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Madrid, a siete de marzo de dos mil dieciocho.

JURISPRUDENCIA

Vistos los autos del recurso contencioso administrativo n® 295/2016 que ante esta Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional ha promovido la entidad CEMENTOS TUDELA VEGUIN, S.A
representada por la Procuradora D@ Marta Hernandez Torrego y asistida del Letrado D. Ignacio Gonzalez
Menéndez frente a la Administracion General del Estado, representada por la Abogacia del Estado, contra
el Acuerdo de 17 de febrero de 2016, adoptado por la Sala de Supervision Regulatoria de la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia, que desestima el conflicto de gestion econémica y técnica del
sistema eléctrico interpuesto por dicha entidad frente al Operador del Sistema en relacién con la penalizacién
retributiva, en el marco del servicio de interrumpibilidad, por insuficiencia de precisién en la comunicacion del
Programa de consumo correspondiente al mes de enero de 2015; siendo demandada Comisién Nacional de

los Mercados y de la Competencia, representada por la Abogacia del Estado.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. - Por el recurrente expresado se interpuso recurso contencioso administrativo mediante escrito
presentado en fecha 18 de abril de 2016, contra la resolucién antes mencionada, acordandose su admision
mediante decreto de fecha 6 de mayo de 2016, y con reclamacién del expediente administrativo.

SEGUNDO.- Una vez recibido el expediente administrativo y en el momento procesal oportuno, la parte actora
formalizé demanda, mediante escrito presentado el 1 de septiembre de 2016, en el cual, tras alegar los hechos
y fundamentos oportunos, terminé suplicando: << (...) dicte sentencia por la que acogiendo las pretensiones
del recurrente frente a la resolucion de 17 de febrero de 2016, resefiada, declare la nulidad de ésta, por no ser
conforme a Derecho, con todo lo demds que, de ello, sea consecuencia en Derecho y con imposicion de las
costas procesales a la Administracion demandada>>

TERCERO. - La Abogacia del Estado contesté a la demanda, mediante escrito presentado en fecha 28 de
noviembre de 2016, en el cual, tras alegar los hechos y los fundamentos juridicos que estimé aplicables,
terminé suplicando la desestimacion del presente recurso.

CUARTO. - El Procurador D. Jacinto Gomez Simédn, en representacion de Red Eléctrica de Espafia, S.A, que ha
comparecido como parte codemandada, contesté a la demanda mediante escrito presentado en fecha 5 de
enero de 2017, en el cual, tras alegar los hechos y los fundamentos juridicos que estimo aplicables, terminé
suplicando la desestimacion del presente recurso.

QUINTO. - Ac ordado el recibimiento del pleito a prueba y practicada la propuesta y admitida, quedaron los
autos pendientes de sefialamiento para votacién y fallo, lo que fue fijado para el dia 28 de febrero de 2018,
fecha en que tuvo lugar.

SEXTO. - La cuantia del recurso se ha fijado en 80.704,17 €
Siendo Magistrado Ponente la llma. Sra. D2 ANA MARTIN VALERO, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La entidad CEMENTOS TUDELA VEGUIN, S.A (en adelante, CEMENTOS TUDELA) interpone recurso
contencioso administrativo contra el Acuerdo de 17 de febrero de 2016, adoptado por la Sala de Supervisién
Regulatoria de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, que desestima el conflicto de gestion
econdémica y técnica del sistema eléctrico interpuesto por dicha entidad frente al Operador del Sistema
en relacion con la penalizacién retributiva, en el marco del servicio de interrumpibilidad, por insuficiencia
de precision en la comunicacion del Programa de consumo correspondiente al mes de enero de 2015. En
consecuencia, confirma la actuacion del Operador del Sistema y la procedencia de a penalizacién impuesta.

Los antecedentes facticos de los que parte esta resolucidn y que son relevantes para resolver la cuestion que
se plantea, son los siguientes:

1.- CEMENTOS TUDELA es un proveedor del servicio de interrumpibilidad, en los términos establecidos en
la Orden IET/2013/2013, de 31 de octubre, por la que se regula el mecanismo competitivo de asignacion
del servicio de gestidn de la demanda de interrumpibilidad. En concreto, resulté adjudicataria, en la subasta
organizada por el Operador del Sistema y celebrada en el mes de noviembre de 2014 en Madrid, de dos
unidades del recurso de 5 MW para la temporada eléctrica de 2015

2.- Por la prestacion de este servicio, los proveedores perciben una retribucién econémica constituida por dos
términos, uno de ellos fijo asociado a la disponibilidad de potencia y el otro, variable asociado a la efectiva
ejecucion de la interrupcion.

3.-La asuncién del compromiso de proveedor del servicio de interrumpibilidad y la consiguiente percepcion de
una retribucién econdémica corresponden un conjunto de obligaciones, concretadas tanto en el cumplimiento
de unas condiciones previas para obtener la habilitacion para su prestacion, como en resultar adjudicatario en
el mecanismo competitivo de asignacion y en la acreditacion del cumplimiento posterior de unos requisitos
para cada periodo de entrega.

