CNC

COMISION NACIONAL pe LA COMPETENCIA

RESOLUCION SOBRE PROPUESTAS DE ARCHIVO (EXPEDIENTES
2600/05 CNE/EMPRESAS SECTOR, 2771/07 ENDESA, 2772/07 ACECA y
2773/07 IBERDROLA)

CONSEJO
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D2a. Maria Jesus Gonzalez Lopez, Consejera

Da. Inmaculada Gutiérrez Carrizo, Consejera

En Madrid, a 28 de julio de 2008

El Consejo de la Comision Nacional de la Competencia (el Consejo), con la
composicion arriba expresada, ha dictado la siguiente Resolucion en los
expedientes 2600/05 CNE/EMPRESAS SECTOR, 2771/07 ENDESA, 2772/07
ACECA y 2773/07 IBERDROLA originados por escrito de denuncia de la
Comision Nacional de Energia (en adelante CNE), por ciertos hechos
relacionados con la generacién y demandas mayoristas en el suministro de
energia eléctrica acontecidos durante el afio 2004, y que podrian suponer
conductas prohibidas por la Ley 15/2007, de 13 de julio, de Defensa de la
Competencia.

ANTECEDENTES

1. Con fecha 10 de mayo de 2005 se recibié en el Servicio de Defensa de la
Competencia (en adelante SDC, o el Servicio) escrito enviado por la
Comision Nacional de Energia (CNE), remitiendo el “Informe sobre la
formacion de precios en el mercado de produccion de energia eléctrica en
el periodo enero-septiembre 2004” aprobado por el Consejo de
Administracion de la CNE el 24 de febrero de 2005 (folios 1 a 31).
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En dicho Informe, se ponia en conocimiento del SDC determinados
comportamientos de los agentes del mercado que podrian ser contrarios a
la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC).

a. “En primer lugar, durante el verano de 2004, las principales empresas
comercializadoras desplazaron una parte importante de sus compras
del mercado diario al mercado intradiario, provocando de acuerdo con
el Informe, que los precios del mercado diario no se incrementaran
respecto a la primavera tanto como en afos anteriores.

b. En segundo lugar, determinadas centrales habrian desplazado su oferta
de generacion del mercado diario a las restricciones técnicas, donde
estarian aprovechandose de sus posiciones de dominio zonales para
obtener beneficios extraordinarios, incurriendo en una infraccion de la
LDC.

c. Finalmente, IBERDROLA habria retirado energia del mercado de la
banda de regulacion secundaria, donde tendria posicion de dominio,
provocando un incremento del precio de la banda”.

El informe de la CNE concluye que “se ha producido un probado efecto de
alteracion de los precios como consecuencia de la actuacion de las
empresas comercializadoras en el mercado diario e intradiario, lo que
puede considerarse como acreditativo de practicas contrarias a la Ley
16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia”.

2. Con fecha 26 de mayo de 2005 el SDC solicito a la CNE informacion
complementaria a su Informe inicial acerca del funcionamiento del
mercado intradiario, del comportamiento de las comercializadoras y de sus
posibles justificaciones, del funcionamiento de los servicios de banda de
regulacion secundaria y del comportamiento de IBERDROLA en este
mercado. EL 7 de septiembre de 2005 se solicitd informacién a VIESGO
ENERGIA, S.L., VIESGO GENERACION, S.L., CYD ENERGIA S.A,,
ELEKRIZIACTS GESELLSHAFF LAUFENBURG ESPANA, S.L. (EGL),
CENTRICA ENERGIA, S.L., UNION FENOSA COMERCIAL, S.L.
IBERDROLA, S.A., ENDESA ENERGIA, S.A., NEXUS ENERGIA, S.A,,
HIDROCANTABRICO ENERGIA, S.A., HISPAELEC ENERGIA, S.A. y
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GAS NATURAL ELECTRICIDAD SDG, S.A. acerca de la energia
demandada y casada en el mercado diario y en la primera sesion del
mercado intradiario en el periodo abril-septiembre de 2004, y, en su caso,
de las razones del incremento de la energia comprada en el mercado
intradiario a partir de junio de 2004.

3. El 20 de octubre del 2005 la CNE remite al Servicio de Defensa de la
Competencia un nuevo informe denominado “Informe sobre la actuacion
de los grupos de fuel en el mercado de produccion de energia eléctrica
durante el afio 2004” en que se concluye que:

PRIMERA.- Se considera que existen indicios de abuso de posicion
dominante por parte de UNION FENOSA, VIESGO, ENDESA e
IBERDROLA con respecto a la participacién de las centrales de Aceca 1,
Aceca 2, Algeciras 1, Algeciras 2, Castellon 2, Colon 2, Escombreras 4 y
Escombreras 5 en el mercado de produccion de energia eléctrica durante
el afio 2004.

SEGUNDA.- Se considera importante la actuacién frente a este tipo de
practicas que, de probarse definitivamente contrarias a las normas de
competencia, habrian alterado el normal funcionamiento del mercado, de
cara a evitar su mantenimiento en el tiempo e incluso su repeticion por
otros agentes.

TERCERA.- Los hechos recogidos en este informe son similares a los
reflejados en el “Informe sobre la programacion por restricciones de
Meirama en el periodo diciembre 2000 — marzo 2001”, en el “Informe
sobre la actuacion de Viesgo con respecto a las centrales de Puertollano y
Puentenuevo en el mercado de produccién de energia eléctrica en el
periodo diciembre de 2002 — febrero de 2003”, en el “Informe sobre la
actuacion de Viesgo con respecto a la central de Algeciras en el mercado
de produccién de energia eléctrica durante el afio 2002”, en el “Informe
sobre la actuacion de Gas Natural con respecto a sus centrales de Besos
y San Roque en el mercado de produccion de energia eléctrica en el
periodo diciembre de 2002 — junio de 2003", en el “Informe sobre la
actuacion de Iberdrola con respecto a su central de Castellon en el
mercado de produccién de energia eléctrica durante el afio 2003”, en el
“Informe sobre la actuacion de Gas Natural con respecto a su central de
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San Roque en el mercado de produccion de energia eléctrica en el
periodo julio 2003 - diciembre de 2003”, en el “Informe sobre la actuacion
de Viesgo, Endesa e Iberdrola con respecto a las centrales de Algeciras,
Colbn y Escombreras en el mercado de produccion de energia eléctrica.

4. En el marco de este segundo informe el Servicio de Defensa de la
Competencia procedi6 a la solicitud de informacibn a Compaiiia
Operadora del Mercado Ibérico de la Electricidad-Polo Espariol, S.A.
(OMEL), y a Red Eléctrica de Espafia, S.A. (RED), en el marco de una
informacién reservada. Estas solicitudes se dirigieron individualizadas por
centrales de generacién, en concreto las siguientes:

a. El 7 de mayo del afio 2007 se solicitd informacion acerca de la central
de generacién de ENDESA.

b. EI 9 de mayo del afio 2007 se solicitd informacion acerca de las
centrales de generacién de IBERDROLA.

c. El 10 de mayo del afio 2007 se solicité informacion acerca de la central
de generacion de ACECA.

5. Los datos aportados por OMEL permiten confirmar que cuando las
centrales no generan en el mercado diario y si en restricciones, completan
las horas que no generan para restricciones generando para el intradiario.
De esta forma las centrales no tienen que ser paradas y por tanto se
evitan los posteriores arranques que implicarian un coste -de arranque- no
presente cuando se genera de forma estable en el diario.

6. El “Informe sobre la actuacion de los grupos de fuel en el mercado de
produccion de energia eléctrica durante el afio 2004” de la CNE de 4 de
octubre del 2005 -recibido el 20 de octubre de 2005- se inicia por la
observacion de que:

“‘Durante el aflo 2004 se observaron wunos ingresos medios
excepcionalmente elevados obtenidos por el grupo de gas Algeciras 1, por
los grupos de fuel-gas Aceca 1, Algeciras 2 y Colon 2 y por los grupos de
fuel Aceca 2, Castellon 2, Escombreras 4 y Escombreras 5.

Adicionalmente se observa que tales ingresos coinciden con periodos en

los que, por motivos de estabilidad de red, el Operador del Sistema
programa dichos grupos en el proceso de resolucion de restricciones
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técnicas, proceso en el cual las citadas unidades se encuentran en una
situacion de clara posicion de dominio.

Se pretende analizar si el comportamiento sefialado constituye un abuso
de posicion dominante, que se habria puesto de manifiesto en forma de
obtencion de una renta extraordinaria por su funcionamiento en el proceso
de resolucioén de restricciones técnicas”.

7. La CNE realiza una serie de tres estimaciones de costes de los grupos de
fuel y/o gas en ciclo convencional con las siguientes metodologias y
resultados, con el objeto de contrastar el margen de ingresos observados
sobre el nivel de costes:

a. Primera estimacion basada en coémo cada una de las centrales se ha
comportado en momentos anteriores de tiempo. Se parte del supuesto
gue cuando una central realiza una oferta tal que resulta casada en el
mercado diario es porque el precio esperado y finalmente recibido por
Ssu generacion hace viable su negocio. Se observa qué precios
estuvieron dispuestas a percibir por generar en el mercado en épocas
pasadas. La observacion de esos precios indicaria que los costes de
produccién de esas centrales son como maximo del mismo nivel de
€sS0S precios, pues en caso contrario no seria racional producir para
obtener unos precios que no cubren costes. (EI método de estimacion
de los Costes Variables Revelados).

b. Segunda estimacion basada en los ingresos de centrales similares. Se
parte del supuesto de que centrales de similar tecnologia presentan
costes similares, y que los ingresos percibidos por dichas centrales
tecnolégicamente similares pueden ser de nuevo una estimacion
superior del nivel de costes. Para esta estimacion la CNE ha tomado
tres referencias diferentes, para robustecer los resultados:

I.  Niveles de ingresos de unidades similares despachadas solo en
mercado diario.
ii. Niveles de ingresos de unidades similares sin tener en cuenta
en qué mercado han generado, diario o restricciones técnicas.
lii. Niveles de ingresos de unidades similares despachadas solo en
restricciones técnicas.
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c. Tercera estimacion basada en la estimacion directa de costes. Se
toman los tres componentes fundamentales de coste variable: el
rendimiento de las centrales (segun el Marco Legal Estable
anteriormente vigente), el precio del combustible (precio de la tarifa de
suministro interrumpible) y el coste variable de operacion y
mantenimiento (3 €/ MWh).

