil inicamente a efectos de la comprobacién del cumplimiento del REE minimo para su permanencia
en el Régimen Especial de acuerdo a la ecuacion '7' del punto ‘A’ independientemente de la cuantia de retorno
de condensados."

()

Este primer argumento técnico efectuado por Energyworks Aranda no presenta mayor discrepancia. La CNMC
reconoce en el acuerdo de 7 de febrero de 2020 que es objeto de impugnacién, la aplicabilidad de la ecuacion
7. Ahora bien, lo que carece de sentido es que Energyworks Aranda cuestione la decisiéon de la CNMC de
aplicar el valor del 90% como referencia de la eficiencia para la produccion separada de calor (parametro Ref
H) pretendiendo que la misma esta vinculada a la mera aplicabilidad de la excepcion establecida en favor de
la ecuacion 7 para el calculo del valor del calor util (H). Al contrario, como se indica en la comunicacion de
7 de febrero de 2020 en la que se explica por qué esta mal calculado el rendimiento eléctrico equivalente,
" la aplicacién de una u otra de las diferentes férmulas para la determinacién del calor util que establece la
Guia no excluye la utilizacién de uno u otro de los parametros Ref H". Se trata, por tanto, de dos cuestiones
independientes. Y como se vera en el apartado siguiente de estos fundamentos de derecho, la aplicabilidad
del valor del 90% como referencia de la eficiencia para la produccién separada de calor se debe, no a la
aplicabilidad en si de la ecuacion 7 para el célculo del valor del calor dtil, sino al hecho de que en la generacidn
de vapor por la cogeneracion de Energyworks Aranda, para lo que se usa como combustible gas natural, no
hay retorno de condensados.

4.- Sobre la aplicacién del valor de referencia del 90% (para el célculo del pardmetro Ref H).

El Reglamento Delegado (UE) 2015/2402 de la Comisidn, de 12 de octubre de 2015, por el que se revisan los
valores de referencia de la eficiencia armonizados para la producciéon por separado de calor y electricidad,
determina en su articulo 1 que "Los valores de referencia de la eficiencia armonizados para la produccién
por separado de calor y electricidad son los que figuran en el anexo | y el anexo II". En el cuadro del anexo
Il se prevé un valor del 85% de eficiencia para los supuestos en que se relnen las siguientes caracteristicas:
instalaciones que se han construido con anterioridad a 2016, generan vapor y emplean como combustible
gas natural. Ademads, mediante un asterisco en el cuadro se afiade la siguiente prevision: " Si las centrales de
vapor no tienen en cuenta el retorno de condensados en su calculo de la eficiencia de la produccién de calor
por cogeneracion, los valores de eficiencia del vapor indicados en el cuadro anterior deben aumentarse en 5
puntos porcentuales”.

Es un hecho incuestionado que en la cogeneracion Energyworks Aranda no hay retorno de condensados, lo
que determina que el valor de referencia deba ser 90%.

Energyworks Aranda argumenta que, precisamente por ser "0" el retorno de condensados, en su caso no
procede aplicar esta prevision del anexo Il del Reglamento Delegado (acogiéndose a una interpretacion
literalista, Energyworks Aranda considera que la previsién mencionada sélo seria de aplicaciéon cuando
existiese retorno de condensados, pero dicho retorno no hubiera sido tenido en cuenta en el calculo del calor
atil).

Ahora bien, el Reglamento Delegado se limita a establecer, con caracter general, una minoracion del
combustible evitado en las instalaciones de cogeneracién que no tengan instalados sistemas de retorno de
condensados, extremo que parece a todas luces razonable y alineado con la Iégica que impera en la regulacién
de la cogeneracion.

La interpretacion de Energyworks Aranda carece de sentido, pues Unicamente permitiria establecer una
penalizacién en casos altamente improbables, a saber, aquellas instalaciones que a pesar de haber invertido
recursos no desdefiables para disponer de una infraestructura que permitiera el retorno de condensados,
luego (de forma sorprendente y dificilmente justificable desde la I6gica técnico-econémica) optaran por no
considerar esa energia en los cdlculos de su calor Util. No cabe asumir que esa fuera la intencién a la hora de
redactar un Reglamento de aplicacién general como el citado .

De acuerdo con lo expuesto, y dada la competencia de la Sala de Supervisién Regulatoria para adoptar una
decision sobre el cumplimiento de los requisitos de eficiencia energética, y vistos los fundamentos técnicos
de la decisién tomada al respecto de la instalacion de Energyworks Aranda, procede a convalidar el acuerdo
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adoptado por el Director de Energia el 7 de febrero de 2020, en atencion a lo establecido en el articulo 52.3 de
la Ley 39/2015, de 1de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas y,
en consecuencia, a declarar la pérdida de objeto del recurso de alzada.

CUARTO. - La entidad recurrente sostiene en la demanda que el Acuerdo adoptado por el Director de Energia de
la CNMC el 7 de febrero de 2020y, con ello, la resolucién de convalidacién adoptada por la Sala de Supervision
Regulatoria, son nulos por absoluta omisién del procedimiento.

Argumenta que el articulo 32.2 RD 413/2014 permite declarar el incumplimiento de las condiciones de
eficiencia energética si el interesado no realiza en plazo la comunicacién de los datos a ellas relativas a que
viene normativamente obligado. Pero, si dicha presentacion se lleva a cabo en tiempo (como aqui ha ocurrido),
el mero hecho de que la CNMC entienda que esa comunicacioén no acredita el debido cumplimiento de dichas
condiciones no le faculta para declarar sin mas la existencia de incumplimiento, sino que esa declaracién debe
necesariamente ir precedida de una preceptiva inspeccion de la instalacion y de un ulterior procedimiento
administrativo que a sus resultas culmine en esa declaracién.

Y discrepa del criterio de la CNMC cuando afirma que la inspeccién puede realizarse, no sélo mediante
una visita a la instalacién, sino también por otros medios alternativos, como la evaluacion o supervision del
certificado presentado por el titular de la instalacion. A estos efectos, entiende que el término inspeccion
es claramente univoco en su significado y se contrae al debido ejercicio por la CNMC de las facultades de
inspeccién que se regulan en el articulo 27 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia, de manera que, cuando en otros preceptos del mismo RD
413/2014, el redactor ha querido admitir medios alternativos a la realizacién de una inspeccién para acreditar
determinados incumplimientos lo ha indicado asi de forma expresa. En tal sentido, tanto los articulos 49.1.e)
y 49.1.k) como la Disposicion Adicional Decimotercera del RD 413/2014, en los que, en relacién con otros
incumplimientos susceptibles de determinar la cancelacién del régimen retributivo, se establece expresamente
que asi procedera cuando resulten acreditados "como consecuencia de una inspecciéon o de cualquier
otro medio valido en derecho". El articulo 32.2 no incorpora afiadido alguno de esa naturaleza, exigiendo
taxativamente que medie previa inspeccion.

QUINTO. - El articulo 32. 2° RD 413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la actividad de produccién de
energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos, determina que:

"Aquellas instalaciones que no hayan efectuado la comunicacién de los datos relativos al cumplimiento de
las condiciones de eficiencia energética o que, tras la realizacion de una inspeccién, no puedan acreditar el
cumplimiento de las condiciones de eficiencia energética exigidas, seran consideradas, a todos los efectos,
como incumplidoras, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 34".