4.- Entre esas obligaciones, y por lo que interesa al conflicto aqui planteado, el articulo 9 de la Orden
IET/2013/2013, dispone que los proveedores que resulten adjudicatarios del mecanismo de subasta, deberan
cumplir un conjunto de requisitos para cada periodo de entrega, entre los cuales se encuentra el establecido
en su apartado 6, en cuya virtud la denominada PPC respecto de las previsiones comunicadas por cada
proveedor del servicio, debera ser superior al 75 % en media mensual. A estos efectos, la PPC se calcula segun
lo establecido en el articulo 10.4 d) de la Orden, considerada como una condicidn necesaria para considerar
cumplida la prestacién del servicio.
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5.- Como consecuencia inherente a la obligacién de cumplimiento de la PPC en media mensual, el articulo 11.5
d) de la Orden IET/2013/2013 dispone que, cuando para los proveedores del producto de 5 MW dicha precision
sea inferior al 75 % en un mes, se producird la pérdida de una doceava parte del componente de la retribucién
asociado a la disponibilidad del recurso asignado de dicho periodo de entrega.

6.- En fecha 19 de febrero de 2015 CEMENTOS TUDELA recibié una comunicacién electrénica remitida por el
Operador del Sistema en cuya virtud se le traslada la informacién de que «Una vez realizada la verificacion de la
prestacion del servicio de interrumpibilidad [...] durante el mes de enero de 2015, conforme a lo establecido en
el articulo 10 de la Orden IET/2013/2013, se ha comprobado el incumplimiento de los siguientes requisitos: la
precision de los programas de consumo no ha alcanzado el valor minimo requerido», sefialando una Precision
del Programa de consumo (PPC) de 69,36%. Como consecuencia de ello, en la misma comunicacién el
Operador del Sistema informa a CEMENTOS TUDELA de «la pérdida de la doceava parte del componente de la
retribucion asociado a la disponibilidad del recurso de 5 MW adjudicado para la temporada eléctrica 2015».

7.- Con fecha 20 de febrero de 2015 CEMENTOS TUDELA remite comunicacién al Operador del Sistema
exponiendo las circunstancias de su caso y la improcedencia de la penalizacion. Mediante correo electrénico
de fecha 25 de febrero de 2015 el Operador del Sistema desestima la pretension.

8.- El 25 de marzo de 2015 CEMENTOS TUDELA presenta escrito planteando conflicto de gestiéon econémica
y técnica del sistema eléctrico contra Red Eléctrica de Esparia, S.A (REE) en el que manifiesta que:

.-Los dias 7 y 30 de enero de 2015 se produjo una importante averia que ocasiond una parada sobrevenida en
lainstalacion. No obstante, los programas de consumo se fueron recalculando y reenviando a REE, de acuerdo
con la nueva situacion de parada, con mayor o menor éxito dependiendo de los dias. El 7 de enero la mercantil
«DF Nucleo», unico suministrador de los «Equipos de Medida, Comunicacién y Control», cargo la actualizacién
del software del programa del «Terminal de Control de Interrumpibilidad» (TCI-5), una de cuyas principales
funciones es la elaboracién y envio a REE de los programas de consumo. Esta actualizacion, segin manifiesta,
ocasioné problemas de comunicacion.

- El problema radica en que las actualizaciones de las previsiones de consumo enviadas mediante TCI-5 entre
los dias 24 de enero y las 7 horas del dia 29 de enero, asi como las del 31 de enero, no llegaron a REE, si bien
si quedaron grabadas en el programa del TCI-5.

.- Considerando los datos registrados en el TCI-5y no recibidos por REE el grado de precisién alcanza el 77,20%
que es un valor que cumple con la Orden IET/2013/2013. Por lo tanto, dado que no ha existido un problema
de falta de precisién en los programas, sino un problema en la recepcién de los mismos, considera que ha
cumplido con lo estipulado en la normativa sectorial.

9.- Iniciado el procedimiento, se dio audiencia a REE, en cuyo tramite present6 escrito de alegaciones
manifestando que:

- Que la informacion cargada en SCECI, ha concluido que CEMENTOS TUDELA ha incumplido el requisito
de porcentaje minimo de Precision del Programa de Consumo correspondiente al mes de enero de 2015,
porcentaje que, al ser inferior al 75%, constituye incumplimiento de la obligacion [...].

- Que REE ha desestimado las reclamaciones de CEMENTOS TUDELA por considerar que la informacion
cargada en SCECI es la estrictamente recibida del proveedor [...].