El cuadro siguiente resume estas estimaciones, ademas de incluir la
estimacion de los ingresos que habrian tenido de haber generado en el
mercado diario (octava columna) y los ingresos reales que han obtenido
con la conducta realizada generando en restricciones técnicas y en
intradiario (séptima columna):

Cuadro 1
Diferencia miny
Ingresos Ingresos
Estimacion max entre
Estimacion (a) medios medios
Datos en €/ MWh) Estimacion (b) (c) ingresos y
*) mensuales hipotéticos
2004 costes
1999-2002 2004 en MD (2004)
mensuales
(2004 **)
(0] (if) (iii)
2004 2004 2004
Aceca 1 35 (35-51) 31-47 36-52 53-69 35-52 62-80 25-40 15-35
Aceca 2 40 (40-56) 31-47 36-52 53-69 35-52 62-78 23-42 15-30
Algeciras 1 50 (40-56) 31-47 36-52 53-69 35-52 75-105 25-45 22-55
Algeciras 2 40 (40-56) 31-47 36-52 53-69 35-52 68-98 28-43 20-52
Castellén 2 35 (35-51) 31-47 36-52 53-69 35-52 50-81 25-42 2-35
Escombreras 4 35 (35-51) 31-47 36-52 53-69 35-52 50-122 25-40 5-78
Escombreras 5 35 (35-51) 31-47 36-52 53-69 35-52 75-90 25-40 30-45
Col6n 2 40 (40-56) 31-47 36-52 53-69 35-52 65-85 25-42 18-40

(*) No hay datos significativos en 2003 y 2004 de estos grupos
(2004**) Actualizados los intervalos a 2004 segun incremento del coste de

combustible

8. En base a las estimaciones del cuadro anterior la CNE dice en su informe

gue “En los graficos anteriores se observa que los ingresos medios
obtenidos por los grupos objeto del presente informe, son
significativamente mas elevados que sus costes variables estimados”. La
CNE presenta los datos mensuales, en los que se constata que la
diferencia entre ingreso medio (real) y coste estimado en el escenario de
mayor coste -el (iii) procedente de ingresos en restricciones técnicas de
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otras centrales- analizada mes a mes, es siempre positiva y el intervalo de
esta diferencia se muestra en la Ultima columna del cuadro anterior. Los
niveles maximos de diferencia los alcanzan las centrales de Algeciras 1y
2y Escombreras 4y 5.

La “renta extraordinaria” asi calculada por la CNE seria:

Cuadro 2
Renta extraordinaria Margen sobre costes
Central estimada CNE .
. variables (%)
(millones de euros)
Aceca 1 12-14 50.5-62.5 %
Aceca 2 11-12.5 54-65 %
Algeciras 1 6-6.5 94-110 %
Algeciras 2 19-21 83-98 %
Castellon 2 (*) 4,1-4.2 71-75 %
Escombreras 4 14-15.6 68-84 %
Escombreras 5 13.5-15 75-92 %
Col6n 2 6.8-7.8 58-73 %

(*) Se despacha por restricciones desde mayo 2004, pero no seria
susceptible de considerarse abuso hasta octubre.

Sefiala por dltimo la CNE que “Lo anterior pone de manifiesto que los
ingresos obtenidos por los grupos considerados son significativamente
mas elevados que los que cabria esperar y muy superiores que los
obtenidos por otras centrales similares, lo cual puede resultar un ejemplo
muy negativo para el resto de agentes que disponen de posiciones de
dominio en el proceso de solucion de restricciones técnicas”.

9. Como consecuencia de estos informes de la CNE el SDC lleva a cabo una
serie de informaciones numeradas como 2600/05
COMERCIALIZADORAS, 2771/07 ENDESA, 2772/07 ACECA y 2773/07
IBERDROLA.

10. ElI 9 de abril de 2008 como consecuencia de las investigaciones
llevadas a cabo en fase de informacion reservada, la Direccion de
Investigacion de la CNC (antes SDC) propone, al amparo del articulo 49.3
de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia:
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11.

a. la no incoacion del procedimiento sancionador, asi como el archivo de
las actuaciones seguidas como consecuencia del “Informe sobre la
actuacion de las centrales de fuel en el mercado de produccion de
energia, eléctrica durante el afio 2004” de la CNE y

b. la no incoacion del procedimiento sancionador, asi como el archivo de
las actuaciones seguidas como consecuencia del “Informe sobre la
formacion de precios en el mercado de produccion de energia eléctrica
en el periodo enero-septiembre 2004” de la CNE.

Las conductas objeto del segundo informe de la CNE, y que se analizan
en las propuestas de archivo, son conductas reiteradamente sancionadas
por el TDC y la CNC, y reiteradamente desarrolladas por los mismos
operadores, tal y como cabe observar en las siguientes resoluciones que
se citan aqui para una mejor comprension de la doctrina.

Resolucion 552/05 EMPRESAS ELECTRICAS

En su Informe-Propuesta (IP), elevado al TDC el 8 de noviembre de 2002,
el SDC habia considerado que los precios que los operadores ofertan al
mercado (denominados PMP) fueron muy superiores a los denominados
Costes Variables Revelados (CVR) lo que revelaba una intencion de
autoexclusion, esto es, de no generar en el mercado diario y reservarse
para generar en el contexto de restricciones técnicas que se produciria a
posteriori. EI SDC elevo IP proponiendo que se declarase la existencia de
infraccion del articulo 6 de la LDC por aplicacién de precios excesivos los
dias 19, 20 y 21 de noviembre de 2001. Los CVR, método de estimacion
de costes empleado por primera vez en esta resolucion, son los costes
estimados siguiendo el criterio de observar a qué precios del mercado
diario la central, en cuestion, fue casada en el mercado diario, puesto que
ese precio puede considerarse como un limite maximo de sus costes de
generacion.

El SDC considera que la conducta seguida por los grupos de las centrales
imputadas les permiti6 “en cada caso obtuvieran por su electricidad un
precio superior al que se marco en el pool” y “los precios ofrecidos en ese
dia se consideran abusivos, al situarse muy por encima de los costes
variables estimados a través del estudio de precios histéricos de los
grupos (nunca habian ofertado por encima de los 4-5), como muestran los
HA 9y 10.
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El 7 de julio de 2004, el TDC resolvi6 que ENDESA GENERACION, S.A.
(con las centrales de San Adrian 1, 2,y 3y Colon 1, 2, y 3 y Algeciras 1),
IBERDROLA GENERACION S.A. (con las centrales de Escombreras 3, 4,
y 5), C. T. ACECA, UNION FENOSA GENERACION S.A. e IBERDROLA
S.A., habian infringido el Art.6 LDC al “abusar de su posicion de dominio
en el mercado de suministro eléctrico, en un contexto de restricciones
técnicas, de la zona de Levante, durante los dias 19, 20 y 21 de noviembre
de 2001, mediante la presentacion de ofertas a precios sustancialmente
superiores a sus costes variables revelados, con objeto de que fueran
excluidas del proceso de casacion del mercado diario, y sabiendo que su
oferta seria, en todo caso, necesaria para satisfacer la demanda en el
mercado ulterior de suministro eléctrico para resolver restricciones
técnicas”.

Resolucion 602/05 Viesgo Generacion

El 3 de noviembre de 2005 el SDC eleva Informe propuesta al TDC en el
gue solicitaba que la conducta llevada a cabo por Viesgo con las centrales
de Puertollano, Puentenuevo, Algeciras 1 y Algeciras 2, durante varios
dias de 2002 y 2003 fuese declarada infractora del articulo 6 LDC. Los
argumentos que fundamentan el IP eran que las centrales de Puertollano y
Puentenuevo estaban en posicion de dominio en la zona Centro-Sur
durante 6 dias y las de Algeciras estaban en posicion de dominio en la
zona Sur durante 8 dias; que los precios de oferta que estas centrales
(PMP) fueron muy superiores a los precios que se estaban formando en el
mercado diario (PMD) en los periodos investigados; que las cuatro
centrales en el periodo investigado casaron muy poco en el diario; que los
PMP fueron muy superiores a sus CVR y que los incrementos en los PMP
no se justifican por incrementos en el precio del combustible. Asi mismo se
acreditd que durante los periodos investigados las cuatro fueron
sistematicamente llamadas a restricciones técnicas (RRTT); que el grado
de incertidumbre sobre la posibilidad de ser llamado a resolver RRTT era
bajo por el conocimiento de la demanda estimada y por el conocimiento de
los grupos indisponibles, y se acreditd posicion de dominio 14 dias.

El TDC, en resolucién de 28 de diciembre de 2006 resolvio que “ENEL
VIESGO GENERACION, S.L., es responsable de una infraccion al articulo
6 de la LDC, consistente en abusar de su posicion de dominio en el
mercado de energia eléctrica en una situacion de restricciones técnicas de
las zonas Centro-Sur y Sur, los dias 20 y 21 de febrero, 9 y 23 de abril y
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27 y 28 de octubre de 2002, y los dias 17, 18 y 19 de enero, 15, 16 y 17 de
febrero y 17 y 18 de mayo de 2003, ofertando al mercado diario a precios
superiores a sus Costes Variables Revelados (CVR), con el objeto de no
casar en el mercado diario y sabiendo que seria llamada a restricciones
técnicas, y pagada a su precio de oferta al diario, porque su energia era
necesaria para satisfacer la demanda de la zona, al ser la Unica disponible
en la misma”.

Resolucion 601/05 IBERDROLA CASTELLON

El 2 de noviembre de 2005 el SDC eleva al TDC Informe Propuesta en el
gue solicitaba la declaracion de que Iberdrola habia infringido la LDC en
base a los siguientes fundamentos. IBERDROLA tenia posicion de
dominio en las zonas de Levante Norte, con la central de Castellon 3y en
la zona de Levante sur con las centrales de Escombreras 4 y 5; los precios
de oferta (PMP) de las centrales investigadas fueron superiores a los
precios del mercado diario (PMD); en esos periodos las centrales casaron
muy poco en el diario comparando con otros periodos, pero
sisteméticamente resolvian RRTT; los PMD del periodo investigado fueron
inferiores a los del periodo anterior; dado el conocimiento de la demanda
estimada, el grado de incertidumbre para ser llamado a RRTT era muy
bajo y los PMP ofertados por las centrales fueron muy superiores a sus
CVR. En algunos dias concretos la diferencia era “inusualmente elevada”,
en concreto éstos habian sido los dos dias de maxima oferta, el 18 de
mayo de 2003 que Castellon 3 oferté a 12 c€/kWh y el 13 de noviembre
que Escombreras 5 ofertd a 18,5 c€/kWh, fueron los dias que el SDC
estimo6 que las ofertas eran, respecto a los CVR, inusualmente altas (un
190% y 292,5% mayores). El resto de dias, que los PMP superaron a los
CVR un promedio de 152%, 170% y 145%, el SDC no imputd.

IBERDROLA en sus alegaciones sefialé que frente al criterio de CVR se
debe valorar los Ingresos medios totales. EI SDC no esta de acuerdo, y
sefala que puesto que el mercado relevante es el de RRTT, los Ingresos a
valorar son sélo los de RRTT, y en este caso habrian sido de 118,5y
179,9 €/ MWh respectivamente, muy superiores a los ingresos por RRTT a
lo largo del resto del periodo (6 y 8 respectivamente), y por tanto abusivos.

El TDC, a la vista del Informe Propuesto, considerd errénea la valoracion
juridica que llevaba a una imputaciéon de so6lo dos dias, puesto que la
conducta consistia en ofertar sistematicamente PMP superiores a los PMD
con el objeto de retirar capacidad del sistema, y poder luego usar esa
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capacidad en mercados de precio mas alto en los que tiene posicidon de
dominio. Por ello se recalificé la conducta y se sanciono el 8 de marzo de
2007 por los periodos en los que esa conducta de ofertar a RRTT en lugar
de ofertar al diario quedé acreditada como abusiva.