La Sala comparte con la resolucion impugnada que la referencia a la "inspeccion” que se contiene en este
precepto puede alcanzar la evaluacién o comprobacion de la comunicacién presentada por la instalacién para
acreditar el cumplimiento de las condiciones de eficiencia energética, de modo que, si de esa comunicacién
se estima que es necesario hacer una inspeccién de la instalacion, habria de realizarse esa actuacion, pero
si los datos comunicados en la certificaciéon aportada demuestran un posible incumplimiento sin necesidad
de efectuar una visita de inspeccion, como en el caso de autos, es posible adoptar la decisién sobre el
cumplimiento de rendimiento eléctrico equivalente sin mds actuaciones que dar audiencia a la parte interesada
para que pueda formular alegaciones sobre ese incumplimiento y aportar los documentos o elementos de
prueba que estime convenientes o subsanar, en su caso, los defectos observados.

Ello ha tenido lugar en el caso que nos ocupa, en un procedimiento separado y previo al proceso de liquidacion
definitiva tal y como se indica en la resoluciéon impugnada ("el procedimiento para la aprobacién de la
liquidacion se encuentra aun pendiente de tramitar"), de modo que no cabe apreciar que se haya producido
una omision absoluta del procedimiento legalmente establecido, determinante de la nulidad de pleno derecho
de la resolucién.

En efecto, la entidad aporté un "Certificado de Eficiencia del proceso de cogeneracién segun exigencias
del RD 413/2014 de la instalacion cogeneracion Energyworks Aranda’, conteniendo los datos relativos al
cumplimiento de las condiciones de eficiencia energética.

Tras revisar esa documentacion, la CNMC consideré que la misma no era correcta porque, para determinar el
REE, empleaba la ecuacién 6 de la guia técnica, en lugar de la ecuacién 8, y un valor Ref h del 85% en lugar del
90%, y dio traslado al titular de la instalacién para que pudiera formular alegaciones, lo que realizé6 mediante
escrito de fecha 22 de agosto de 2020.
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La CNMC no admitié los argumentos de la instalaciéon y mantuvo su criterio sobre el calculo del calor dtil, lo
gue comunicé a Energyworks Aranda indicandole que, conforme a dicho calculo, resultaba incumplidora de
los requisitos de eficiencia energética para el ejercicio 2018.

En respuesta a esta comunicacion, la entidad presentd nuevo escrito de alegaciones, justificando la utilizacién
de la ecuacion 7 en base a una excepcion prevista en la guia técnica para instalaciones " inscritas en el Registro
administrativo de instalaciones de produccién en régimen especial ANTES de la entrada en vigor del RD
661/2007 podran realizar el célculo del calor util tnicamente a efectos de la comprobacién del cumplimiento
del REE minimo para su permanencia en el Régimen Especial".

La CNMC admitié esta alegacion, permitiendo la utilizacién de la ecuacion 7, pero entendié que en este caso
debe considerarse un valor de referencia de la eficiencia para la produccién separada de calor (Ref H) de un
90%. No obstante, bajo estas hipétesis, el REE de la planta de nuevo no alcanza el minimo establecido en un
59% por lo que resulta incumplidora.

La entidad presentd nuevas alegaciones, que fueron contestadas mediante Acuerdo del Director de Energia
de 7 de febrero de 2020, posteriormente convalidado por la resolucién que resuelve el recurso de alzada, aqui
recurrida.

Lo que no parece ser la finalidad del precepto es que la CNMC no pueda comprobar la correccién de los datos
consignados en la comunicacién presentada si no es mediante la realizacion de una inspeccion, cuando la
misma no es necesaria por no venir referida la discrepancia a elementos o caracteristicas de la instalacion
sino a la manera del calcular el REE en la propia certificacion, como la ecuacién empleada para el céalculo del
calor (til o el valor de referencia de la eficiencia aplicado.

La demandante no explica, por otro lado, qué garantias adicionales para su derecho de defensa frente al
incumplimiento de las condiciones de eficiencia energética apreciado por la CNMC hubiera supuesto la
realizacién de una inspeccidn, cuando ha tenido la oportunidad de exponer los argumentos en base a los
cuales consideraba que no se habia producido dicho incumplimiento. De hecho, alguno de esos argumentos
fue aceptado, como la aplicacion de la ecuacién 7 de la Guia técnica.

Por tanto, este motivo ha de ser desestimado.

SEXTO. - La siguiente cuestidn que se plantea en la demanda se refiere ya al incumplimiento de las condiciones
de eficiencia energética, negando la existencia de tal incumplimiento y la infraccién por los actos recurridos
del Reglamento Delegado (UE) 2015/2402 y con ello de la Disposicién Transitoria Novena y del Anexo XIV del
RD 413/2014.

Se expone que la cogeneracidn propicia el ahorro de energia primaria y, por esta razén, tanto la Unién Europea
como el Reino de Espafa la fomentan mediante el establecimiento para las plantas de cogeneracién de
un régimen retributivo especifico que complementa los ingresos del mercado que pueden obtener por la
venta de la energia eléctrica generada y que es esencialmente regulado por el RD 413/2014 y por la Orden
IET/1045/2014, de 16 de junio.

Para garantizar que la finalidad que justifica el otorgamiento de ese régimen retributivo especifico es
adecuadamente servida por las instalaciones de cogeneracion acogidas al mismo, el RD 413/2014 exige
que las mismas acrediten el cumplimiento de ciertas condiciones de eficiencia energética. En concreto, la
disposicion transitoria novena del RD 413/2014 sefiala que, a tal fin, las instalaciones de cogeneracién que,
como la que es objeto de este recurso, disfrutaban ya de un régimen retributivo primado con anterioridad
a la entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, deberan acreditar el cumplimiento de las
condiciones que se detallan en el Anexo X1V del citado RD 413/2014y, entre ellas, la de alcanzar un determinado
valor minimo del denominado "Rendimiento Eléctrico Equivalente" ("REE"), que es un indicador alternativo de
la eficiencia de la cogeneracion y se calcula comparando el consumo real de energia primaria de una planta de
cogeneracion con el consumo tedrico que seria necesario para la produccién separada de calor y electricidad.

El Anexo XIV del RD 413/2014 establece la férmula con la que ha de realizarse el célculo del aludido REE:

El término H refleja el calor Gtil producido por la instalacién, el cual debe calcularse con arreglo a la denominada
"Guia técnica para la medida y determinacion del calor util, de la electricidad y del ahorro de energia primaria de
cogeneracion de alta eficiencia" ("Guia del calor util"), que fue elaborada por el Instituto para la Diversificacion
y Ahorro de la Energia ("IDAE"), aprobada por Resolucion de la Secretaria General de Energia de 14 de mayo
de 2008 y publicada en el BOE de 24 de junio de 2008.

Aunque por las caracteristicas de la instalacion de la recurrente (no tiene retorno de condensados), el célculo
del término H deberia realizarse mediante la ecuacion 8, las resoluciones impugnadas han admitido que se
realice haciendo uso de la ecuacién 7, que se aplica con caracter general cuando: a) el medio transmisor



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

del calor sea el vapor de agua; b) ese vapor de agua no se incorpore al producto elaborado en el proceso
industrial; c) consecuentemente, se produzca un retorno de condensados a la cogeneracién y ello en una
cuantia minima del 70% respecto del vapor inicialmente entregado a dicho proceso. Ello a tenor de una
prevision de la citada Guia del calor dtil, segun la cual " de forma excepcional, las cogeneraciones inscritas
en el Registro administrativo de instalaciones de produccién en régimen especial ANTES de la entrada en
vigor del RD 661/2007 podran realizar el calculo del calor util inicamente a efectos de la comprobacién del
cumplimiento del REE minimo para su permanencia en el Régimen Especial de acuerdo a la ecuacion '7' del
punto 'A' independientemente de la cuantia de retorno de condensados".