- Que REE ha actuado en todo momento conforme a lo establecido en la normativa vigente [...]. Que segun
establece la Resolucion de 29 de octubre de 2014, de la Secretaria de Estado de Energia, por la que se aprueba
el procedimiento del sistema de comunicacidn, ejecucién y control del servicio de gestiéon de la demanda
de interrumpibilidad regulado en la Orden IET/2013/2013, sin perjuicio de la certificacién que realiza el OS
respecto a los equipos EMCC, los sujetos responsables del correcto funcionamiento de los mismos, debiendo
cumplir en todo momento los requisitos técnicos y funcionales indicado, asi como del correcto funcionamiento
de la comunicacién hasta el Sistema de Gestion del Operador del Sistema SG-SCECI.

- Que, desde el 23 de enero de 2015, lo proveedores del servicio de interrumpibilidad tienen a su disposicién,
una herramienta web para verificar los programas de consumo cargados en el Sistema de Gestion del OS SG-
SCECI. Con anterioridad a dicha fecha, se proporcioné por correo electrénico a todos aquellos proveedores
que asi lo solicitaron, el programa de consumo cargado en el Sistema SCECI. Que REE ha atendido todas las
consultas, comunicaciones y alegaciones de los proveedores del servicio, analizando pormenorizadamente
cada una de ellas y respondiendo siempre en un plazo breve de tiempo.

- Cada vez que ha existido algun registro o evidencia en los sistemas informaticos del OS que permitiese
verificar las alegaciones manifestadas por el proveedor, éstas han sido aceptadas. Sin embargo, no se han
tenido en consideracién aquellos documentos o ficheros aportados por los proveedores, susceptibles de
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manipulacién y de los cuales no existe evidencia alguna en los sistemas informaticos de REE, documentos
como los archivos de registro del sistema TCI-% (log) generados por el software del equipo del proveedor de
servicio o capturas de pantalla.

10.- CEMENTOS TUDELA también presentd escrito de alegaciones indicando:

-Que la implantacion en las instalaciones interrumpibles de los dispositivos para cumplir con las nuevas
condiciones para la temporada eléctrica 2015 fue realizada de forma apresuraday sin apenas plazo de tiempo.

- La Resolucién de 29 de octubre de 2014 de la Secretaria de Estado de Energia, por la que se aprueba el
procedimiento del sistema de comunicacion, ejecucion y control del servicio de gestion de la demanda de
interrumpibilidad establece que los plazos para que estén plenamente operativos los equipos de medida y
control.

- El 11 de diciembre de 2015 REE efectué pruebas de los equipos de medida, comunicacién y control con
resultado satisfactorio. También se comprobd la correcta recepcién del archivo de interrupcién en el SGSCECI.
Durante esa verificacion no se efectuaron mas comprobaciones en el equipo que las asociadas a las 6rdenes
de reduccion de potencia.

- Todos los equipos de medida y control de las instalaciones que prestaban este servicio eran de un unico
proveedor («<DF NUCLEO») que fue el encargado de efectuar la actualizacion del software del terminal de control
de interrumpibilidad (TCI-5).

- La instalacion de la actualizacion del software fue problematica y la instalacién completa se demoré hasta
el 7 de enero de 2015. No hubo ningun periodo transitorio de prueba. El nuevo software provocé importantes
alteraciones en las comunicaciones que fueron comunicados a «kDF NUCLEO»

- A los problemas informaticos se afiadié el hecho de que la fabrica tuvo una importante averia durante las
tres ultimas semanas de enero que provoco la parada de actividad.

- Durante gran parte del mes de enero no estaba operativa la herramienta que permitia visualizar los datos que
estaban cargados en el sistema SCECI. En el caso de la fabrica de La Robla parte de las nuevas previsiones
no fueron recibidas por el sistema SCECI; sin embargo, si quedaban registrados en el terminal de control de
la instalacién.

- La previsién de estos programas de consumo fueron recalculadas tras la averia si cumple con lo establecido
en la norma por lo que ha cumplido con lo estipulado en la normativa y no debe ser merecedora de sancién.

- «<DF NUCLEO» ha elaborado un informe de deficiencias en su software actualizado, informe que ha ido
creciendo a medida que nuevas casuisticas de errores y fallos se han ido produciendo en numerosas
instalaciones interrumpibles.

- Los proveedores del servicio no deben ser responsables ya que el nuevo esquema se inicié de manera
apresurada: sin nuevos equipos, utilizando los equipos anteriores actualizando el software de manera urgente;
la comprobacion y verificacion de los equipos de medida de REE no se realizé para el envio de los programas
de consumo; el periodo se inicid sin estar operativa la herramienta que permitia verificar que los datos habian
llegado a su destino; se tuvo que actualizar el sistema sin haber disfrutado de un periodo transitorio de pruebas
para detectar anomalias.

SEGUNDO. - La resolucion impugnada concreta, en primer lugar, el objeto del conflicto que se centra en las se
centra en las actualizaciones de las previsiones de consumo enviadas entre los dias 24 de enero y las 7 horas
del dia 29 de enero, asi como las del 31 de enero, que no llegaron a REE, aunque si quedaron grabadas en el
programa del terminal de control de interrumpibilidad de la instalacién TCI-5. Dichas actualizaciones tienen
su origen, segun reconoce la propia CEMENTOS TUDELA en sus escritos de alegaciones, en el hecho de que
«en la fabrica de cementos de La Robla se produjo una importante averia durante las tres Ultimas semanas
del mes de enero, que tuvo completamente parada su actividad principal, lo que hizo que fuese imprescindible
recalcular y reenviar los programas de consumo previstos, en consonancia con esa nueva realidad productiva,
como efectivamente asi se hizo [...]».