En concreto, en la resolucion dictada el 8 de marzo de 2007, se resolvio
“Declarar que IBERDROLA GENERACION S.A., ha incurrido en un abuso
de posicion dominante prohibido por el articulo 6.1.a) de la Ley de Defensa
de la Competencia, al ofertar al mercado diario de la energia precios
encaminados no a su casacion en dicho mercado, sino a generar en
situacion de restricciones técnicas, en cuya situacion era el unico posible
oferente, conducta que tuvo lugar, de forma continuada, para la central
Castelldn entre el 18 de diciembre de 2002 y 27 de mayo de 2003 y entre
el 23 de octubre y el 31 de diciembre de 2003, y durante el afio 2003 en
las centrales Escombreras 4 y Escombreras 5”.

Resolucion 624/07 IBERDROLA

El SDC eleva Informe Propuesta al TDC el 12 de febrero de 2007
proponiendo sancionar a IBERDROLA por la conducta seguida con la
central de Castellon 3 durante el segundo semestre del 2004 y enero y
febrero de 2005. Se fundamenta en que la posicion de dominio de la
central Castellon 3 en 2004 en Levante se mantiene inalterada respecto al
expediente anteriormente sancionado; en 2004 los precios fueron mayores
gue en el 2003; desde el 18 de junio de 2004, en lugar de ofertar un precio
con intencion de generar en el mercado diario realizé ofertas a PMP muy
superiores al PMD, por lo que deja de casar en el diario y pasa a generar
en RRTT (conducta realizada también en bastantes dias de enero y
febrero de 2005); los niveles de precios de oferta (PMP) fueron muy
superiores a los precios del diario (PMD) y a los costes variables revelados
(CVR).

Con estos hechos el SDC considera que la central “podria haber casado
sin pérdidas en el diario entre el 19 de junio y el 31 de diciembre de 2004
en 107 de los 196 dias”; que de esos 196 dias en 185 fue llamada a
RRTT; que todos esos dias acudié después a rellenar programacion en el
intradiario, lo que hizo que su régimen final de funcionamiento fuese
similar al del diario, y por tanto, los costes de generacion de ambos
regimenes son similares; y que los ingresos obtenidos en este mercado,
31 €/MWh fueron superiores a sus costes variables estimados, 24 a 30
€/MWh.
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El SDC considera que hay conducta anticompetitiva porque (1) pudiendo ir

al

mercado diario sin pérdidas decide autoexcluirse y (2) sabe que

generard en RRTT y que luego podra rellenar en el intradiario, obteniendo

en

este ultimo mercado unos ingresos suficientes para cubrir sus costes y

completar asi un programa de produccion eficiente.

La
en

CNC dicta resolucion en este tema el 14 de febrero de 2008 basandose
los siguientes fundamentos:

La conducta de IBERDROLA llevada a cabo con la central de Castellon
3 demuestra una clara intencion de retirar energia del mercado diario
para destinarla al mercado de restricciones técnicas, 1o que supone una
limitacion de la produccion de la energia eléctrica en el mercado diario
por parte de este operador.

El resultado de este comportamiento,... fue ademas exitoso para la
central de Castellbn 3, puesto que sus ingresos unitarios fueron
efectivamente muy superiores a los ingresos unitarios de sus
competidores, e incluso de sus propias centrales de igual tecnologia
sometidas a la presion competitiva del mercado diario...

... La practica analizada consiste como ya se ha dicho repetidamente
en retirar oferta del mercado diario para colocar esa oferta en el
mercado de restricciones técnicas, y posteriormente completar el
programa de generacion acudiendo al mercado intradiario. Por tanto,
para analizar si esta conducta es abusiva debemos valorar el precio y
los costes que conllevan la conducta en su conjunto, puesto que ni el
precio final que percibe el imputado es el precio de oferta al diario,
puesto que no sélo produce energia para el mercado de restricciones
sino también para el intradiario, ni el coste en el que incurre la central
es solo el referido a la energia generada para restricciones, sino el de
toda la energia generada para el mercado. Por ello, cualquier
comparacion, ya sea frente a costes, o0 ya sea frente a los precios que
se obtengan en un entorno competitivo, debe realizarse con el precio
final que la central de Castellon 3 esta recibiendo por su generacion,
asi como con el coste final en el que Castellén 3 incurre al generar toda
esa energia...

Este Consejo, para realizar la valoracion de la conducta como abusiva
se apoya en la comparacion de costes de Castellon 3 con los costes de
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As

otras centrales de igual tecnologia y con los CVR de ella misma en el
periodo anterior.

... la comparacion que este Consejo ha realizado, basandose en el
Informe Propuesta del SDC no es entre funcionamiento en restricciones
técnicas y funcionamiento en el diario, y ello sencillamente porque la
realidad de los hechos, como muestra el HA 9 es que la central de
Castellon 3 ni un solo dia ha funcionado s6lo en la fase de
restricciones, sino que todos y cada uno de los dias que ha ofertado a
precios superiores al mercado diario y que luego ha sido llamada a
restricciones, también ha participado en la fase del mercado intradiario,
de manera que los perfiles de produccién que finalmente han resultado
no permitirian determinar si la central funciono en restricciones técnicas
y en el intradiario, o sélo en el mercado diario y en el intradiario, salvo
por el color de las areas sombreadas en los gréficos.

Recordemos que el valor econdmico de cada uno de esos kwh se ha
generado en un momento temporal distinto, pero su produccion se hace
en el mismo momento temporal, y si el nivel de generacion diario en
cantidad y en horas de funcionamiento es el mismo, los costes de
funcionamiento del diario seran iguales que los costes de
funcionamiento de restricciones técnicas mas el intradiario. Por ello,
este Consejo considera que observado el perfil de produccion de
energia eléctrica diario del grafico 5, junto con el de numero de horas
de funcionamiento en cada fase del grafico 6, no se puede aceptar que
los costes de funcionamiento del primer semestre de 2004 y los del
segundo semestre del 2004 no sean comparables, salvo por el posible
incremento en el segundo semestre del coste de combustible.

... Y que ha consistido en limitar la produccion en el mercado diario
mediante la autoexclusion de este mercado.

i, la CNC resolvio que “IBERDROLA GENERACION S.A., ha incurrido

en un abuso de posicion dominante prohibido por el articulo 6 de la Ley de
Defensa de la Competencia, al ofertar al mercado diario de la energia
precios encaminados no a su casacion en dicho mercado, sino a generar
en situacion de restricciones técnicas, en cuya situacion era el Unico
posible oferente, conducta que tuvo lugar, de forma continuada, para la
central Castellon 3 entre el 18 de junio y el 31 de diciembre de 2004 y los
dias 3, 4, 6, 7, 9, 15, 16, 22, 23, 26, 27, 29 y 30 de enero de 2005y 5, 6,
12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 26 y 27 de febrero de 2005".
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Resolucion 625/07 GAS NATURAL

El SDC eleva Informe Propuesta al TDC el 12 de febrero de 2007
proponiendo para sancionar a GAS NATURAL por la conducta llevada a
cabo en el primer semestre de 2004 con la central de San Roque 1. Este
expediente presenta una especificidad propia respecto a los anteriores,
que es que la posicion de dominio viene definida en base a dos
parametros como son el nivel de demanda agregada del sistema, y el
precio de ofertas de otros competidores que marca la existencia o no de
presion competitiva. EI SDC propone una delimitacion de la posicion de
dominio de San Roque 1 cuando la demanda agregada del sistema supera
el nivel de 6450.000 MWh, y siempre que la oferta de San Roque no
supere los 8 c€/kWh. En estas circunstancias San Roque 1 disfruta de
posicion de dominio.

Los fundamentos de la imputacion se basan en que en esas circunstancias
San Roque 1 ha realizado ofertas al diario destinadas a no casar para
luego acudir a las RRTT y al intradiario; los PMP son muy superiores -un
162%- a los PMD y a los CVR, siendo los CVR y los PMD del mismo orden
de magnitud; en ese periodo fue mayoritariamente a RRTT y luego al
intradiario. En el segundo mercado —intradiario- obtuvo unos ingresos de
2,7, ligeramente superior a la rentabilidad del mercado diario de esos dias;
en el periodo imputado podria haber casado en el diario sin pérdidas,
segun el IP; el relleno que se hizo usando el intradiario para completar la
programacion de RRTT fue tal que los costes variables medios de
produccion de generar en ambos mercados, comparados con generar solo
en el diario, son iguales.

EL Consejo CNC sancion6 a GAS NATURAL por su conducta con San
Roque 1 con los siguientes fundamentos.

» La estrategia fundamental se basa en retirar energia del mercado, bien
con el objetivo de forzar a que entre a casar en el marginal una
tecnologia mas cara, 0 bien, con el objetivo de gue la energia retirada
se cologue luego en un mercado que remunera esa energia a un mayor
precio (Informe CE enero 2007)...En el segundo caso se requiere tener
una posicion de dominio en los mercados de restricciones técnicas, ya
gue el incentivo a la conducta estd en que se puede conseguir una
mayor remuneracion por la energia generada en una estrategia de
acudir a restricciones técnicas y luego al intradiario, que simplemente
acudir al mercado diario. Se materializa ofertando a precios elevados,
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para no casar en el mercado diario cuando saben que son
indispensables en la cobertura de la demanda en determinadas horas y
localizaciones geograficas, de forma que finalmente venden la energia
pero a precios superiores a los de mercado. Para esta conducta...
basta estar situado en una zona con oferta limitada y con restricciones
en la red que impidan que la demanda de la zona pueda ser cubierta
por energia del exterior de la misma. Es decir, contar con una demanda
residual positiva en la zona. [El informe CE enero de 2007 se refiere al
informe elaborado por la DGCOMP con las conclusiones del “Energy
Sector Inquiry” realizado desde 2005, afnadido el subrayado].

El Consejo considera acreditado que la estrategia de GAS NATURAL
en el primer semestre de 2004, se corresponde con la segunda de las
estrategias, como el HP n° 6 revela.

... este Consejo considera que los datos que constan en el expediente
demuestran que GAS NATURAL,... llevé a cabo una conducta unilateral
consistente en ofertar al mercado diario a precios elevados, de
imposible casacion, (HP n° 8) de forma que como su energia no casaba
en el mercado diario, se producian restricciones técnicas que la propia
GAS NATURAL era llamada a resolver a los precios elevados, de su
oferta al diario. Ademas esa conducta le permitia participar en los
mercados posteriores de intradiario consiguiendo finalmente generar

energia en régimen de produccion normal, como si acudiera al diario

(HP n° 11). GAS NATURAL durante todo el periodo imputado pudo
acudir de forma estable al mercado diario cuando los niveles de
demanda prevista no le otorgaban una posicion de dominio, o
autoexcluirse del mercado diario para llevar a cabo la estrategia de
generar en restricciones técnicas y en el intradiario, cuando los niveles
de demanda prevista le otorgaban una posicion de dominio que le
podia explotar hasta un limite de 8 c€/kWh, marcado por la presion
competitiva de centrales mas ineficientes, como eran Algeciras 1y 2.
Todo ello le permitié vender la energia generada con San Roque 1 de
forma estable, bien en los mercados diario, bien en los de restricciones
e intradiario, (HP n° 12).