Esta ecuacion incluye dos factores (el factor mc y el factor hc) que tienen por expreso objeto incorporar al
cdlculo del calor util el efecto del retorno de condensados, que en este caso seria 0.

Pero el nicleo de la controversia reside en el valor de referencia o RefH que debe ser tomado en consideracion
para el célculo del REE, si el 90%, como sostiene la CNMC en aplicaciéon del Reglamento Delegado (UE)
2015/2402 de la Comisidn, de 12 de octubre de 2015, o el del 85% que defiende la recurrente.

Segun el Reglamento Delegado (UE) 2015/2402 de la Comisién, de 12 de octubre de 2015, con caracter general
para instalaciones construidas antes de 2016 en las que el medio de entrega del calor Util sea el vapor de
agua y que utilicen como combustible el gas natural, el valor de referencia se establece por defecto en 85%.
Pero este valor, con arreglo a la nota al pie del Anexo Il del Reglamento Delegado de 2015, debe " aumentarse
en 5 puntos porcentuales” si se da el caso de que "las centrales de vapor no tienen en cuenta el retorno de
condensados en su calculo de la eficiencia de la produccién de calor por cogeneracién”.

Es precisamente la aplicacién de lo dispuesto en esta nota lo que ha determinado que la CNMC considere que
el valor Ref H ha de ser en este caso el 90%, dado que la instalacién no tiene retorno de condensados.

Y es en este punto en el que discrepa la recurrente que entiende que lo dispuesto en esa nota es de aplicacién
a aquellas instalaciones que tienen retorno de condensados, pero la normativa no lo tiene en cuenta para el
célculo del calor Gtil, pero no a aquellas que carecen de retorno de condensados.

SEPTIMO. - La cogeneracién es la generacién simultdnea en un proceso de energia térmica y eléctrica y/o
mecanica, lo cual puede conllevar un ahorro de energia primaria, eliminacién de pérdidas en la red y reduccion
de emisiones, asi como contribuir a la seguridad del abastecimiento y la competitividad de la industria.

Con la finalidad de fomentar de la cogeneracion de alta eficiencia, se aprobé la Directiva 2004/8/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de febrero de 2004, relativa al fomento de la cogeneracion sobre
la base de la demanda de calor util en el mercado interior de la energia y por la que se modifica la Directiva
92/42/CEE.

El articulo 4 de la Directiva preveia que la Comisidn estableciera valores de referencia de la eficiencia
armonizados para la produccién por separado de electricidad y calor. Estos valores fueron fijados en la Decisién
de la Comisidn de 21 de diciembre de 2006, por la que se establecen valores de referencia armonizados para
la produccion por separado de electricidad y calor.

Esta normativa comunitaria fue incorporada al derecho espafiol mediante el Real Decreto 616/2007, de 11
de mayo, sobre fomento de la cogeneracién, el cual define el valor de la eficiencia de la produccién separada
como " la eficiencia de las producciones alternativas separadas de calor y electricidad que se pretende sustituir
mediante el proceso de cogeneracién” (art. 2.k ).

El articulo 4 de este Real Decreto, cuya rubrica es "Valores de referencia para la produccion por separado de
electricidad y calor’, establece que " A efectos de determinar la eficiencia de la cogeneracidn, de conformidad
con lo preceptuado en el anexo Ill del presente real decreto, se utilizardn los valores de referencia de la
eficiencia armonizados para la produccién por separado de electricidad y calor, establecidos en la Decision
de la Comisién, de 21 de diciembre de 2006, por la que se establecen valores de referencia de la eficiencia
armonizados para la produccion por separado de electricidad y calor de conformidad con lo dispuesto en
la Directiva 2004/8/CE del Parlamento Europeo y el Consejo, modificados, en su caso, por los factores de
correccién correspondientes, de acuerdo con lo establecido en dicha Decisién ".

La Decisién de la Comisién de 21 de diciembre de 2006, establecia un valor de referencia de la eficiencia para
la produccidn por separado de calor, cuando el medio trasmisor del calor es vapor de agua y el combustible
gas natural, de 90%, si bien mediante una nota a pie del Anexo Il se indicaba que: " La eficiencia del vapor debe
rebajarse en 5 puntos porcentuales en caso de que los Estados miembros que aplican el articulo 12, apartado
2, de la Directiva 2004/8/CE incluyan el retorno de condensados en los calculos de la unidad de cogeneracion”.
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Esta Decision fue derogada por la Decision de Ejecucién de la Comision de 19 de diciembre de 2011, la cual
establece un valor de referencia de la eficiencia para el vapor de agua y combustible gas natural del 90%, sin
otros matices adicionales.

Posteriormente, esa normativa europea fue sustituida por la Directiva 2012/27/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, relativa a la eficiencia energética y por el Reglamento Delegado
(UE) 2015/2402 de la Comisién de 12 de octubre de 2015 por el que se revisan los valores de referencia
de la eficiencia armonizados para la produccién por separado de calor y electricidad, de conformidad con lo
dispuesto en la Directiva 2012/27/UE del Parlamento Europeo y el Consejo, y por el que se deroga la Decision
de Ejecucion 2011/877/UE de la Comision.

El Reglamento Delegado (UE) 2015/2402 de la Comisidn, establece con caracter general para instalaciones
construidas antes de 2016 en las que el medio de entrega del calor util sea el vapor de agua y que utilicen
como combustible el gas natural, un valor de referencia del 85%. Pero, de conformidad con la nota al pie del
Anexo Il " Si las centrales de vapor no tienen en cuenta el retorno de condensados en su cdlculo de la eficiencia
de la produccion de calor por cogeneracion, los valores de eficiencia del vapor indicados en el cuadro anterior
deben aumentarse en 5 puntos porcentuales”.

OCTAVO. - Pues bien, el valor de referencia de la eficiencia es una de las variables para calcular el Rendimiento
Eléctrico Equivalente (REE) que habilita a las instalaciones de cogeneracion, en caso de alcanzar el minimo
legalmente previsto en cada caso, a percibir una retribucién complementaria.

En relacion con el cumplimiento del rendimiento eléctrico equivalente para cogeneraciones, el articulo 27 del
Real Decreto 413/2014, de 6 de junio establece las condiciones de eficiencia energética que deben cumplir
las cogeneraciones, disponiendo:

"1. Las instalaciones de cogeneracion que tengan otorgado un régimen retributivo especifico deberan cumplir
con la definicion de cogeneracion de alta eficiencia establecida en el articulo 2 del Real Decreto 616/2007, de
11 de mayo, sobre fomento de la cogeneracion.

2. Estas instalaciones deberan calcular y acreditar el ahorro de energia primaria porcentual real alcanzado
por su instalacion en cada afio en los términos previstos en el Real Decreto 616/2007, de 11 de mayo,
comunicandolo por via electronica al organismo encargado de la liquidaciéon antes del 31 de marzo del
afio siguiente. Para ello, deberan acreditar y justificar el calor (til producido por la planta y efectivamente
aprovechado por la instalacion consumidora del mismo. Para ser consideradas como cogeneraciones de alta
eficiencia deberan superar los minimos exigidos en dicho real decreto.

(.)"

La Disposicion Transitoria 9° de este mismo Real Decreto, por su parte, dispone que las instalaciones de
cogeneracion que tuvieran reconocida retribucién primada a la entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2013,
de 12 de julio, que no hubieran sido objeto de una modificacién sustancial bajo el amparo de lo previsto en el
articulo 4.bis del Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, y que tengan un valor de retribucion a la inversién
distinto de cero, deberdn cumplir con las condiciones de eficiencia energética dispuestas en el anexo XIV.