El OS desestimé las reclamaciones de CEMENTOS TUDELA por considerar que la informacién cargada en
SCECI es la estrictamente recibida del proveedor, no habiendo constancia de recepcién de los distintos valores
que el proveedor afirma haber enviado», afiadiendo que «sin animo de poner en duda la veracidad de lo
aportado, no se han tenido en consideracién aquellos documentos o ficheros aportados por los proveedores,
susceptibles de manipulaciény de los cuales no existe evidencia alguna en los sistemas informaticos del OS».

Una vez delimitado el objeto del conflicto, da respuesta a las alegaciones de CEMENTOS TUDELA y desestima
dicho conflicto al considerar que su actuacion no se corresponde con la diligencia exigible a un adjudicatario
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del servicio de interrumpibilidad, si se tiene en cuenta que la causa del incumplimiento del programa de
consumo reside en la averia que tuvieron las instalaciones de esta empresa en el mes de enero y en el
hecho de que dicha empresa no comprobase la recepcién en el sistema de gestion de interumpiblidad de
las subsiguientes actualizaciones del programa de consumo (que esta empresa habia de enviar a raiz de su
averia).

En efecto, consciente del descenso en el consumo que, respecto a las previsiones enviadas, implicaba la averia,
CEMENTOS TUDELA debia haber comprobado que las actualizaciones que le interesaban -las actualizaciones
correspondientes al periodo entre el 24 y el 31 de enero de 2015- figuraban en el sistema de gestion,
comprobacién para la que ya disponia de una herramienta especifica en el sistema en las fechas de que se
trata.

TERCERO. - La parte actora reitera en su demanda, en esencia, los mismos argumentos esgrimidos en via
administrativa frente a la procedencia de aplicarle la penalizacién prevista en el articulo 11 de la Orden
IET/2013/2013. Expone en su demanda que, como proveedor del servicio de interrumpibilidad, comunicé
antes del 15 de diciembre de 2014 sus programas de consumo horario previstos para el mes de enero en su
instalacion de La Robla (Ledn) y, ante el bajo nivel de consumo habido en la instalacion en el mes de enero,
debido a un importante averia que ocasiond una parada sobrevenida entre los dias 7 y 30, los programas
de consumo se fueron recalculando y reenviando a REE, de acuerdo con la nueva situacion de parada de la
instalacion, con mayor o menor éxito dependiendo de los dias, tal y como se recoge en la tabla Excel incluida
en el expediente.

Afirma que del anadlisis de dicha tabla parece claro que el problema radica en que las actualizaciones de las
previsiones de consumo enviadas mediante el Terminal de Control de Interrumpibilidad (TCI-5) entre los dias
24 de eneroy las 7 horas del dia 29 de enero, asi como las del 31 de enero, no llegaron al Operador del Sistema,
aunque si quedaron grabadas en el TCI-5 como si realmente se hubieran enviado correctamente, tal y como
se puede comprobar en las curvas diarias recuperadas de dicho programa, en las que figuran en verde los
testigos de todos los dispositivos de comunicacién. Afirma que no se podia suponer que en realidad esas
actualizaciones de las previsiones no estaban llegando a REE por un problema técnico del software instalado
por el tnico suministrador de los Equipos de Medida, Comunicacion y Control (EMCC) acreditado por la misma
REE.

Asi, analizando los datos, si se efectua el cdlculo con las previsiones realmente enviadas y no recibidas por el
Operador del Sistema, el grado de precision, tal y como se comprueba en la tabla Excel aportada, es del 77%,
que es un valor que si cumple con lo establecido en el punto 6 del articulo 9 de la Orden IET 2013/2013, de
31 de octubre.