Esta estrateqgia le supuso a GAS NATURAL unos ingresos medios en
todo el periodo de 3,8 c€/kWh, incluida la garantia de potencia, muy
superiores -un 50% mas- a los que obtiene del mercado diario, 2,4
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c€/kWh, v por encima de los que obtienen otros competidores de
iguales caracteristicas y tecnologia de la misma zona (Ver HP n° 13).

12. El Consejo de la CNC ha realizado, a la luz de las propuestas de
archivos, y de la informacion publica disponible, un analisis del contexto y
evolucion en el que estas conductas se habrian estado desarrollando,
Cuyos rasgos mas destacados se resumen a continuacion.

La estructura de funcionamiento de la generacion de energia eléctrica.

La energia final producida por las centrales del sistema peninsular, no
distinguible desde el punto de vista fisico, es el resultado de la negociacion
de diferentes mercados y mecanismos de resolucion imprescindibles para
gue en cada instante del tiempo la demanda encuentre oferta suficiente y
no se produzcan interrupciones de suministro.

Estas fases de generacion son:

= Mercado diario
= Restricciones Técnicas (RRTT)
= Mercado Intradiario
= Servicios Complementarios
o0 Regulacion primaria
0 Regulacion Secundaria (Banda de regulacion y Energia de
regulacion Secundaria)
0 Regulacion terciaria
o Otros servicios complementarios (Control de tension y reposicion
del servicio)
Gestion de desvios

La cantidad generada en cada una de las fases anteriores, desde 1998, se
muestra en el cuadro siguiente, en el que se han destacado sombreados
en azul, las cantidades referidas a la fase de restricciones técnicas y a la
fase del intradiario de los afios 2003 y 2004, notablemente méas elevadas
gue las de afios anteriores. En el afio 2006, todas las cantidades son muy
distintas a las de afios anteriores y posteriores, ello podria venir derivado
de la actuacion voluntaria de IBERDROLA de que su distribuidora no
comprase energia en el mercado diario a un precio superior a 33 €.
Respecto al afio 2007, se han sombreado igualmente las cantidades de
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intradiario y RRTT porque se consideran muy superiores a lo que cabria
esperar segun la tendencia de estas variables.

Cuadro 3
Energia generada en las distintas fases (Mwh)
INTRADIARIO DIARIO OPERACION RRTT Total

1988 3.876 154.456 7.084 1.631 167.047
1999 8.744 162.764 5.873 2.154 179.535
2000 11.487 171.556 6.227 3.657 192.927
2001 14.808 177.363 7.091 3.882 203.144
2002 12.651 184.602 8.220 2.409 207.882
2003 17.758 198.046 5.009 7.709 228.522
2004 24.927 201.773 8.512 5.951 241.163
2005 20.488 223.290 8.405 3.093 255.276
2006 21.169 117.811 38.137 15.349 192.466
2007 25.968 195.183 10.617 8.009 239.777

Fuente: CNC con datos de RED (www.ree.es)

La formacion del precio final de la generacion de energia eléctrica

El precio del mercado diario se forma por la casacion de la oferta y la
demanda en dicho mercado y es el precio al que se remunera toda la
energia casada. Este es el precio de oferta de la unidad de generacion
mas cara de las que se han necesitado para cubrir la demanda, siendo
este mecanismo conocido como “pool marginalista”. La racionalidad de
este sistema descansa en que cada unidad de generacion ofertard su
produccidn a un precio que cubre sus costes de generacion, de tal manera
gue aquellas unidades de generacion cuyo coste sea superior al precio
gue paga el mercado quedaran sin producir, puesto que en otro caso
incurririan en pérdidas. Por el contrario, se deduce de este sistema que
todas aquellas unidades que han casado es porque presentan unos costes
inferiores al precio que el mercado les va a pagar, y ademas la diferencia
gue exista entre sus costes -el precio al que ha ofertado y que
racionalmente debe incluir su margen de beneficios- y el precio que el
mercado les va a pagar, sera un beneficio adicional, beneficio que sera
mayor cuando menores sean los costes de generacion, se trataria pues de
un sistema de incentivo a la reduccion de costes.

Desde comienzos del nuevo sistema (enero 1998), el precio medio del
mercado diario ha experimentado una tendencia ligeramente creciente,
aunque con notables subidas y bajadas hasta la actualidad, tal y como se
observa en el Grafico 2. Durante los dos primeros afos los precios se
situaron en el entorno de los 2,5 a 2,7 c€/kWh (lo que es igual, 25 a 27
€/MWh) respectivamente. Durante algunos meses del afio 2000 se
llegaron a los 4 c€/kWh, aunque la media se situ6 en los 3,2 c€/kWh. El
afio 2001 mostré una tendencia creciente continua, pasando de los 2
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c€/kWh en sus comienzos a los casi 5 c€/kWh del mes de diciembre,
aunque en media se situaron al nivel del afio anterior. Por el contrario, la
tendencia del afio 2002 fue totalmente decreciente, pasando de los mas
de 6 c€/kWh de enero a los 2,2 c€/kWh del mes de diciembre a pesar de lo
cual el precio medio del 2002 fue superior al de 2001. El afio 2003 hubo
incrementos hasta llegar a los 4 c€/kWh en verano, pero de nuevo se
producen ligeros descensos en el ultimo trimestre y en media hubo un
descenso del 2003 al 2004. Desde entonces el precio en 2004 se
incrementa de forma constante pero sin superar los 4 c€/kWh. El afio 2005
comienza con un precio de mas de 4 c€/kWh y experimenta un crecimiento
sostenido hasta alcanzar los 7 c€/kWh en diciembre lo que llevdé a un
precio medio de 2005 que casi duplica al de 2004. Este nivel se mantiene
durante los dos primeros meses del 2006, para ir descendiendo hasta los
3,7 c€/kWh de diciembre, descenso que comienza en julio del 2006,
coincidiendo con el momento en que IBERDROLA DISTRIBUCION retira
demanda del mercado diario. El aiilo 2007 mantuvo precios cercanos a los
4 c€/kWh, sin llegar a alcanzarlos de media, hasta octubre, que comienza
de nuevo un incremento. Este incremento se ha mantenido hasta el
presente, con niveles entre los 5,5 c€/kWh y los 8 c€/kWh.

Con respecto al 2006 si bien la actuacion de IBERDROLA pudo contribuir
a una reduccion en el precio medio del mercado diario al contraer la curva
de demanda, el precio medio final fue mayor que el 2005, debido a que los
precios del resto de mercados como el de restricciones técnicas y gestion
de desvios se multiplicaron por 4 6 5, ya que fue en esos mercados donde
se generod la expansion de la demanda de energia que faltaba para cubrir
la contraccién de demanda en el diario que se habia producido.

Cuadro 4
Precio final en el mercado de produccién
1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007
Mercado diario 2563 26,71 31,75 3159 3891 30,26 28,74 5561 5397 41,08
Mercado intradiario -006 -0,12 -012 -0,07 -009 000 021 -0,10 -0,39 0,00
Mercado de Operacion 144 09 180 249 243 230 218 18,90 7,20
Restricciones técnicas 0,24 048 120 1,16 059 097 106 055 215 134
Bandas de regulacion 1,02 018 030 057 107 078 061 136 1,07 0,82

Energia de 000 036 048 078 077 055 052 068 3,98
Contratos RED 0,00 000 000 000 -005 019 007 -017 0,23
Otros 0,18 0,06 -0,18 -0,01 0,00
Garantia de potencia 768 750 558 459 451 452 445 448 481 3,90
Precio final

Fuente: RED Informes Anuales (www.ree.es)
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La evolucion de las restricciones técnicas en los ultimos anos

La apariciébn de restricciones técnicas es, como su nombre indica, un
problema técnico que se puede originar por diversos factores, y que su
solucién en el corto plazo -en el dia en que se generan-, requiere en
multitud de ocasiones soluciones unicas, esto es, que entre en produccion
una determinada central y no otra. A medio y largo plazo se pueden
acometer otras soluciones de caracter estructural, entre las que se
encuentran fundamentalmente dos: la instalacion de nueva capacidad de
generacién en la zona afectada y/o el desarrollo de la red de transporte
gue permita una mayor interconexion de las zonas favoreciendo mayores
flujos de entrada y salida de cada zona con el resto del sistema.

En concreto, en Espafia la interaccion de dos variables, como son las
caracteristicas del disefio de la red de transmision y la ubicacion
geografica de las unidades de generacion, ha generado la existencia de
una serie de zonas que el Operador del Sistema (Red Eléctrica de
Espafia, RED) ha ido identificando como zonas que habitualmente, ante
incrementos estacionales elevados de energia eléctrica, presentan
problemas de restricciones técnicas.

Entre estas zonas asi identificadas cabe destacar: Navarra-La Rioja (sin
apenas incidencias de hecho), Catalufia (donde este tipo de incidencias ha
ido disminuyendo con el tiempo, a medida que se han instalado nuevas
centrales de generacion en la zona), Levante (Norte y Sur), Sur y Centro-
Sur. De entre todas ellas, Andalucia y Levante han sido las que mayores
denuncias han recibido, especialmente en los ultimos afios, ya que frente
a la casi desaparicion total del problema tras la entrada de nuevas
centrales en la zona Cataluiia, en estas otras zonas lejos de reducirse con
la entrada de nueva generacion lo que ha sucedido es un incremento de la
energia generada en restricciones técnicas, tal como se observa en el
grafico siguiente (contenido en el HA 4 de la Resolucion CNC 624/07
Iberdrola):
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Grafico 1
ENERGIA PROGRAMADA POR RRTT (2002-2005)
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La evolucion de la capacidad de generacidon en el sistema eléctrico

peninsular espanol

Durante la década actual se ha llevado a cabo por parte del sector
eléctrico un importante desarrollo de instalaciones de nueva generacion.
Asi, en el afio 2002 comienzan a funcionar las primeras seis centrales de
ciclo combinado, con un total de 2.760 MW, lo que contribuye a mejorar el
indice de cobertura (indice que mide la reserva de capacidad en funcién
de la demanda del sistema). Desde entonces hasta el momento actual el
incremento de nueva capacidad ha sido continuo, destacando muy
especialmente las nuevas centrales en Andalucia (Cadiz y Huelva) y en

Levante, como consta en el Cuadro 5 siguiente.

Cuadro 5

Potencia instalada de ciclos combinados de gas natural por empresas y regiones (MW)

1B END UF HC GN Viesgo AES BE Electrablel Total
Andalucia 1.585 793 1.948 390 4,716
Centro 373 353 726
Levante 2.414 1.168 1.159 1.249 5.990
Catalufia 386 829 1.190 2.405
Galicia 774 387 1.161
Pais Vasco 1.162 786 1.948
Aragoén 787 791 1.578
Navarra- 379 811 776 1.966
Rioja
TOTAL 6.299 2.396 3.856 811 3.515 787 1.249 786 791 20.490

Fuente: Elaboracion CNC con datos del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo.
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De todo este incremento en el afio 2004 se habian inaugurado ya un total
de 5.800 MW, y desde comienzos de 2007 se contaba con otros 9.400
MW inaugurados en 2005 y 2006. El Gréfico 2 sefiala los momentos en los
gue se ha hecho efectiva la capacidad nueva junto con la evolucién de los

precios de la generacién de energia eléctrica en el mercado mayorista.