Asimismo, deberan calcular y acreditar el rendimiento eléctrico equivalente alcanzado por su instalacién en
cada afio, superando los minimos exigidos, en los términos previstos en el anexo XIV, comunicandolo por
via electronica al organismo encargado de la liquidacién antes del 31 de marzo del afio siguiente. Para ello,
deberan acreditar y justificar el calor ttil producido por la planta y efectivamente aprovechado por la instalacién
consumidora del mismo.

En este caso, el REE minimo, segun determina el Anexo X1V, es del 59% (Gas natural y GLP en turbinas de gas)

La determinacion del Rendimiento Eléctrico Equivalente se concreta en ese Anexo, mediante la siguiente
féormula:

Siendo Ref H: Valor de referencia del rendimiento para la produccién separada de calor que aparece publicado
en el anexo Il de la Decisién de la Comision de 19 de diciembre de 2011, por la que se establecen valores de
referencia armonizados para la produccién por separado de electricidad y calor.

Como se ha sefialado anteriormente, ese valor de referencia esta fijado en el Anexo |l del Reglamento Delegado
2015/2402 en funcion de la fecha de construccién de la instalacion, el combustible y el medio transmisor del
calor empleados.

En concreto, para el vapor de agua y combustible gas natural, GLP y GNL, para las instalaciones construidas
antes del afio 2016 se establece un valor de referencia del 85%, disponiéndose, no obstante que " Si las
centrales de vapor no tienen en cuenta el retorno de condensados en su célculo de la eficiencia de la produccién
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de calor por cogeneracién, los valores de eficiencia del vapor indicados en el cuadro anterior deben aumentarse
en 5 puntos porcentuales”.

Es precisamente en la interpretacion de este ultimo inciso donde reside toda la discrepancia, pues mientras
la CNMC ha aplicado el incremento de 5 puntos porcentuales al entender que esta previsién es de aplicacion
a las instalaciones, como la de la recurrente, que no tienen retorno de condensados, la demandante sostiene
que solo es de aplicacion en aquellos supuestos en los que, existiendo retorno de condensados, no se tiene
en cuenta en la férmula establecida por el Estado Miembro en cuestion, pero no cuando la instalacién carece
de retorno de condensados.

NOVENO.- La postura de la demandante, aunque fundamentada, podria ser acogida en el caso de instalaciones
que tuvieran realmente retorno de condensados y bajo la redaccién de la nota adjunta en el Anexo Il de la
Decision de la Comisidn de 21 de diciembre de 2006, segun la cual, tras establecer un valor de la eficiencia del
90%, precisa que " La eficiencia del vapor debe rebajarse en 5 puntos porcentuales en caso de que los Estados
miembros que aplican el articulo 12, apartado 2, de la Directiva 2004/8/CE incluyan el retorno de condensados
en los calculos de la unidad de cogeneracion”.

Pero no en el caso de la instalacién de su titularidad, que no dispone de retorno de condensados, ni de acuerdo
con la normativa vigente constituida por el Reglamento Delegado 2015/2402, que establece un valor de la
eficiencia del 85% que se incrementara en 5 puntos porcentuales " Si las centrales de vapor no tienen en cuenta
el retorno de condensados en su calculo de la eficiencia de la produccion de calor por cogeneracion (...)"

Es cierto que la CNMC ha admitido la aplicacidn de la ecuacion 7, en lugar de la ecuacién 8 que era la que
procedia en este caso con caracter general, a pesar de que la excepcidn que se establece en el apartado
segundo de esta Ultima ecuacion parece referirse a las instalaciones que tienen retorno de condensados en
una cuantia inferior al 70%, pero no a aquellas que no tienen retorno de condensados.

De este modo, se ha empleado una ecuacién que tiene en cuenta el retorno de condensados para determinar el
calor util de una instalacién que carece de dicho retorno. Por tanto, aunque la ecuacién contemple ese retorno,
sustrayéndolo del calor util, en este supuesto la central no ha podido tenerlo en cuenta, dada su inexistencia,
y, en consecuencia, es de aplicacion el incremento porcentual en 5 puntos, tal y como se desprende de la nota
contenida en el Anexo Il del Reglamento Delegado 2015/2402, aun con una redaccion que pudiera inducir a
una interpretacion diferente.

Elinforme pericial aportado por la parte recurrente parte precisamente, al realizar sus célculos, de instalaciones
que tienen retorno de condensados (Fig. 4), y muestra la eficiencia térmica segun se sustraiga o no ese retorno
de condensados, pero en una instalacion que no tiene retorno de condensados el valor de ese retorno seria 0, de
modo que el combustible evitado es decir, el ahorro en el combustible gracias a la produccion util, sera menor,
y por ello es exigible un mayor valor de referencia de la eficiencia (Ref H), tal y como argumenta la CNMC.

Como indica la Guia Técnica para la medida y determinacion del calor util, la existencia de la corriente de
retorno de condensados en una planta de cogeneracion que aporta vapor de agua supone una medida de
eficiencia energética, ya que el calor contenido en dicha corriente es captado por el proceso de cogeneracion
en los equipos de generacidén de vapor, necesitandose de este modo menos combustible para el mismo aporte
caldrico al proceso. Por afiadidura, también supone una medida de ahorro de agua de aporte, con las ventajas
econdmicas y medioambientales que ello supone.

Lo que no es acorde con la finalidad perseguida por la normativa es aplicar la misma férmula y exigir el mismo
valor de referencia de la eficiencia a una instalacion que tiene retorno de condensados en cuantia igual o
superior al 70%, que a otra que no retorna condensados y, por tanto, es menos eficiente, siendo asi que el valor
de referencia de la eficiencia ha de ser mds exigente en este Ultimo caso."

SEGUNDO.- Contra la referida sentencia, la representacién procesal de Energyworks Aranda S.L. prepar6
recurso de casacion, que la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional tuvo preparado mediante auto de 29 de noviembre, que al tiempo, ordeno remitir las actuaciones al
Tribunal Supremo, previo emplazamiento de los litigantes.

TERCERO.- Recibidas las actuaciones y personadas las partes, la Seccién Primera de la Sala de o Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, dicté auto el 30 de marzo de 2023, cuya parte dispositiva dice
literalmente:

"1 .°) Admitir el recurso de casacién n.° 8913/2022 preparado por la representacion procesal de la entidad
ENERGYWORKS ARANDA SL contra la sentencia dictada por la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso-
administrativo de la Audiencia Nacional, de fecha 12 de mayo de 2022, desestimatoria del recurso contencioso-
administrativo n.° 615/2020.
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2.°) Declarar que la cuestion planteada en el recurso que presenta interés casacional objetivo para la formacién
de la jurisprudencia consiste en i) interpretar el articulo 32.2 del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el
que se regula la actividad de produccion de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, a fin
de determinar si la realizacién de una inspeccién a la que alude comporta efectuar una visita de inspeccién
(en este caso una inspeccion in situ) o, si por el contrario, debe ser entendida en el sentido de evaluacién o
supervision por la CNMC del certificado presentado; y ii) determinar el valor de referencia o RefH que debe
ser tomado en consideracion para el calculo del Rendimiento Eléctrico Equivalente (REE) en instalaciones de
las caracteristicas de la entidad recurrente, que no tiene retorno de condensados, interpretando a tal fin el
Reglamento Delegado (UE) 2015/2402 de la Comision, de 12 de octubre de 2015, por el que se revisan los
valores de referencia de la eficiencia armonizados para la produccidn por separado de calor y electricidad, de
conformidad con lo dispuesto en la Directiva 2012/27/UE del Parlamento Europeo y el Consejo, y por el que
se deroga la Decisién de Ejecucién 2011/877/UE de la Comisién.