Afade que, en cuanto al sistema de comunicacion, ejecucion y control necesario para la prestacion del servicio
de gestion de demanda de interrumpibilidad, la disposicién adicional segunda de la Orden IET/2013/2013,
faculté a la Secretaria de Estado de Energia para aprobar su revisién, lo que efectué mediante Resolucién de
29 de octubre de 2014 (publicada en el BOE de 3 de noviembre de 2014), en cuyo apartado cinco se establece
que antes del 1 de enero de 2015 los proveedores del servicio deberian adaptar sus equipos de medida,
comunicacién y control (EMCC) y sus sistemas de comunicaciones a lo indicado en la misma Resolucion, que
resultaba novedoso. Esto es, se publicé a menos de dos meses de que resultase obligatorio la implantacion
de los nuevos EMCC y sistemas de comunicaciones. Y, realizada la adaptacion en la fabrica de cementos de
La Robla, se efectué una comprobacidn, en remoto, por parte de REE el 11 de diciembre de 2014, con resultado
satisfactorio, verificandose que el equipo respondia correctamente a las érdenes de ejecucion tipo A, By C que
se le envian, asi como la cancelacion de las mismas; también se comprobd la correcta recepcion del archivo
de interrupcién en el SG-SECI en las opciones A y B con fecha 22 de diciembre de 2014. Pero durante esa
verificacion no se efectuaron mas comprobaciones en el equipo que las asociadas a las 6rdenes de reduccién
de potencia a pesar de que a partir del 1 de enero de 2015 existian penalizaciones para el proveedor del servicio
en caso de que se incumpliesen otra serie de condicionantes diferentes del incumplimiento de la reduccién de
potencia, como la que es aqui objeto de controversia. Sefiala que la instalacién de la actualizacién del software
resultdé muy problematica, pues generaba incompatibilidades informaticas, lo que hizo que se demorase la
instalacion completa hasta el 7 de enero, tras varios dias de intentos infructuosos (desde el 29 de diciembre).
No hubo, pues, periodo transitorio de prueba durante el que pudiesen detectarse los posibles problemas que
pudiese generar esta actualizacion informatica.

Por otra parte, alega que durante gran parte del mes de enero no estaba aun operativa en internet la herramienta
descrita en el apartado 2.7 del punto segundo del procedimiento del sistema de comunicacién, ejecucion y
control del servicio de gestion de interrumpibilidad establecido en la Resolucién de 29 de octubre de 2014,
a través de la cual se podrian haber visualizado los datos que estaban cargados en su sistema SCECI y, por
tanto, se podria haber comprobado si los datos enviados habian llegado efectivamente a su destino.
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CUARTO. - No existe controversia en el hecho de que los datos referidos a las actualizaciones de las
previsiones de consumo enviadas entre los dias 24 de enero y las 7 horas del dia 29 de enero, asi como las
del 31 de enero, no fueron recibidos por REE.

El objeto de discrepancia es que, mientras la actora sostiene que si quedaron grabadas en el programa del
terminal de control de interrumpibilidad de la instalacién TCI-5, y por tanto habria cumplido con su obligacion,
aunque debido a un fallo en el software por causas que no le son imputables, no llegaron a REE. El OS, asi como
el Acuerdo de la CNMC que confirma su actuacion, sostienen que el proveedor es el responsable de disponer de
EMCC para comunicar con el sistema de gestion de demanda de interrumpibilidad y de comprobar la recepcion
de la informacién, de modo que sélo puede tenerse en cuenta la informacién realmente recibida por el 0S.

QUINTO. - Pa ra abordar la problematica es preciso, en primer lugar, recoger el régimen juridico aplicable a la
gestion del servicio de demanda de interrumpibilidad, asi como analizar los distintos preceptos que presentan
alguna relacion con ella.

El servicio de interrumpibilidad gestionado por el OS esta contemplado en el art. 49 LSE, como una de las
medidas de gestién de la demanda en el sistema eléctrico, que tiene como objetivo permitir que el OS pueda
modular la demanda de consumo ante situaciones de emergencia que requieran una reduccién de dicha
demanda.

En este sentido, la STS de 6 de julio de 2016 (rec. 537/2013 ), con referencia a la STS de 13 de noviembre de
2015 (rec. 351/2014 ), parte de la premisa de que << el correcto funcionamiento del sistema eléctrico requiere
que se mantenga el equilibrio entre la demanda de electricidad y la generacion de energia eléctrica en cada
fraccion de segundo, y de que, por ello, es necesario implementar mecanismos de gestion de la demanda de
interrumpibilidad eficientes y seguros, que permitan hacer frente a situaciones puntuales en que la demanda
eléctrica supera la oferta, tratando de ajustar la demanda de electricidad a lo largo del tiempo >>.

El instrumento para ello consiste en que determinados consumidores de energia eléctrica conectados en alta
tensidn que adquieren su energia en el mercado de producciény que previamente han asumido tal compromiso
en su condicién de proveedores del servicio de gestion de la demanda de interrumpibilidad, procedan, ante la
orden cursada al efecto por el 0S, a reducir su potencia activa demandada al sistema eléctrico.

Por la prestacidn de este servicio, sus proveedores perciben una retribucion econédmica constituida por dos
términos, uno de ellos fijo asociado a la disponibilidad de potencia y el otro, variable asociado a la efectiva
ejecucion de la interrupcion

La percepcion de esta retribucion econdmica exige al proveedor del servicio la observancia de una serie de
obligaciones, que consisten en el cumplimiento de unas condiciones previas para obtener la habilitacion para
su prestacion, como en resultar adjudicatario en el mecanismo competitivo de asignacién y en la acreditacién
del cumplimiento posterior de unos requisitos para cada periodo de entrega.