Gréfico 2
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Fuente: Elaboracion propia. Datos MITYC y OMEL

Adicionalmente a estos ciclos combinados se ha instalado nueva
generacion edlica y de otros tipos de energia renovable.

En los expedientes analizados por la CNC relativos a las restricciones
técnicas y al posible abuso de la posicion de dominio las empresas
implicadas han alegado la existencia de una justificacion objetiva para la
conducta que se imputa como infractora del Art.6 LDC.

El origen de esta justificacion objetiva estaria, segun los imputados, en un
“fallo regulatorio” o “mala regulacién” como ha venido a llamarse en el
sector el hecho de que los agentes estuvieran, desde el inicio de la
operacion del pool eléctrico sometidos al sistema de oferta Unica al
mercado.
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El sistema de oferta Unica, al que se le pone fin en marzo de 2005 (Real
Decreto 2351/2004, de 23 de diciembre por el que se modifica el
procedimiento de resolucion de restricciones técnicas y otras normas
reglamentarias del mercado eléctrico), consistia en que cada agente debia
hacer una oferta al mercado en precio y cantidad para generar en el dia
siguiente al de realizar la oferta. Si el precio (término variable de la oferta
en c€/kWh) ofertado (PMP) resultaba inferior al que resultaba de la
casacion de la oferta y la demanda (PMD), entonces el generador debia
producir la energia ofertada al sistema, por la cual recibiria no el precio
ofertado sino el precio de casacién del mercado diario, resultado de la
casacion de oferta y demanda. Este precio seria siempre igual o mayor
gue el precio por él ofertado, puesto que en otro caso no habria sido
llamado a generar en el mercado diario.

En caso contrario, es decir, si su precio de oferta superaba al de casacion
del diario no seria llamado a generar en el mercado diario, pero quedaba
en situacién de ser llamado a generar en RRTT si llegado el caso el
Operador del Sistema, esto es RED, asi lo decidiera. En este caso la
energia que generase se le retribuiria al precio de su oferta originaria,
superior al precio de casacion del mercado diario, pues en caso contrario
habria sido llamado a generar en el diario.

La justificacién objetiva de las empresas imputadas se basaria en que en
los comienzos de funcionamiento del sistema de pool las ofertas se hacian
pensando en su casacion en el diario, con un perfil de funcionamiento en
namero de horas y a un nivel de carga tales que al precio ofertado la
operacién de la central resultaba rentable. Sin embargo, la realidad que se
produjo es que en muchas ocasiones la central no era llamada al diario
pero si resultaba ser llamada a restricciones técnicas, pero en este caso Si
bien se respetaba el precio de la oferta, no se respetaban el resto de
parametros de la misma, es decir, el perfil de generacién no era el ofertado
sino el que determinaba el OS, pudiendo ser llamado con un nivel de
carga menor y por un numero de horas inferior al ofertado. Este cambio en
los pardmetros de explotacion de la central supondria una estructura de
costes diferente a la estructura de costes derivados de una explotacion en
el diario, y ello fundamentalmente por dos “extracostes”: los de arranque y
parada que se producen como consecuencia de generar sélo unas horas,
las de las RRTT, y los que se generan por producir a menor potencia, con
lo que el rendimiento del equipo es menor. Dicho de otra forma el coste de
funcionamiento por kWh es mas caro en un régimen de funcionamiento
para RRTT que de funcionamiento para el diario. En esta circunstancia el
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precio que se ofertd pensando en generar en el diario no es suficiente para
remunerar los costes de generar en RRTT vy, por tanto, la central incurre
en pérdidas.

En los expedientes que el TDC/CNC ha sancionado se ha acreditado que
siempre que las centrales generan en restricciones técnicas completan
después su programa diario de generacion participando en el mercado
intradiario. Por ello, las comparaciones se han establecido entre el perfil de
produccién en diario y el perfil de produccién de restricciones técnicas
junto con intradiario.

El nivel observado de restricciones técnicas desde la entrada en vigor de
la nueva forma de ofertar al mercado, bien a diario, bien a restricciones,
sOlo se ha reducido durante el afio 2005, manteniéndose e incluso
incrementandose en los afios posteriores y hasta la actualidad (ver cuadro
3). La reduccion del nivel de 2005 podria ser debida tanto a la entrada en
vigor de la nueva norma (aunque parece que solo habria tenido efecto
durante 2005), como al hecho de que durante el afio 2005 los niveles de
precios del mercado diario fueron los mas elevados de la historia del
mercado eléctrico desde su entrada en funcionamiento, lo que podria
desincentivar comportamientos como los analizados, dada la alta
rentabilidad que el mercado diario estaria ofreciendo.

14. Eldia 31 de julio de 2006 la Asociacién de Autogeneradores de Energia
Eléctrica (AAEE) denuncié ante el SDC a IBERDROLA por conductas
contrarias al Art. 82 TUE y al Art. 6 LDC. La conducta la habria realizado
retirando la demanda del mercado diario, provocando con ello una
reduccién artificial de los precios del diario. La conducta se habria
instrumentalizado a través de la distribuidora de IBERDROLA limitando
sus ofertas de compra (demanda) al precio maximo de 33 €/Kwh cuando el
precio del pool estaba siendo del orden de 50 € /Kwh.

15. El dia 28 de diciembre de 2007 la CNE traslada al SDC un informe
sobre la formacion de precios en el mercado de produccion los dltimos
dias del mes de enero de 2007. En el informe se manifiesta que ciertas
conductas de IBERDROLA y ELECTRABEL podrian ser constitutivas de
abuso de posicién de dominio.

16. El Consejo de la Comision Nacional de Competencia deliberé y fallo

sobre las cuatro propuestas de archivo antes referidas en su sesion del 19
de junio de 2008.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- El 1 de septiembre de 2007 entrd en vigor la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de Defensa de la Competencia, por la que se crea la
Comision Nacional de la Competencia (CNC) y declara extinguidos el
Organismo Autonomo Tribunal de Defensa de la Competencia y el Servicio de
Defensa de la Competencia. La Disposicion Transitoria Primera de esta Ley,
en su numero 1, dispone que los procedimientos sancionadores en materia
de conductas prohibidas incoados antes de la entrada en vigor de esta Ley se
tramitaran y resolveran con arreglo a las disposiciones vigentes en el
momento de su inicio. Aunque parte de los hechos que sustentan esta
resolucion se refieren a conductas previas a la entrada en vigor de la Ley
15/2007, la incoacién no se llevo a cabo, por lo que procede que el presente
expediente sea tramitado con arreglo a la nueva Ley 15/2007.

Segundo.- Las autoridades de competencia vienen conociendo desde el afio
2001, fundamentalmente como consecuencia de los informes-denuncia
elaborados por el organismo regulador sectorial -la Comision Nacional de la
Energia- ciertos comportamientos en la actividad de generacion de energia
eléctrica susceptibles de infringir la legislacién de defensa de la competencia.
Este tipo de conductas parece tener un patron comun que mostraria indicios
de abuso de posicion de dominio. El abuso consistiria en un abuso explotativo
mediante el cobro de ciertas centrales de precios supracompetitivos por la
generaciébn de energia eléctrica que en ciertos momentos del tiempo
resultaria imprescindible para cubrir la demanda de energia eléctrica de una
zona determinada. La conducta se habria llevado a cabo retirando capacidad
de generacion del mercado diario para desviarla a la generacion de RRTT,
partiendo del poder de mercado que ciertas centrales de generacion ostentan
en una determinada region y en determinados momentos del dia o estaciones
de forma continuada y sistematica. Como consecuencia de la aparicion de
restricciones técnicas en el sistema eléctrico, cuya solucion requiere que sean
esas centrales y no otras las que deban producir para satisfacer la demanda y
evitar asi cortes de suministro zonales y temporales. Recibidos los informes-
denuncia de la CNE, el SDC (ahora Direccion de Investigacion de la CNC) ha
investigado a numerosas centrales por considerar que en su conducta
existian indicios de infraccion. Algunas de esas investigaciones han llevado al
sobreseimiento de los expedientes, mientras que otras han dado paso a
elevar Informe-Propuesta al entonces TDC para su sancion en aplicacion de
la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia. Esos Informes
Propuesta detallados en los antecedentes de esta resolucion han llevado al
TDC a dictar las resoluciones sancionadoras también descritas anteriormente.
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En el momento presente, el Consejo de la CNC ha conocido nuevos hechos
gue muestran indicios de que el dmbito de actuacién de estas conductas
habria sido mayor que el sancionado hasta ahora, junto con otros hechos que
le han llevado a analizar ciertos indicios de que estas conductas podrian
haberse mantenido en el tiempo, incluso hasta la actualidad, lo que justificaria
la incoacion de un expediente sancionador en aplicacion de la Ley 15/2007,
de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Es pues el objeto de esta
resolucion determinar su conformidad o no con las propuestas de archivo y
valorar si existen indicios suficientes para instar a la DI de la CNC la
incoacion de un expediente sancionador, y en caso afirmativo establecer no
sélo el ambito de la incoacion, sino los criterios que le llevan a tal resolucion.
Para ello, y puesto que estamos ante una conducta que es en principio
tipificable como abuso de posicibn de dominio, la presente resolucion se
construye siguiendo el andlisis de los elementos que configuran este tipo
infractor, esto es, la posicion de dominio y el abuso, y los test que la doctrina
y jurisprudencia han establecido hasta el momento.