3.°) Identificar como normas juridicas que, en principio, seran objeto de interpretacion el articulo 32.2 del
Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la actividad de produccién de energia eléctrica a
partir de fuentes de energia renovables, asi como el Reglamento Delegado (UE) 2015/2402 de la Comision,
de 12 de octubre de 2015, por el que se revisan los valores de referencia de la eficiencia armonizados para
la produccion por separado de calor y electricidad, de conformidad con lo dispuesto en la Directiva 2012/27/
UE del Parlamento Europeo y el Consejo, y por el que se deroga la Decisién de Ejecucién 2011/877/UE de la
Comisidn, sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras cuestiones o normas si asi lo exigiere
el debate finalmente trabado en el recurso.

4°) Ordenar la publicacién de este auto en la pagina web del Tribunal Supremo, haciendo referencia al mismo,
con sucinta mencion de las normas que seran objeto de interpretacion.

5.°) Comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decisién adoptada en este auto.

6.°) Para la sustanciacion del recurso, remitanse las actuaciones a la Seccion Tercera de esta Sala, a la que
corresponde con arreglo a las normas sobre reparto de asuntos.".

CUARTO.- Por diligencia de ordenacién de 12 de abril de 2023, habiendo sido admitido a trdmite el recurso
de casacion, y recibidas las actuaciones en esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo,
se establece que una vez transcurra el plazo de treinta dias que el articulo 92.1 de la Ley reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa establece para la presentacion del escrito de interposicion del
recurso de casacion, se acordard. La Procuradora de los Tribunales Nuria Munar Serrano en nombre y
representacion de Energyworks Aranda S.L presenté escrito de interposicion del recurso de casacion el 25 de
mayo de 2023, en el que, tras exponer los motivos de impugnaciéon que considerd oportunos, lo concluyé con
el siguiente SUPLICO:

"que tenga por presentado este escrito de interposicién del recurso de casacion, lo admita y, tras la tramitacion
pertinente, dicte sentencia estimatoria del recurso, revocando la sentencia recurrida y fijando la doctrina que
resulta de dicha estimacién, con arreglo a los pronunciamientos anteriormente expuestos.

OTROSI DIGO que no se considera necesaria la celebracién de vista publica dado que la cuestién planteada
esta bien delimitada.

*kkk*k*

OTROSI DIGO que el presente escrito de interposicion se ajusta a los requisitos exigidos por el articulo 89.2 de
la LJCA, asi como a lo dispuesto en el Acuerdo de 19 de mayo de 2016 del Consejo General del Poder Judicial,
por el que se publica el Acuerdo de 20 de abril de 2016, de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, sobre la
extension maxima y otras condiciones extrinsecas de los escritos procesales referidos al Recurso de Casacién
ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo. "

QUINTO.- Por diligencia de ordenacién de 31 de mayo de 2023, se tiene por interpuesto recurso de casacion, y
se acuerda dar traslado del escrito de interposicion a la parte recurrida y personada, para que pueda oponerse
al recurso en el plazo de treinta dias, lo que efectué el Abogado del Estado mediante escrito de oposicién de
fecha 17 de julio de 2023, en el que tras efectuar las manifestaciones que consideré oportunas lo concluyo
con el siguiente SUPLICO:

"que teniendo por presentado este escrito de oposicion lo admita para resolver este recurso por sentencia que
declare no haber lugar al recurso de casacion y confirme la sentencia recurrida. "

SEXTO.- Por providencia de 4 de octubre de 2023, se acuerda no ha lugar al sefialamiento de vista; y por
providencia 15 de noviembre de 2023 se designo Magistrado Ponente al Excmo. Sr. D. José Manuel Bandrés
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Sanchez-Cruzat y se sefala este recurso para votacién y fallo el 27 de febrero de 2024, fecha en que tuvo lugar
el acto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Sobre el objeto y el planteamiento del recurso de casacion: El asunto litigioso referido a la
impugnacion de la sentencia dictada por la Secciéon Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional de 12 de mayo de 2022 .

El recurso de casacidn que enjuiciamos, interpuesto por la representacién procesal de Energyworks Aranda
S.L, al amparo de los articulos 86 y siguientes de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso- Administrativa, en la redaccién introducida por la disposicion final de la Ley Organica 7/2015,
de 21 de julio, tiene por objeto la pretensién de que se revoque la sentencia de la Secciéon Sexta de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 12 de mayo de 2022, que desestimé el
recurso contencioso-administrativo planteado por dicha entidad mercantil contra la Resolucién de la Sala de
Suspensién Regulatoria de la Comisidn Nacional de los Mercados y la Competencia de 3 de abril de 2020, por
la que se convalida el Acuerdo del Director de Energia de 7 de febrero de 2020, relativo al incumplimiento de
los requisitos de eficiencia energética de la instalacion de la citada empresa en la anualidad de 2018.

La sentencia impugnada, cuya fundamentacion juridica hemos transcrito en los antecedentes de hecho de esta
sentencia, sustenta la decisién de desestimar el recurso contencioso-administrativo, rechazando el motivo
impugnatorio basado en la "absoluta omisién del procedimiento regulado en el articulo 32.2 del Real Decreto
413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la actividad de produccién de energia eléctrica a partir de fuentes
de energia renovables, cogeneracioén y residuos, en la consideracién de que el término "inspeccion’, a que
alude dicha disposicion reglamentaria, debe interpretarse en el sentido de que puede "alcanzar la evaluacién
o comprobacién de la comunicacién presentada por la instalacién para acreditar el cumplimiento de las
condiciones de eficiencia energética”, de donde se ingiere, que, como acontece en el caso de autos, cuando
de los datos comunicados se desprenda un posible incumplimiento, sin necesidad de efectuar una visita de
inspeccidn, es licito adoptar la decisién sobre el rendimiento eléctrico, confiriendo a la empresa un tramite de
audiencia para que pueda formular alegaciones y aportar los elementos de prueba que considere pertinentes.

El recurso de casacién se fundamenta en la alegacion de que la sentencia de instancia infringe el articulo 32,
2 del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la actividad de produccién de energia eléctrica
a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos.

Se argumenta que este precepto hace exigible, como presupuesto necesario de la declaracion de
incumplimiento de las condiciones de eficiencia energética, la previa incoacién y sustanciacién de un
procedimiento de inspeccion, con intervencion exclusiva del personal funcionario debidamente autorizado a
tal fin, y que concluya con la extensién de un acta en la que se documenten los hechos y conclusiones de
dicha inspeccion evidenciados, es decir, de un procedimiento que instrumente, por tanto, el debido ejercicio
por la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia de las facultades inspectoras que se regulan
en el articulo 27 de la Ley 3/3013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia.

En segundo término, se aduce la infraccion de lo previsto en el Anexo VIII del Reglamento Delegado (UE)
2015/2402 de la Comisién de 12 de octubre de 2015, por el que se revisan los valores de referencia de
la eficiencia armonizados para la produccion por separado de calor y electricidad, de conformidad con lo
dispuesto en la Directiva 2012/27/UE del Parlamento Europeo y el Consejo, y por el que se deroga la Decision
de Ejecucion 2011/877/UE de la Comision.

Se cuestiona que la sentencia impugnada tenga por aplicable a la instalacién de congeneraciéon de su
titularidad "valor de referencia o Ref H del 90% en el calculo del rendimiento eléctrico equivalente (REE), cuando
debio aplicar el valor por defecto del 85%.

SEGUNDO.- Sobre el marco normativo aplicable y acerca de la doctrina jurisprudencial que resulta relevante
para resolver el recurso de casacion.