La Orden IET/2013/2013, de 31 de octubre, regula el mecanismo competitivo de asignacién del servicio de
gestion de la demanda de interrumpibilidad, estableciendo en su articulo 9 que para ser prestador del servicio
deben acreditarse los requisitos que se establecen y resultar adjudicatario en el mecanismo competitivo de
asignacion del mismo. Asimismo, afiade que los proveedores que resulten adjudicatarios del mecanismo de
subasta, deberan cumplir un conjunto de requisitos para cada periodo de entrega, entre los cuales se encuentra
el establecido en su apartado 6: " El proveedor del servicio debera enviar antes del dia 15 de cada mes sus
programas de consumo horarios previstos para el mes siguiente. El proveedor podra actualizar estos programas
en cualquier momento, salvo en el intervalo de tiempo comprendido desde que el operador del sistema envia
una orden de reduccidon de potencia hasta la finalizacién de la misma. La disponibilidad de los programas de
consumo horarios debera ser superior al 95 % de las horas del mes. La precision de los programas de consumo
(PPC) respecto de las previsiones comunicadas, calculada segun lo establecido en el articulo 10, apartado d),
debera ser superior al 75% en media mensual ".

Corresponde al Operador del Sistema verificar la prestacion del servicio, para lo cual el articulo 10 establece
los aspectos que han de ser comprobados.

Y en relacién con la obligacion de cumplimiento de la PPC, el articulo 11.5 d) dispone que, cuando para los
proveedores del producto de 5 MW dicha precisién sea inferior al 75 % en un mes, se producird la pérdida
de una doceava parte del componente de la retribucion asociado a la disponibilidad del recurso asignado de
dicho periodo de entrega.

La disposicion adicional segunda de la Orden IET/2013/2013 establece que, mediante Resolucidn, la Secretaria
de Estado de Energia (SEE) aprobar3, entre otras, una revision de los procedimientos de operacion del sistema
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eléctrico relativos al servicio de gestion de la demanda de interrumpibilidad y del procedimiento del sistema
de comunicacién, ejecucién y control del mismo.

En cumplimiento de la citada habilitacion la SEE dicté las siguientes Resoluciones, con el contenido que se
sefiala en lo que afecta a la cuestién que aqui se plantea:

.- Resolucién de 1 de agosto de 2014, de la SEE, por la que se aprueban los procedimientos de operacién del
sistema eléctrico 14.11 «Liquidacion y facturacién del servicio de gestién de la demanda de interrumpibilidad»
y 15.2 «Servicio de gestién de la demanda de interrumpibilidad (Orden IET/2013/2013)». El apartado 4.1.1 del
procedimiento de operacidn del sector eléctrico 15.2 «Servicio de gestion de la demanda de interrumpibilidad
(Orden 1ET/2013/2013)» (P.0. 15.2) dispone que « antes de las 14:00 horas del dia 15 de cada mes, los
proveedores del servicio comunicaran al OS a través del sistema establecido en la Resolucién por la que se
aprueba el procedimiento del sistema de comunicacidn, ejecucidn y control del servicio de gestion de demanda
de interrumpibilidad (SG -SCECI), los programas de demanda de energia previstos para el mes siguiente »,
afiadiendo que « estos programas tendran caracter de prevision y deberdn ser actualizados y comunicados al
OS a través del SG-SCECI cuando se produzcan modificaciones de los mismos ».

. -Resolucién de 29 de octubre de 2014, de la SEE, por la que se aprueba el procedimiento del sistema de
comunicacion, ejecucion y control del servicio de gestién de la demanda de interrumpibilidad regulado en
la Orden IET/2013/2013 (Resolucion SEE 29/10/2014). A efectos del presente recurso deben destacarse las
siguientes disposiciones:

Respecto de la aplicabilidad de la propia Resolucién, su apartado quinto establece las siguientes reglas:

Con caracter general, la Resolucion SEE 29/10/2014 sera de aplicacion a partir del 1 de enero de 2016. Hasta
esa fecha es de aplicacién la Resolucion de 7 de noviembre de 2007, de la Direcciéon General de Politica
Energética y Minas, por la que se aprueba el procedimiento del sistema de comunicacion, ejecucion y control
del servicio de interrumpibilidad (Resolucion DGPEM 7/11/2007).

No obstante, lo anterior, antes del 1 de enero de 2015 el OSy los proveedores del servicio debian adaptar sus
equipos de medida, comunicacién y control (EMCC) y sus sistemas de comunicaciones a lo indicado en los
apartados Sexto.6.6 («Programacion y ejecucion de una orden de reduccion de potencia») y Cuarto («Sistema
de comunicaciones»).

En este sentido, la Resolucién SEE 29/10/2014 dispone que los proveedores del servicio deben disponer de
EMCC para comunicar con el sistema de gestion de la demanda de interrumpibilidad (SG-SCECI) del OS con
el fin, entre otros, de enviar la informacién precisa para la verificacién de la prestacién del servicio.