Tercero.- Por lo que respecta a la caracterizacion de la posicion de dominio,
el primer elemento basico de dicha caracterizacion como es la delimitacion
del mercado relevante, ha sido establecido en diversos antecedentes
existentes. Desde el informe TDC C60/00 Endesa/lberdrola, hasta el informe
de la Comision Europea de 10 de febrero de 2007 con los resultados del
“Energy Sector Inquiry”, pasando por los informes de la CNE y del SDC, se
encuentra ampliamente fundamentado que la generacion de energia eléctrica
para la resolucion de restricciones técnicas cuenta con todos los elementos
gue caracterizan a un mercado: oferta, demanda y precio. Desde marzo de
2004 el cambio regulatorio acometido hace que en la actualidad ademas se
oferte de forma diferenciada e independiente de las ofertas al mercado diario.
Respecto a la delimitacion geografica el SDC ha realizado siempre estas
delimitaciones basandose en los informes del Operador del Sistema (RED),
gue es quien determina desde el punto de vista técnico qué centrales pueden
0 no participar en la resolucion de las restricciones técnicas. A este respecto
las autoridades de competencia se han basado siempre en dichos informes
técnicos. La delimitacion de estos mercados puede estar sometida a cambios
notables con el tiempo, puesto que cuestiones como son el desarrollo de la
red de transporte y la inversién en nueva capacidad de generacién, pueden
llevar a delimitaciones mas estrechas en el pasado que actualmente, puesto
que en ambas variables las inversiones de los ultimos afios han sido
considerables. En todo caso, sera siempre el Operador del Sistema el que
deba apoyar con sus informes técnicos a las autoridades de competencia a la
hora de delimitar la dimension geografica de estos mercados.
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Cuarto.- La posicién de dominio ha sido definida en sentencias del TPIl, como
la de United Brands v Comision, en la que se marca la independencia de
comportamiento como elemento que configura una posicion de dominio en el
mercado relevante, al definirse como: “se refiere a la posicion de fortaleza
econdmica que disfruta un operador que le capacita para evitar el
mantenimiento de una competencia efectiva en el mercado relevante al
proporcionarle el poder [necesario] para comportarse de forma significa e
independientemente de sus competidores, clientes, y finalmente de los
consumidores”. Y ratificada posteriormente en otras sentencias como
Hoffman-La Roche v Comision. La independencia de comportamiento se
producird cuando un operador pueda obtener por sus bienes y servicios un
precio por encima del precio que el mercado pagaria en una situacion de
competencia. En una situacion de competencia el mercado determina el
precio, en ausencia de competencia, o lo que es equivalente, en situaciones
de poder de mercado, el precio lo marca aquél que detenta ese poder de
mercado. La posicion de dominio implica que quien la detenta tiene poder de
mercado, lo que le otorga la posibilidad de actuar independientemente del
mercado, es decir, independientemente de otros oferentes y de los
demandantes. En cuanto al andlisis de la oferta, deberemos valorar la cuota
de mercado del productor analizado, junto con la valoracién de la presion
competitiva que el resto de operadores presentes -0 potenciales, para lo que
hay que evaluar la existencia de barreras de entrada- puedan ejercer, para
valorar la existencia o no de esa posible independencia. Por el lado de la
demanda, debemos valorar la inexistencia del poder de negociacion de la
demanda en este mercado, junto con la inelasticidad de la demanda eléctrica,
méaxima en el contexto en el que nos encontramos, el de restricciones
técnicas. En los mercados que nos ocupa la presente resolucion podemos
valorar que existe independencia de comportamiento cuando ciertos
productores -centrales de generacién- cobran un precio por la energia que
generan distinto -y superior- al precio que el resto de productores estan
cobrando generando en un mercado en competencia. Este es precisamente
el indicio que la CNE observa en su labor de vigilancia de los mercados y que
le lleva a valorar otros elementos que finalmente le conducen a poner en
conocimiento de las autoridades de competencia las conductas que vienen
siendo analizadas desde el aflo 2002, tal y como se ha sefialado en el punto
6 de los antecedentes de esta resolucion. ElI Consejo de la CNC coincide
pues con los analisis hasta ahora realizados tanto por la CNE como por el
SDC (ahora DI de la CNC) para la determinacion de la posicion de dominio en
los mercados de generacion de energia eléctrica para la resolucion de
restricciones técnicas, incluyendo aquellas delimitaciones en las que
podriamos estar ante una situacion de posicion de dominio colectiva.
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Quinto.- Es también doctrina consolidada en el campo de la defensa de la
competencia que detentar una posicion de dominio no es en absoluto
contrario a las normas que regulan la defensa de la competencia. Es el abuso
de esa posicion de dominio lo que infringiria la normativa espafiola y
comunitaria en esta materia, y es tarea de las instituciones que aplican dichas
normas, probar la existencia de infraccion, es decir, probar la existencia del
abuso. Tal y como se ha expuesto en el FD Segundo, la conducta denunciada
se enmarca dentro de un abuso explotativo, puesto que el fin dltimo del
infractor seria la obtencion de rentas extraordinarias, aunque ello se consiga
con una estrategia basada en la retirada de capacidad de generacion de un
mercado competitivo (ofertando a precios por encima del mercado, esto es
supracompetitivos) para poder ofertarla posteriormente en un mercado en el
gue ostenta posicion de dominio y donde le pagardn ese precio
supracompetitivo.

Test de autoexclusion

Se estaria llevando a cabo una autoexclusion del mercado de
generacion siempre que una central oferta su energia a precios lo
suficientemente altos respecto a los precios que se estan obteniendo
en el mercado diario como para que la probabilidad de ser casado en el
diario tienda a cero. Asi definida la autoexclusion, ésta puede ser
objetivamente valorada en términos de probabilidad, ya que dado el
precio del mercado diario observado en los dias inmediatamente
anteriores al momento de hacer la oferta, las caracteristicas de la
demanda y de la oferta en cada momento, y el precio finalmente
ofertado del diario, se puede calcular la probabilidad de resultar casado
o no en el mercado en funcion del precio de oferta. Si los precios del
merado estan en niveles de 28 €/MWh y los precios de oferta estan
siendo a niveles superiores a 100 €/MWh, ceteris paribus la
probabilidad de casar en el diario tiende a cero, y por tanto la central
estaria ofertando con la intencion clara de “autoexcluirse”. El test
aplicable para valorar la existencia o no del hecho de la autoexclusion
seria pues el de comparar los precios de oferta, PMP, con los precios
observados del diario, PMD, de forma que cuando PMP supera
significativamente al PMD puede considerarse acreditada la existencia
de autoexclusion.

La justificacion pretendidamente objetiva que se ha venido alegando en

este tipo de conducta por parte de las empresas generadoras acusadas
de esta infraccién es que cuando las empresas han ofertado a precios
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superiores a los precios de mercado, eludiendo por tanto participar en
el mercado, se ha hecho para evitar que la central incurriese en
pérdidas, puesto que el precio del mercado diario, el denominado PMD,
en esos momentos no era lo suficientemente elevado como para cubrir
los costes de generacion. Las empresas alegan que el comportamiento
seguido por las centrales en un sistema como el espafiol, el sistema
marginalista expuesto en el punto 12 de los antecedentes, lleva a las
centrales a que una vez estimado el precio del mercado diario, si éste
es suficiente para remunerar su actividad la central ofertard un precio
PMP inferior al precio esperado PMD, puesto que ese comportamiento
asegura su participacion en el mercado y la percepcion de un precio por
su energia suficientemente remunerador de su actividad. Por el
contrario si el precio esperado del mercado es inferior al que la central
requiere para remunerar suficientemente su actividad entonces la
central ofertara un PMP superior al precio esperado PMD, lo que
automaticamente supone quedar excluido del mercado diario. Por lo
tanto, el hecho de ofertar a precios por encima de los precios que se
estan formando en el mercado es objetivamente una autoexclusion,
puesto que conscientemente se hacen ofertas de imposible casacion en
el mercado diario.

Cuestion distinta es, sin embargo, la valoracion de si esa retirada de
energia del mercado diario es tipificable 0 no como abuso de posicién
de dominio, individual o colectiva, probada la posicion de dominio o si
puede ser el resultado de una conducta conscientemente paralela en
otros casos. Dicha valoracién descansa sobre si hay o no justificacion
objetiva para dicha retirada, pues si como generalmente alegan las
empresas imputadas el precio de mercado no fuese suficiente para
cubrir los costes de funcionamiento podrian las autoridades de
competencia apreciar la existencia de justificacion objetiva, en cuyo
caso el pretendido abuso o conducta conscientemente paralela, en
Cuyo caso no resultaria una practica anticompetitiva acreditada. Para
valorar esta justificacion es para lo que se precisan aplicar los criterios
de comparacién anteriormente sefialados. La distancia entre el nivel de
costes y el nivel del precio percibido -ingreso unitario total- es lo que
determinara el caracter excesivo o no del precio. Este test podemos
abordarlo bien comparando precios con costes, bien comparando los
precios objeto de andlisis con otros precios (que pueden ser precios de
operadores similares en mercados homogéneos o precios del mismo
operador en momentos anteriores en los que se le presupone un

28 /42



CNC

COMISION NACIONAL pe LA COMPETENCIA

comportamiento competitivo). Veamos como abordar tanto los costes
como los precios a emplear en las comparaciones.

Referencias de costes validas

Conviene comenzar por recordar lo ya sefalado por el Consejo de la
CNC en Explosivos Canarios “La forma de determinar que un precio es
abusivo por excesivo o inequitativo ha de serlo por comparacion con
una_referencia valida” [subrayado afiadido]. Encontrar la referencia
valida no es tarea facil, razon por la cual se debe ser muy exigente con
la robustez de los test que se apliquen para valorar este tipo de
conducta. Y siempre que sea posible se aconsejara el uso de tantos
tests como sean posibles, pues si todos ellos apuntan en la misma
direccion, la probabilidad de realizar una correcta valoracion de la
conducta sera mayor.

Costes

Para abordar estos criterios comparativos las autoridades de
competencia y el organismo regulador han venido disponiendo
regularmente de los precios de oferta que cada central de generacion
del sistema espafiol realiza al Operador del Mercado (OMEL), pero no
se ha dispuesto, sin embargo, de los costes de funcionamiento. En este
contexto, dada la necesidad tanto de la Comision Nacional de la
Energia, como del Servicio de Defensa de la Competencia, de poder
conocer el orden de magnitud de los costes, han surgido distintos
métodos de estimacion, todos ellos expuestos en el punto 7 de los
antecedentes de esta resolucion.

De todos ellos, las autoridades de defensa de la competencia hemos
venido aplicando reiteradamente el de los de Coste Variable Revelado
(CVR), costes que no son sino una estimacion del nivel maximo de
costes que los propios operadores han venido revelando con las ofertas
al mercado realizadas en momentos anteriores. En efecto, los CVR se
obtienen de la observacion de los precios del mercado diario (PMD) los
dias que las centrales en cuestion casaron en el diario. Notese que lo
observable son los precios del mercado y el hecho de que la central
haya o no casado, pero no se observan los costes. Ahora bien, el
supuesto que subyace en este método de estimacion es la presuncién
de un comportamiento racional del agente, de forma que si resultd
casado en el mercado es porque el precio del mercado era suficiente
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para cubrir sus costes, pero de ahi no puede concluirse que ese nivel
de precios percibidos sea exactamente igual a sus costes. Solo se
puede inferir que el precio de mercado es mayor o igual a sus costes.
Para aclarar este punto hagamos el siguiente ejercicio:

Sean las centrales A, B, C y D cuyos costes de funcionamiento en
régimen de diario son, respectivamente, de 1, 2, 3 y 4 unidades
monetarias (variable no observable por los demas agentes).

Sea la demanda del sistema en el momento t de 30 kWh.
Sean las ofertas de estas centrales en el momento t como sigue:

0 La central A oferta 10 kwh a 2 c€/kWh (el coste es 1 c€/kWh)

o La central B oferta 10 kwh a 2,5 c€/kWh (el coste es 2
c€/kWh)

0 La central C oferta 10 kwh a 3 c€/kWh (el coste es 3 c€/kWh)

0 La central D oferta 10 kwh a 4 c€/kWh (el coste es 4 c€/kWh)

¢ Cuél serd el equilibrio del mercado? El operador del sistema
llamara a generar a las centrales A, B y C, porque con ellas cubre
las 30 unidades de la demanda, al menor coste posible, y el precio
de toda la energia se remunerara segun el precio de la ultima unidad
necesaria para cubrir la demanda, esto es el precio de oferta de la
central C, es decir 3 c€/kWh.