Antes de abordar las cuestiones juridicas planteadas por la parte recurrente, procede resefiar el marco juridico
aplicable, asi como recordar la doctrina de esta Sala del Tribunal Supremo que consideramos relevante para
resolver el presente recurso de casacion :

A) El Derecho de la Unién Europea

El articulo 1 del Reglamento Delegado (UE) 2015/2402 de la Comisién de 12 de octubre de 2015, por el que
se revisan los valores de referencia de la eficiencia armonizados para la produccién por separado de calor y
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electricidad, de conformidad con lo dispuesto en la Directiva 2012/27/UE del Parlamento Europeo y el Consejo,
y por el que se deroga la Decision de Ejecucién 2011/877/UE de la Comisidn, bajo el epigrafe "Establecimiento
de los valores de referencia de la eficiencia armonizados", dispone:

"Los valores de referencia de la eficiencia armonizados para la produccion por separado de calor y electricidad
son los que figuran en el anexo | y el anexo ll, respectivamente.”

En el Anexo Il del mencionado Reglamento Delegado (UE) se prevé un valor del 85% de referencia.
B) El Derecho Estatal

El articulo 27 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la comisiéon Nacional de los Mercados y la
competencia, bajo el epigrafe "Facultades de inspeccién’, dispone:

".1. El personal funcionario de carrera de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, debidamente
autorizado por el director correspondiente, tendra la condicién de agente de la autoridad y podra realizar
cuantas inspecciones sean necesarias en las empresas y asociaciones de empresas para la debida aplicacién
de esta Ley.

2. El personal habilitado a tal fin tendra las siguientes facultades de inspeccion:

a) Acceder a cualquier local, instalacion, terreno y medio de transporte de las empresas y asociaciones de
empresas y al domicilio particular de los empresarios, administradores y otros miembros del personal de las
empresas. Asimismo podran controlar los elementos afectos a los servicios o actividades que los operadores
o quienes realicen las actividades a las que se refiere esta Ley, de las redes que instalen o exploten y de cuantos
documentos estan obligados a poseer o conservar.

b) Verificar los libros, registros y otros documentos relativos a la actividad de que se trate, cualquiera que sea
su soporte material, incluidos los programas informaticos y los archivos magnéticos, épticos o de cualquier
otra clase.

c) Hacer u obtener copias o extractos, en cualquier formato, de dichos libros o documentos.
d) Retener por un plazo maximo de diez dias los libros o documentos mencionados en la letra b).

e) Precintar todos los locales, libros o documentos y demas bienes de la empresa durante el tiempo y en la
medida en que sea necesario para la inspeccion.

f) Solicitar a cualquier representante o miembro del personal de la empresa o de la asociaciéon de empresas
explicaciones sobre hechos o documentos relacionados con el objeto y la finalidad de la inspeccién y guardar
constancia de sus respuestas.

El ejercicio de las facultades descritas en las letras a) y e) requerira el previo consentimiento expreso del
afectado o, en su defecto, la correspondiente autorizacién judicial.

3. Las empresas y asociaciones de empresas estan obligadas a someterse a las inspecciones que el érgano
competente haya autorizado.

4. Sila empresa o asociacion de empresas se opusieran a una inspeccion o existiese el riesgo de tal oposicién,
el 6rgano competente de la Comision debera solicitar la correspondiente autorizacién judicial, cuando la misma
implique restriccién de derechos fundamentales, al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo, que resolvera
en el plazo maximo de 48 horas. Las autoridades publicas prestaran la proteccién y el auxilio necesario al
personal de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia para el ejercicio de las funciones de
inspeccion.

5. El personal funcionario de carrera encargado de la inspeccion levantara acta de sus actuaciones. Las actas
extendidas tendran naturaleza de documentos publicos y haran prueba, salvo que se acredite lo contrario, de
los hechos que motiven su formalizacion.

6. Los datos e informaciones obtenidos sélo podran ser utilizados por la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia para las finalidades previstas en esta Ley y en la Ley 15/2007, de 3 de julio”

El articulo 32 del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la actividad de produccién de energia
eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos, bajo el epigrafe "incumplimiento
de las condiciones de eficiencia energética.’, dispone:

"1. Paralas instalaciones que tengan la obligacion del cumplimiento de las condiciones de eficiencia energética
exigidas, y que en el computo de un afio no hayan cumplido con dichas exigencias, se corregiran los ingresos
anuales procedentes del régimen retributivo especifico, atendiendo unicamente a la electricidad producida por
la instalacion de cogeneracién que, junto con el calor util, suponga el ahorro de energia primaria porcentual
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minimo exigible para ser considerada de alta eficiencia. Dicha electricidad serd calculada conforme a lo
establecido en el Real Decreto 616/2007, de 11 de mayo. Para ello se multiplicaran los ingresos que le hubieran
correspondido a la instalacion del régimen retributivo especifico por el ratio de la electricidad que suponga un
ahorro de energia primaria porcentual igual al minimo exigible sobre la electricidad neta total generada.

2. Aquellas instalaciones que no hayan efectuado la comunicacién de los datos relativos al cumplimiento de
las condiciones de eficiencia energética o que, tras la realizacion de una inspeccién, no puedan acreditar el
cumplimiento de las condiciones de eficiencia energética exigidas, serdn consideradas, a todos los efectos,
como incumplidoras, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 34.

3. El organismo encargado de realizar las liquidaciones notificara al interesado el incumplimiento de las
condiciones de eficiencia energética y dara traslado de dicha notificacion a la Direccion General de Politica
Energética y Minas.

En el caso de que con posterioridad a dicha notificacion se produjera un segundo incumplimiento, se iniciara
el procedimiento de cancelacidn de la inscripcién en el registro de régimen retributivo especifico en estado de
explotacion, sin perjuicio del procedimiento sancionador correspondiente.

4. En los casos en que la instalacion no haya tenido produccion de energia eléctrica durante la totalidad del
periodo considerado y no se haya percibido el régimen retributivo especifico, ésta no tendra obligacion del
cumplimiento de las condiciones de eficiencia energética exigidas ni de comunicacién de los datos relativos
a las mismas durante dicho periodo."

La disposicidn transitoria novena del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la actividad
de producciéon de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracién y residuos,
bajo la rabrica "Condiciones de eficiencia energética y configuracién de medida para las instalaciones de
cogeneracion.”, dispone:

"1. A las instalaciones de cogeneracién que tuvieran reconocida retribucién primada a la entrada en vigor del
Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, que no hubieran sido objeto de una modificacién sustancial bajo el
amparo de lo previsto en el articulo 4.bis del Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, y que tengan un valor de
retribucion a la inversion distinto de cero, no les sera de aplicacion lo establecido en los apartados 1,2y 5 del
articulo 27 y en el articulo 32.1, aplicandoles en su lugar lo dispuesto en la presente disposicion.

2. Las citadas instalaciones deberan cumplir con las condiciones de eficiencia energética dispuestas en el
anexo XIV.

Asimismo, deberan calcular y acreditar el rendimiento eléctrico equivalente alcanzado por su instalacion en
cada afio, superando los minimos exigidos, en los términos previstos en el anexo XIV, comunicandolo por
via electrénica al organismo encargado de la liquidacién antes del 31 de marzo del afio siguiente. Para ello,
deberdn acreditar y justificar el calor Gtil producido por la planta y efectivamente aprovechado por lainstalacién
consumidora del mismo.

Aquellas instalaciones que en el cémputo de un afio no hayan cumplido con dichas exigencias, veran
corregidos los ingresos anuales procedentes del régimen retributivo especifico, atendiendo Unicamente a la
energia eléctrica que hubiera cumplido con el rendimiento eléctrico equivalente establecido en el anexo XIV.
Para ello se multiplicaran los ingresos que le hubieran correspondido del régimen retributivo especifico, por el
ratio de la energia eléctrica que hubiera cumplido con el rendimiento eléctrico equivalente sobre la electricidad
neta total generada.