El punto 7 del apartado segundo «Sistema de Gestion del Operador del Sistema SG-SCECI» del procedimiento
establece que «el SG-SCECI dispondra de un sitio Web, accesible tinicamente por los proveedores del servicio»,
en el que se recogera, entre otra, la informacién relativa al Programa de consumo horario. En virtud de la regla
de aplicabilidad sefialada en el punto anterior, esta disposicion resulta exigible a partir del 1 de enero de 2016.

El apartado 4.1 dispone que el sistema de comunicaciones entre el SG-SCECI y los EMCC comprendera todos
los equipos, redes e instalaciones necesarias para establecer la comunicacion entre los equipos EMCC hasta
la interfaz con los equipos del SG-SCECI. Segun resulta de lo dispuesto por el apartado primero.2, forma parte
integrante de este sistema de comunicaciones todo el software necesario para la correcta gestién del servicio,
incluyendo los equipos y aplicaciones relacionados con su control administrativo

El apartado 6.4 establece que «el EMCC notificara al SG-SCECI el programa de consumo medio horario de la
instalacion para el mes siguiente», afiadiendo que «el Ultimo programa de consumo medio recibido sera el
programa de consumo valido. Cada programa de consumo enviado por el EMCC reemplazara completamente
al anterior».

Al respecto sefala que «el Protocolo de Comunicacion dispondra de mecanismos para que los proveedores
del servicio puedan consultar el ultimo Programa de consumo aceptado por el SG-SCECI». Ahora bien, la
aplicabilidad de esta disposicion en concreto surte efectos a partir del 1 de enero de 2016, rigiendo hasta
entonces lo establecido en la Resolucion DGPEM 7/11/2007, cuyo apartado primero. 5 dispone que «el
Protocolo de Comunicacion serd, salvo de situaciones de fuerza mayor, el Unico medio de comunicacion
entre los proveedores del servicio [...] y el Operador del Sistema para todos los intercambios de informacién
necesarios para la prestacion del servicio de interrumpibilidad»

SEXTO. - Te niendo en cuenta el régimen juridico expuesto, procede confirmar los argumentos de la resolucién
impugnada, pues la parte actora no ha logrado demostrar que vulneren el régimen juridico expuesto.
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El informe pericial aportado con la demanda, y ratificado en fase probatoria, concluye, que los ficheros
conteniendo los datos con las actualizaciones se enviaron por el software Sherpa/TCI-5; y ello en base
exclusivamente a lo indicado en el manual, segun el cual la existencia de dichos ficheros, con el formato que
incluye la fecha de nombre de los mismos, implica que su contenido ha sido enviado y confirmado por el SG.
De ello extrae la consecuencia de que la simple creacion del fichero permite al operador confiar en que el envio
ha sido realizado correctamente.

Ahora bien, el perito no examiné el software y tampoco pudo comprobar si los ficheros fueron efectivamente
enviados, tal y como indicé en el acto de ratificacion. También afirma que, en concreto, en las fechas a las
cuales afecta el conflicto, el software generé el fichero correspondiente, pero el contenido no muestra que
la informacion haya sido confirmada por el SG. Y en este sentido, en el acto de ratificacién incidié en la
circunstancia de que el software no ofrece informacion que permita detectar que, una vez que el fichero ha
sido enviado ha existido algun fallo de comunicacién, ni que la informacién ha sido efectivamente recibida por
el 0S, aunque sefala que el manual de instrucciones indica que cuando existe un fallo de comunicacién se
enciende un testigo rojo y cuando existe comunicacién o esta se restablece aparece un testigo verde.

Estas conclusiones nada afiaden a lo debatido en via administrativa, teniendo en cuenta que, segun establecia
el apartado 7.1 de la resolucién de 7 de noviembre de 2007, de la DGPEM - aplicable por razones temporales-
es responsabilidad de los proveedores del servicio de interrumpibilidad, el correcto funcionamiento de sus
equipos EMCC, debiendo cumplir en todo momento los requisitos técnicos y funcionales indicados, asi como el
correcto funcionamiento de la comunicacién hasta el Sistema de Gestién del Operador del Sistema SG-SCECI,
y comunicar al Operador del Sistema cualquier averia o indisponibilidad de sus equipos EMCC o comunicacién
con el SG-SCECI. Esta misma responsabilidad se establece en el articulo 7.1 de la resolucién de 29 de octubre
de 2014.

Los proveedores del servicio deben disponer de EMCC para comunicar con el sistema de gestion de la
demanda de interrumpibilidad (SG-SCECI) del OS con el fin de enviar la informacién precisa para la verificacion
de la prestacién del servicio. Dichos EMCC forman parte del sistema de comunicacion, junto con el software
necesario para la correcta gestion del servicio.