¢, Qué podemos concluir de la observacion de estos datos? Que las
tres centrales que han casado en el diario han obtenido un precio
que, como minimo cubre sus costes, puesto que nadie que se
comporte racionalmente oferta a un precio que le genere pérdidas.
Aplicando el concepto de estimacion de los CVR diriamos que las
tres centrales tienen unos CVR de 3 c€/kWh, aunque sabemos que
en nuestro ejemplo los costes reales de las tres centrales son
respectivamente de 1, 2 y 3 c€/kWh. Pensemos ahora que en un
momento temporal posterior t+1 las ofertas realizadas al mercado
hacen que se fije un precio de mercado de 2,9 c€/kWh. ¢Podemos
concluir que dado que los CVR de las centrales A, By C son 3
c€/kWh, si el precio del mercado es 2,9 c€/kWh las tres centrales
entrarian en pérdidas si generasen en el momento t+1?, obviamente
no. EI CVR de la central A es 3, pero su coste de funcionamiento es
1, y por tanto si el precio de mercado es 2,9, obviamente no entra en
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pérdidas. Lo mismo sucede con la central B, puesto que su coste
real de funcionamiento es 2, aunque su CVR sea 3. Solo la central
C, con un CVR que coincide con su coste real de 3 c€/kWh, entraria
en pérdidas si el precio de mercado es 2,9 c€/kWh.

En conclusién, puesto que so6lo observamos el precio de mercado y
no las verdaderas ofertas de los agentes, los CVR son una
estimacién del limite superior de los costes, y por lo tanto el test que

compara PMD con CVR solo resulta acreditativo cuando el PMD es
superior a los CVR, pudiéndose afirmar en este caso que la central
obtendra un margen de beneficio igual o superior al planeado, y que
obviamente la central no incurre en pérdidas. Por el contrario, la
observancia de que los PMD son inferiores al CVR no nos permite
decir que esos PMD implicarian necesariamente que la central entra
en pérdidas. En efecto, tal y como ilustra el ejemplo numérico
anterior si el PMD es inferior a los CVR pueden ocurrir dos cosas:
(1) que la diferencia sea tal que en efecto la central incurra en
pérdidas (como le sucederia a la central C), o (2) que con ese PMD
el margen de beneficio de la central disminuya (lo que les sucederia
a las centrales A y B), lo que en ningun caso nos lleva a admitir que
la conducta de retirarse del diario y acudir a RRTT esté
objetivamente justificada, puesto que nada permite afirmar que a
esos precios las centrales entran en pérdidas. En resumen, los CVR
no son “costes variables de produccién”, son costes “revelados” y su
estimacion sélo permite que estos sean usados para lo que fueron
disefiados, el elemento pivote sobre el que comparar los ingresos
medios totales de una central. Si con ese nivel de CVR la central ha
sido rentable en el pasado a PMD menores, se podria valora si el
elevado margen obtenido con PMP muy superiores a ese CVR es un
posible indicador de conductas anticompetitivas, pero no se le puede
pedir al CVR lo que no te puede dar, no es la estimacion exacta de
unos costes que se puedan usar para saber si hay pérdidas. Sélo
informan de que por encima de ellos no hay pérdidas, pero no que
cualquier nivel por debajo de ese CVR implica pérdidas, y el punto
en el que realmente hay pérdidas no es observable por las
autoridades de competencia, no puede inferirse de la informacién
disponible, y no ha sido aportado como prueba de la justificacién
objetiva alegada por las partes en los procesos en los que hasta el
momento ha conocido el Consejo de la CNC.

31/42



CNC

COMISION NACIONAL pe LA COMPETENCIA

El Consejo considera, en consecuencia, que un resultado del test en
el sentido de que el PMD sea inferior a los CVR no es concluyente
para afirmar que no existe autoexclusion. Si ése es el resultado, la
valoracibn de la conducta requiere otras comparaciones que
permitan valorar si la distancia entre costes e ingresos es 0 no
concluyente para acreditar el caracter excesivo de los precios —
ingresos- percibidos, y por lo tanto acreditar el abuso.

Las propuestas de archivo referidas a esta conducta se han
fundamentado en un doble test: que los CVR eran superiores a los
PMD y que por tanto no habia autoexclusion y (2) que si bien el
precio en restricciones técnicas era muy superior a los CVR, el
precio del intradiario era inferior a dichos costes, incurriendo pues en
pérdidas, pérdidas que se compensaban con los mayores ingresos
del intradiario. Visto lo expuesto anteriormente, cuando los CVR son
superiores a los PMD el test no resulta concluyente. La segunda
parte del test se valora mas adelante.

Asi, la utilidad que el test de los CVR le ha reportado
tradicionalmente a las autoridades de competencia y a la CNE
reside en poder comparar los CVR con los precios de oferta de las
centrales, denominados PMP, y cuantificar la distancia entre el CVR
y el precio ofertado PMP. Asi aplicado el test, se ha podido ver en
distintos expedientes que los precios a los que las centrales
sancionadas estaban ofertando en los periodos imputados han
llegado a exceder a los CVR hasta en mas del 200% (Véase Informe
Propuesta en los expedientes 552/02 Empresas Eléctricas, 601/05
Iberdrola Castellén, 602/05 Viesgo, en los que las autoridades de
competencia y la CNE han probado con este test distancias entre
precios ofertados y costes asi estimados que suponian el doble y a
veces el triple de los costes revelados, y sobre esa prueba se ha
llevado a cabo la sancion).

Resulta necesario abordar una Ultima consideracion con respecto a
coémo comparar costes. Los CVR se estiman, como se ha detallado,
observando los precios percibidos cuando la central estaba
funcionando en un régimen de diario. Este régimen implica un
funcionamiento generalmente en base, es decir, un régimen en que
la central estaria funcionando ininterrumpidamente sin paradas y
arranques —o con un reducido nimero de ellas- y a una potencia
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siempre superior a su minimo técnico, es decir, en condiciones
donde se puede considerar que la central opera de forma eficiente.

La mayor critica realizada por las empresas imputadas en otros
expedientes al uso de test que se basan en estos CVR reside en
que las autoridades de competencia estariamos basandonos en un
supuesto falso, que es que el nivel de costes de una central que
genera en restricciones técnicas es el mismo que el de una central
gue genera en base. Hay dos hechos fundamentales que inciden en
gue los niveles de costes de uno y otro tipo de funcionamiento son
distintos. El primero es la existencia de costes de arranque que se
producen al generar en restricciones pero no al generar en base
para el diario, y el segundo que en régimen de restricciones se
genera a menor potencia que en base para el diario, con lo que el
rendimiento de la central es menor y por tanto los costes unitarios
son mayores. El Consejo de la CNC comparte esta apreciacion, y
considera que el uso de los CVR para comparar dos situaciones
distintas exige, en aras del rigor y por tanto de la robustez que debe
exigirse a todo test empleado en la valoracion de expedientes
sancionadores, que los perfiles de funcionamiento —o de carga como
se denomina en este mercado- sean homogéneos. De ello se
concluye que una elevada distancia entre el precio percibido por
restricciones técnicas y los CVR de un funcionamiento en base no
puede ser aceptada como prueba concluyente de abuso, como
sensu contrario tampoco puede admitirse que unos CVR de un
funcionamiento en base superiores a los precios del mercado
intradiario sirven para concluir que la participacién en dicho mercado
del intradiario implica generar con pérdidas.

Sin embargo, lo anterior no anula la capacidad de uso de los CVR
tal y como se ha venido haciendo en las resoluciones del TDC y
CNC, puesto que estos CVR se han empleado comparando
situaciones de funcionamiento del mercado diario con situaciones en
las que el régimen de funcionamiento era generar para solucionar
restricciones técnicas a la vez que se estaba generando para el
mercado intradiario, con lo cual los perfiles de carga de uno y otro
régimen eran comparables, y por ende el supuesto que requiere
este test, de igualdad de costes, se habria cumplido. Por lo tanto, el
Consejo considera que el test basado en los CVR es perfectamente
valido siempre que se cumplan los supuestos base del test
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comparando éstos con los ingresos medios totales de generacion de
la central, esto es, incluyendo todos los ingresos obtenidos.

Precios

Si bien en el caso de costes la ausencia de acceso a estos datos por
parte de la CNE y de las autoridades de competencia les ha llevado
a plantear diversos métodos de estimacion, como los anteriormente
sefalados, en el caso de precios el panorama es muy diferente. El
nivel de informacion sobre precios es mucho mas rico y variado que
el de costes. El mercado de generacién de energia eléctrica opera
en base diaria, y hay obligacion legal de hacer transparentes los
datos del mismo. Se cuenta por tanto con los precios del mercado
diario desde su constitucion en 1998, esto es, de los PMD. También
se puede acceder a los precios de oferta que las centrales
sancionadas han realizado al mercado no so6lo en los periodos en
los que el TDC les ha sancionado por abuso de posicion de dominio,
sino los precios de oferta (PMP) en los que el comportamiento de
estas centrales ha resultado un comportamiento competitivo. De la
misma forma se cuenta con la informacion del nivel de ingresos que
cada central percibe diariamente por su generacion, desglosado
incluso por el tipo de mercados en los que participa, diario,
restricciones técnicas, intradiario, ... y otros conceptos como la
garantia de potencia.

Esta disponibilidad de datos de precios de oferta, que no de costes,
permite la aplicacion de todo tipo de test basado en precios. Asi se
pueden realizar, sin animo de ser exhaustivos, al menos las
siguientes comparaciones: los precios ofertados por la misma
central en distintos periodos del tiempo, los precios ofertados por
todas las centrales de generacion de la misma tecnologia, los
ingresos totales (e ingresos medios puesto que se conoce el
volumen de generacién) de centrales de la misma tecnologia o los
ingresos totales y medios obtenidos por cada central segun que
hayan participado en el mercado diario o en el de restricciones
técnicas y en intradiario. Esta amplia posibilidad de test, junto con el
hecho de que mientras que unas centrales de la misma tecnologia
estan ubicadas en zonas de restricciones técnicas, otras estan en
zonas donde no se produce nunca este problema, permite llevar a
cabo comparaciones de conductas de operadores en mercados
competitivos con conductas de operadores en mercados en los que
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tienen poder de mercado derivado de su posicion de dominio, algo
que pocas veces las autoridades de competencia tienen la
oportunidad de contrastar, y que constituye una elemento
valiosisimo para valorar el tipo de conductas sobre las que versa la
presente resolucion.

Asi, la comparacion realizada entre precios del mismo agente en
distintos momentos del tiempo puede evidenciar un comportamiento
anticompetitivo al haber cobrado precios muy superiores
(supracompetitivos) en el periodo sancionado, como resultado de su
estrategia de ofertar con intencion de no generar en el mercado
diario, pero si en el de restricciones técnicas mas el intradiario.
También la comparacion de que dos centrales tecnoldégicamente
iguales, que perteneciendo al mismo operador, ofertan bien al diario
bien a restricciones en funcion de si se ubican en zona libre de
restricciones 0 en zona de restricciones, evidenciaria el mismo tipo
de conducta. Esta comparacién puede resultar de extrema utilidad
cuando otros tests definidos previamente, como el CVR frente a
PMD no resultan concluyentes, como sucede en el caso de las
propuestas de archivo.