3. Para estas instalaciones, las referencias a cogeneracién de alta eficiencia realizadas en el presente real
decreto se entenderdn realizadas a cogeneracién que cumpla con las condiciones de eficiencia energética del
anexo XIV.

4. Las instalaciones de cogeneracion que tuvieran reconocida retribucion primada a la entrada en vigor del Real
Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio cuyo valor de retribucién a la inversién sea cero no les sera de aplicacion
el articulo 32.3.

5. Aquellas instalaciones de cogeneracién en las cuales el aprovechamiento del calor util se realice con
el propdsito indistinto de utilizaciéon como calor o frio para climatizacion de edificios, podran con caracter
voluntario acogerse a lo previsto en el anexo XVI. En este caso, las particularidades para la aplicacion del
régimen retributivo especifico se estableceran por orden del Ministro de Industria, Energia y Turismo.

6. Lo dispuesto en la disposicién adicional primera del Real Decreto 1565/2010, de 19 de noviembre, por el
gue se regulan y modifican determinados aspectos relativos a la actividad de produccién de energia eléctrica
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en régimen especial, se mantendra vigente hasta la aprobacién de la regulacién de las condiciones técnicas
para la conexion de las instalaciones de cogeneracion y su consumidor asociado."

El Anexo XIV del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la actividad de produccién de energia
eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos, bajo el epigrafe "Condiciones
de eficiencia energética exigidas a las instalaciones de cogeneracion incluidas en la disposicién transitoria
novena', dispone:

"Condiciones de eficiencia energética exigidas a las instalaciones de cogeneracion incluidas en la disposicion
transitoria novena

1. El rendimiento eléctrico equivalente (REE) de las instalaciones de cogeneracion en el periodo anual debera
ser igual o superior al que le corresponda segun la siguiente tabla:

Para aquellas instalaciones cuya potencia instalada sea menor o igual TMW, el valor del rendimiento eléctrico
equivalente minimo requerido serd un 10 por ciento inferior al que aparece en la tabla anterior por tipo de
tecnologia y combustible.

2. El rendimiento eléctrico equivalente de una instalacidon de cogeneracién se determinara por la siguiente
formula:

Siendo:
E: Energia eléctrica generada medida en bornes de alternador, expresada en MWhE.

F: Consumo de combustible tanto de la cogeneracién como de los dispositivos de postcombustién en caso
de que existan. Este valor se expresara en MWhPCI.

H: Produccién de calor Gtil o energia térmica (til definida de acuerdo con el apartado b) del articulo 2 del Real
Decreto 616/2007, de 11 de mayo, sobre fomento de la cogeneracién, y del calor producido por los dispositivos
de postcombustidn en caso de que existan. Este valor se expresara en MWhT.

Ref H: Valor de referencia del rendimiento para la produccién separada de calor que aparece publicado en
el anexo Il de la Decision de la Comision de 19 de diciembre de 2011, por la que se establecen valores de
referencia armonizados para la produccién por separado de electricidad y calor.

3. Quedan excluidos de los calculos de periodos anuales a los que hace referencia el punto anterior aquellas
horas en las que la instalacion haya sido programada por el operador del sistema para mantener su produccion
cuando el proceso consumidor asociado reduzca la potencia demandada en respuesta a una orden de
reduccion de potencia. Por tanto, los valores seran los correspondientes al resto del periodo anual.

4. A los efectos de justificar el cumplimiento del rendimiento eléctrico equivalente en la declaracién anual se
utilizaran los parametros acumulados durante dicho periodo.

5. En las instalaciones que usen varios combustibles convencionales se calculard un rendimiento eléctrico
equivalente Unico a partir de los rendimientos de referencia para cada combustible.

6. Para la verificacion los indices de eficiencia energética indicados en este anexo, se instalaran equipos de
medida locales y totalizadores. Cada uno de los parametros F, H y E debera tener como minimo un equipo
de medida.

7. Para la determinacién del rendimiento eléctrico equivalente en la fecha de la autorizacién de explotacién
definitiva, se contabilizaran todos los pardmetros durante un periodo ininterrumpido de dos horas de
funcionamiento a carga nominal."

C) La doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo

En la sentencia de esta Sala de lo Contenicoso-Administrativo del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 2004
(RC 648/2002 ), en relacién con la aplicacion de la causa de nulidad de pleno derecho del articuo 62.1 €) de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de lasAdministraciones Publicas y del procedimiento
Administrativo Comun, de prescindencia absoluta del procedimiento legalmente establecido, dijimos:

"Esta cuestion, ya planteada en la instancia, fue perfectamente analizada y resuelta por la Sala de instancia en
la sentencia recurrida, a cuyos fundamentos juridicos segundo, tercero y cuarto transcritos en los antecedentes
segundo a cuarto de esta nuestra, nos remitimos expresamente.

En sintesis, el Tribunal a quo, cuya tesis nosotros hacemos nuestra por estar perfectamente construida, declara
que en el procedimiento administrativo de deslinde no se ha producido vicio alguno de tal naturaleza que
permita considerarlo como de ausencia total y absoluta del procedimiento, y por consiguiente no se esta ante
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el supuesto contemplado en el articulo 62.1 e) de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun 30/1992, de 26 de noviembre."

TERCERO.- Sobre las infracciones del ordenamiento juridico en que se funda el recurso de casacion relativas
a la vulneracion del articulo 32.2 del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la actividad
de produccion de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos, asi
como del Anexo Il del Reglamento Delegado (UE) 2015/2402 de la Comision de 12 de octubre de 2015, por
el que se revisan los valores de referencia de la eficiencia armonizados para la produccién por separado de
calor y electricidad.

Las cuestiones que revisten interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia sobre la que esta
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo debe pronunciarse, tal como se refiere en el Auto
de la Seccién Primera de esta Sala de 30 de marzo de 2023, consiste, en primer termino, en interpretar el
articulo 32.2 del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la actividad de produccién de energia
eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, a fin de determinar si la realizacién de una inspeccién a la
que alude comporta efectuar una visita de inspeccion (en este caso una inspeccién in situ) o, si por el contrario,
debe ser entendida en el sentido de evaluacion o supervisién por la CNMC del certificado presentado.

En segundo lugar, acerca de determinar el valor de referencia o Ref H que debe ser tomado en consideracion
para el célculo del Rendimiento Eléctrico Equivalente (REE) en instalaciones de las caracteristicas de la
entidad recurrente, que no tiene retorno de condensados, interpretando a tal fin el Reglamento Delegado (UE)
2015/2402 de la Comisidn, de 12 de octubre de 2015, por el que se revisan los valores de referencia de
la eficiencia armonizados para la produccion por separado de calor y electricidad, de conformidad con lo
dispuesto en la Directiva 2012/27/UE del Parlamento Europeo y el Consejo, y por el que se deroga la Decision
de Ejecucion 2011/877/UE de la Comision.

Delimitada, en estos estrictos términos, la controversia casacional, esta Sala sostiene que el Tribunal de
instancia ha realizado una interpretacion adecuada del articulo 32.2 del Real Decreto 413/2014, al afirmar
que, en los términos en que esta redactado dicho precepto reglamentario, no comparte la tesis argumental
que desarrolla la defensa letrada de la parte demandante en el proceso de instancia, que preconizaba que
el Acuerdo adoptado por la Sala de Supervision Regulatoria de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia debia declararse nulo, debido a la absoluta omision del procedimiento adoptado por el Director
de Energia, ya que se debid realizar por el personal habilitado una visita de inspeccién a la instalacién antes
de declarar el incumplimiento de las condiciones de eficiencia energética de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 27 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacidn de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia.