El proveedor, en este caso CEMENTOS TUDELA, tiene que comunicar al OS la precision de los programas
consumo (PPC) respecto de las previsiones comunicadas, a efectos del cumplimiento de la obligacién
contemplada en el articulo 9 de la Orden IET/2013/2013. Y solo si es efectivamente recibida por el OS puede
éste verificar las condiciones de prestacién del servicio en los términos del articulo 10, y en concreto que dicha
PPC es superior al 75% en media mensual. Es el proveedor el responsable de la que referida informacién sea
recibida de manera efectiva en el sistema de gestidn del OS, y en este caso ha quedado acreditado que contaba
con los instrumentos adecuados para verificar esa recepcion, puestos a su disposicion por REE.

Segun la normativa antes expuesta, a partir del 1 de enero de 2016, el Protocolo de Comunicacién debe
disponer de mecanismos para que los proveedores del servicio puedan consultar el dltimo Programa de
consumo aceptado por el SG-SCECI. Asimismo, y como mecanismo de verificacién, se incluye como obligacién
a partir de dicha fecha disponer de un sitio web accesible Unicamente por los proveedores del servicio en el
gue se recogerd, entre otra, la informacién relativa al Programa de consumo horario.

Ahora bien, REE puso a disposicion de los proveedores dicha herramienta a partir del 23 de enero de 2015.
Pero ya antes, segun ha acreditado REE mediante la documentacién aportada con la demanda, se proporcioné
a CEMENTOS TUDELA, asi como a todos aquellos proveedores que lo solicitaron, por correo electrénico, el
programa de consumo cargado en el Sistema de Gestiéon del OS SG-SCECI». Por tanto, entre las fechas en
que las actualizaciones remitidas por CEMENTOS TUDELA no llegaron a REE, esto es, entre los dias 24 y 29
de enero, la empresa ya tenia a su disposicion la herramienta desarrollada por el OS para que pudiera haber
llevado a cabo la comprobacién del dltimo Programa de consumo de enero de 2015 que figuraba cargado en
SG-SCECI.

Alega la recurrente, en el escrito de conclusiones, que la obligacion de consultar el ultimo programa de
consumo aceptado por el SG-SCECI a que se refiere el apartado 6.4 de la Resolucién de 29 de octubre de 2014
solo era exigible a partir del 1 de enero de 2016, y que hasta entonces solo era una posibilidad.

Ahora bien, esa circunstancia no le exime de la responsabilidad que le incumbe como proveedor del sistema del
correcto funcionamiento de la comunicacién hasta las instalaciones donde se encuentre ubicado el Sistema de
Gestion del Operador del Sistema SG-SCECI, que se encuentra establecida en la Resolucion de 7 de noviembre
de 2007

No obstante, aunque los ficheros hubieran sido efectivamente enviados, desde el momento en que la
informacion no fue recibida en el sistema de gestién del OS, por causas que no son imputables al SG-SECCI,
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no puede ser tenida en cuenta a efectos de tener por cumplida la informacién conteniendo la PPC, al no estar
asegurada la integridad de esa informacién. En este sentido, el OS sefial6 que « cada vez que ha existido
algun tipo de registro o evidencia en los sistemas informaticos del OS que permitiese verificar las alegaciones
manifestadas [...], éstas han sido aceptadas. Sin embargo [...] no se han tenido en consideracién aquellos
documentos o ficheros aportados por los proveedores, susceptibles de manipulacién y de los cuales no existe
evidencia alguna en los sistemas informdticos del OS, documentos como los archivos de registro del sistema
TCI-5 (log) generados por el software del equipo del proveedor del servicio, o capturas de pantalla».

Y el propio perito afirma en su informe que el software no incluye mecanismos de control de integridad de los
ficheros con los registros enviados al OS (aunque en este caso sefiala que no existen indicios de que haya
habido modificaciones en los mismos).

SEPTIMO. - Procede, pues desestimar el recurso, con imposicién de las costas a la parte recurrente cuyas
pretensiones son desestimadas, de conformidad con lo establecido en el articulo 139.1 de la LRJCA .

Vistos los preceptos legales citados,

FALLAMOS

DESESTIMAR el presente recurso contencioso administrativo n® 295/2016 interpuesto por la representacion
procesal de la entidad CEMENTOS TUDELA VEGUIN, S.A contra el Acuerdo de 17 de febrero de 2016, adoptado
por la Sala de Supervisidn Regulatoria de la Comisidn Nacional de los Mercados y la Competencia, que
desestima el conflicto de gestién econdmica y técnica del sistema eléctrico interpuesto por dicha entidad
frente al Operador del Sistema.

Con imposicion de costas a la parte recurrente.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion que debera prepararse ante esta Sala en el plazo
de 30 dias contados desde el siguiente al de su no tificacidn; en el escrito de preparacion del recurso debera
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2. de la Ley de la Jurisdiccién
justificando el interés casacional objetivo que presenta

Asi por esta nuestra sentencia, testimonio de la cual sera remitido en su momento a la oficina de origen, junto
con el expediente, en su caso, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION. - En el mismo dia de su fecha, fue leida y publicada la anterior Sentencia por la lIma. Sra.
Magistrado Ponente, hallandose constituida en Audiencia Publica, de lo que yo, la Secretario, doy fe.