En efecto, consideramos que -tal como se razona en la sentencia impugnada con apreciable solidez y rigor
juridicos-, no cabe una interpretacion descontextualizada del articulo 32.2 del Real Decreto 413/2014, de 6
de junio, por el que se regula la actividad de produccién de energia eléctrica a partir de fuentes de energia
renovables, cogeneracién y residuos, que dispone que "aquellas instalaciones que no hayan efectuado la
comunicacion de los datos relativos al cumplimiento de las condiciones de eficiencia energética o que, tras la
realizacién de una inspeccion, no puedan acreditar el cumplimiento de las condiciones de eficiencia energética
exigidas, serdn consideradas, a todos los efectos, como incumplidoras, sin perjuicio de lo previsto en el
articulo 34.", que desapodere a la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia de las facultades
de comprobacién que, conforme a lo dispuesto en los articulos 1y 7 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de
creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, resultan necesarias para ejercer las
funciones de vigilancia, supervision y control en el sector eléctrico, y que se revelan indispensables, en lo que
concierne al presente litigio, para velar por el debido cumplimiento de las condiciones, legales o reglamentarias,
establecidas para ser beneficiario del régimen retributivo especifico primado, cuya liquidacién corresponde a
dicho Organismo publico.

Por ello, mantenemos que la Comision de los Mercados y la Competencia -tal como sostiene el Tribunal de
instancia- no ha incurrido en ningun vicio en la sustanciacion del procedimiento que pudiera ser susceptible de
incardinarse en la causa de nulidad de pleno derecho del articulo 49. 1. e) de la ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

A tal efecto, procede precisar que para el Tribunal de instancia fueron determinantes la valoraciéon de
las circunstancias del caso, que se refieren a que el Organismo supervisor del mercado eléctrico tramité
un procedimiento separado y previo al proceso de liquidacion definitiva, y a que se procedié a revisar la
documentacion remitida por la empresa titular de la instalaciéon de cogeneracién, con el fin de verificar la
certeza de los datos consignados en la comunicacion, referentes al rendimiento de eficiencia energética, que
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ha permitido constatar que no eran correctos, puesto que, para determinar el Rendimiento Eléctrico Equivalente
(REE) empleaba la ecuacion 6 y un valor Ref H de 85%.

También el Tribunal de instancia aprecia que no se ha producido vulneracién del derecho de defensa en la
tramitacion del procedimiento, pues el acuerdo de incumplimiento de las condiciones de eficiencia energética
se adopto por el Director de Energia tras conferir un tramite para que pudiera formular alegaciones (como
efectivamente hizo), y, ulteriormente, un segundo tramite de alegaciones.

Ello evidencia la artificiosidad de la interpretacion del articulo 32.2 del Real Decreto 413/2014 que propugna
la parte recurrente, puesto que resulta contraria al principio de economia procedimental, ya que adopcion del
Acuerdo de incumplimiento no dependia del examen previo de la instalaciéon de cogeneracién, al inferirse del
mero analisis de los datos certificados aportados por la propia empresa.

En lo que concierne a la infraccion del Anexo Il del Reglamento Delegado (UE) 2015/2402 de la Comisién de
12 de octubre de 2015, por el que se revisan los valores de referencia de la eficiencia armonizados para la
produccion por separado de calory electricidad, esta Sala tampoco comparte la tesis argumental impugnatoria
de la sentencia recurrida que desarrolla la defensa letrada de la mercantil recurrente, en cuanto apreciamos
que el Tribunal de Instancia ha realizado una correcta aplicacién de la normativa de la Unién Europea, asi como
del Anexo XIV del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la actividad de produccién de
energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracién y residuos, que establece un valor
de referencia del 85% -tal como preconizaba Energyworks Aranda S.L.-, pero que, con respecto a aquellas
instalaciones de cogeneraciéon que no tienen retorno de condensados, lo que comporta la reduccién de la
eficiencia de la produccién de calor por la planta, el célculo de valor debe aumentarse en 5 puntos porcentuales,
incremento que responde a la |dgica de evitar una ventaja injustificada a aquellas instalaciones que no toman
en consideracion el retorno de condensados, y garantizar una aplicacién uniforme de la normativa europea en
materia de incentivos a la eficiencia energética de las instalaciones de cogeneracion.

Debe significarse que el pronunciamiento del Tribunal de instancia respecto a este extremo de la controversia
casacional se sustenta en la valoracién de la prueba pericial practicada en las actuaciones, que no permite
exceptuar la aplicacién del valor del 90%, en razén de las caracteristicas técnicas de la instalacion de
cogeneracion.

CUARTO.- Sobre la formacion de jurisprudencia acerca de la interpretacion del articulo 32.2 del Real Decreto
413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la actividad de produccién de energia eléctrica a partir de fuentes
de energia renovables, cogeneracién y residuos y del Reglamento Delegado (UE) 2015/2402 de la Comision
de 12 de octubre de 2015, por el que se revisan los valores de referencia de la eficiencia armonizados para
la produccidn por separado de calor y electricidad.

Conforme a los razonamientos juridicos expuestos, esta Sala, dando respuesta a las cuestiones planteadas
en este recurso de casacion, que presentan interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia
declara que:

1.- El articulo 32.2 del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la actividad de produccion
de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracién y residuos, no se opone a que la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia ejerza las facultades de comprobacién que, conforme
a lo dispuesto en los articulos 1y 7 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia, tiene atribuidas, y que le habilitan legitimamente para supervisar y controlar el
sector eléctrico, con el objeto de verificar el debido cumplimiento de las condiciones de eficiencia energética,
sin necesidad de realizar una previa visita de inspeccién in situ de la instalacion de cogeneracidn, cuando se
deduzca de forma clara de la certificacién de los datos comunicados por la empresa titular de la instalacién
que no ha cumplido las condiciones de eficiencia energética exigidas.

2.- El valor de referencia del rendimiento para la produccion separada de calor Ref H, que debe ser tomado
en consideracion para el calculo del Rendimiento Eléctrico Equivalente (REE), que es del 85% respecto de las
instalaciones de cogeneracién que generan vapor de agua y utilizan como tipo de combustible gas natural
GLN y GNL, en relacién con aquellas instalaciones que no tienen retorno de condensados, de conformidad
con lo dispuesto en el Reglamento Delegado (UE) 2015/2402 de la Comision de 12 de octubre de 2015, por
el que se revisan los valores de referencia de la eficiencia armonizados para la produccioén por separado de
calory electricidad, y en el Anexo XIV del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la actividad
de produccion de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracién y residuos, debe
aumentarse en 5 puntos porcentuales.

En consecuencia con lo razonado, debemos declarar no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la
representacion procesal de la entidad Energyworks Aranda S.L, contra la sentencia de la Seccion Cuarta de la
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Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 12 de mayo de 2022, dictada en el recurso
contencioso-administrativo 615/2020.

QUINTO.- Sobre las costas procesales.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 93.4 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa, no procede la imposicidon de las costas del recurso casacién a
ninguna de las partes.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido
una vez fijada en el fundamento juridico cuarto de esta sentencia la doctrina jurisprudencial relativa a la
interpretacion del articulo 32.2 del Real Decreto 423/2014 , de 6 de junio, por el que se regula la actividad de
produccién de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos.

Primero.- Declarar no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de la
entidad Energyworks Aranda S.L, contra la sentencia de la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional de 12 de mayo de 2022, dictada en el recurso contencioso-
administrativo 615/2020.

Segundo.- No efectuar expresa imposicion de las costas procesales causadas en el presente recurso de
casacion.

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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