La cuestion relevante en esta ocasion no es el método de
estimacion y la informacion que del mismo puede ser extraida de
una forma rigurosa, sino la definicion de cuéles son las variables
relevantes para la comparacion. Como se ha visto en el punto 12 de
los antecedentes, la generacion de energia eléctrica que lleva a
cabo una central puede ser el resultado de su participacion en los
distintos mercados en los que la generacion del sistema esta
estructurada, diario, restricciones técnicas, intradiario, ....y otros
mecanismos de seguridad. La rentabilidad y beneficios de la central
no se computan diferenciando entre mercados, la rentabilidad de
una central vendra dada por la totalidad de ingresos que dicha
central genera, enfrentados a los costes totales en los que ha
incurrido para llevar a cabo el programa de generacion. Por lo tanto
el andlisis de precios supracompetitivos resulta necesario llevarlo en
este mercado valorando el precio unitario final percibido por cada
central, bien sea para contrastarlo con otros precios de otras
centrales tecnolégicamente comparables, o para compararlo con los
precios percibidos por la propia central en otros momentos del
tiempo. En el segundo test realizado en las propuestas de archivo se
comparan CVR con los precios percibidos de forma separada en
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cada mercado, lo que impide ver la distancia entre el ingreso medio
total y el CVR, por lo que el Consejo no ha considerado adecuado
las conclusiones basadas en otro tipo de comparacion.

Estas son las comparaciones que deben realizarse para poder
valorar si los indicios actualmente observados son finalmente
acreditados como conductas contrarias a la legislacion de defensa
de la competencia.

Sexto.- El informe que la CNE remitiera en su dia al SDC sobre el
comportamiento que las comercializadoras de energia eléctrica, integradas en
los grupos empresariales energéticos, habrian llevado a cabo durante ciertos
meses de 2004 constituye ciertamente una conducta inicialmente distinta a
las analizadas por el TDC en sus resoluciones en materia de restricciones
técnicas. Esta nueva conducta habria consistido en que en un momento
coincidente en el tiempo las comercializadoras, en su mayoria integradas
verticalmente con las empresas de generacion y distribucion del sistema
eléctrico espafiol, habrian dejado de acudir al mercado diario a comprar la
energia requerida por sus clientes para acudir al mercado intradiario. Como
resultado, la demanda en el mercado diario se habria contraido y la demanda
en el intradiario se habria expandido, lo que habria provocado una reduccion
de los precios del diario y un incremento de los precios del intradiario. El
Consejo no ha tenido ocasion de valorar este tipo de conductas con
anterioridad, pero observa algunas cuestiones como es que ese
comportamiento coincide en el tiempo con un incremento notable del nivel de
restricciones técnicas; que la estrategia de retirarse del mercado diario
requiere generar luego en restricciones pero con la necesidad de completar el
programa en el intradiario; que si varios generadores optan por esta
estrategia, la oferta agregada en el mercado intradiario se expande y si la
demanda se mantiene inalterada entonces los precios del intradiario caerian,
y con ello el nivel de ingresos de la central que ha optado por esta estrategia,
gue esa caida del precio del intradiario se evitaria si paralelamente a la
expansion de la oferta en ese mercado se produjese también una expansion
de la demanda, lo que podria haber ocurrido a juzgar por los indicios que
existen; que las empresas cuyas centrales ofertan a restricciones estan en
posicion de influir en la expansion de la demanda del intradiario si sus
comercializadoras acuden a demandar energia a ese mercado, lo que parce
haber ocurrido. También el Consejo observa que podria haber otras
explicaciones a este incremento repentino y temporal del nivel de demanda
en el intradiario, como es el hecho de que la energia negociada en este
mercado no paga el sobrecoste que generan al sistema las restricciones
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técnicas, lo cual en una época de alto nivel de restricciones técnicas -y por
tanto importantes niveles de sobrecostes para la energia del diario- podria
estar incentivando la demanda en el mercado intradiario. No obstante
considera el Consejo que existen indicios de que este comportamiento podria
infringir la normativa de competencia, y que la no incoacion de un expediente
sancionador limita las posibilidades de analisis que permitiria apreciar si
realmente es 0 no una conducta tipificable como contraria a la Ley 15/2007,
de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, motivo por el cual no considera
adecuado archivar las diligencias previas 2600/05 EMPRESAS SECTOR

Séptimo.- En diciembre de 2004 se produjo finalmente un cambio regulatorio
gue entré en vigor en marzo de 2005 y que supuso el paso de una Unica
oferta al mercado de generacion eléctrica a una diferenciacién de ofertas
designadas bien al mercado diario bien al mercado intradiario. La regulacion
anterior, que obligaba a ofertar al Operador del Mercado con una sola oferta
indiferenciada por mercados fue reiteradamente alegado por las empresas
imputadas como justificacion objetiva del elevado nivel de ofertas al mercado
tal y como se expone en el punto 14 de los antecedentes. La justificacion se
basaba en que en los comienzos de funcionamiento del sistema de pool las
ofertas se hacian pensando en su casacion en el diario, con un perfil de
funcionamiento en niumero de horas y a un nivel de carga tales que al precio
ofertado la operacion de la central resultaba rentable. Sin embargo, la
realidad que se produjo es que en muchas ocasiones la central no era
llamada al diario pero si resultaba ser llamada a restricciones técnicas, pero
en este caso si bien se respetaba el precio de la oferta, no se respetaban el
resto de pardmetros de la misma, es decir, el perfil de generacion no era el
ofertado sino el que determinaba el Operador del Sistema (RED), pudiendo
ser llamado con un nivel de carga menor y por un niumero de horas inferior al
ofertado. Este cambio en los parametros de explotacion de la central
supondria una estructura de costes diferente a la estructura de costes
derivados de una explotacion en el diario, y ello fundamentalmente por dos
“extracostes”: los de arranque y parada que se producen como consecuencia
de generar solo unas horas, las de las RRTT, y los que se generan por
producir a menor potencia, con lo que el rendimiento del equipo es menor.
Dicho de otra forma el coste de funcionamiento por kWh es mas caro en un
régimen de funcionamiento para el diario que de funcionamiento para RRTT.
En esta circunstancia el precio que se ofertdé pensando en generar en el diario
no es suficiente para remunerar los costes de generar en RRTT y por tanto la
central incurre en pérdidas. Con el objeto de evitar dichas pérdidas las
centrales ofertaban a un precio que le permitiera cubrir costes ante la
eventualidad de generar en restricciones. Esas elevadas ofertas que no eran
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casadas en el mercado diario tenian a su vez la virtud de provocar la
ausencia de generacion en el interior de ciertas zonas proclives a la aparicion
de restricciones, contribuyendo pues a provocar la restriccion técnica en la
zona.

Cabia esperar, que el cambio regulatorio que permite hacer la doble oferta
serviria para contribuir a aliviar la oposicion de restricciones técnicas, si la
empresa puede ofertar un precio para el diario y otro para el de restricciones.
Desde marzo de 2005 la probabilidad de que estas centrales queden fuera
del mercado diario como consecuencia de sus elevadas ofertas deberia haber
disminuido, y con ello también el nivel observado de restricciones técnicas. El
punto 12 de los antecedentes de esta resolucion muestra que en efecto, tal y
como se esperaba en 2005 el nivel de restricciones técnicas se redujo
considerablemente, sin embargo en los afios posteriores se ha incrementado
de nuevo, manteniéndose en la actualidad a niveles apreciablemente
superiores a otras épocas pasadas.

Estos resultados llevan al Consejo a cuestionarse si el nivel actual de
restricciones técnicas no vendra derivado de la persistencia de conductas
como las que han sido objeto de sanciones en épocas anteriores.

Octavo.- Los varios expedientes que el TDC y CNC ha tenido ocasion de
estudiar con el paso del tiempo, le han permitido ir conociendo y
profundizando en el analisis de una conducta que resulta ciertamente
compleja, dada la propia complejidad del funcionamiento de los mercados
implicados en la provision de este bien, como es la energia eléctrica. Ese
contacto reiterado y constante en el tiempo le ha brindado la oportunidad de
revisar tanto los métodos de analisis, como el resto de cuestiones referentes
a la definicion de variables, todo ello sefialado en los fundamentos de
derecho anteriormente escritos, y ello fundamentalmente como consecuencia
de los propios analisis contenidos en los Informe propuesta elevados en su
dia por el SDC. Esta experiencia y conocimiento le llevan a valorar que los
tests realizados en las propuestas de archivo 2771/07 ENDESA, 2772/07
ACECA y 2773/07 IBERDROLA, no son concluyentes para dotar de
justificacién objetiva unas conductas que presentan indicios de autoexclusién
y de precios de oferta supracompetitivos, por lo que el Consejo no considera
procedente el archivo de las citadas diligencias previas.

Ademéas de no considerar procedentes los citados archivos, el Consejo

observa nuevas evidencias de posibles conductas contrarias a la Ley
15/2007, sefalados en los FD Sexto y Séptimo, lo que le ha llevado a valorar
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la oportunidad de instar a la Direccion de Investigacion de la CNC la
incoacion de un expediente sancionador cuyo dmbito temporal y empresarial
le permita, aplicando el mayor niamero posible de instrumentos de analisis
gue el tiempo ha permitido a la doctrina ir consagrando como validos, una
valoracion sobre dichas evidencias, Y ello para concluir si realmente los
nuevos indicios que se han sefialado sobre posibles comportamientos
contrarios a la Ley 15/2007, de 3 de julio de Defensa de la Competencia,
encuentran la acreditacion necesaria que la aplicacién rigurosa de la Ley
requiere, o0 por el contrario esos comportamientos aparentemente
anticompetitivos disfrutan en realidad de una sdélida justificacion objetiva, bien
por las caracteristicas propias de su mercado, bien por elementos
regulatorios que no cumplan con los principios basicos de una regulacion
eficiente ya puestos de manifiesto por la CNC en informes anteriores.

Los indicios sefalados a lo largo de la presente resolucién sobre posibles
comportamientos paralelos de las comercializadoras, la persistencia del
elevado nivel de generacion en restricciones técnicas, el irregular
comportamiento observado durante el afio 2006 en los mercados de
generacién eléctrica, y las conductas contenidas en las propuestas de
archivo, llevan a este Consejo a instar la incoacion de un expediente
sancionador, apuntdndose una serie de conductas que a modo de resumen
vendrian caracterizadas de la forma siguiente:

» Cuando los precios del mercado diario no garantizan la rentabilidad
esperada de las unidades de produccion (centrales), aquéllas cuya
ubicacién les otorga poder de mercado cambian sus estrategias de “ofertar
al diario” a “ofertar a restricciones técnicas”. El nivel de precios -ingresos-
gue obtienen como consecuencia de esta estrategia, podrian ser
considerados precios supracompetitivos, derivados de una conducta bien
de abuso de posicion de dominio, individual o colectiva, bien de una
conducta conscientemente paralela. La estrategia de pasar de generar en
el diario a generar en RRTT requiere que las empresas completen su
programa en restricciones técnicas con su participacion en el mercado
intradiario.

= En ciertos momentos de elevada generacion de energia en restricciones
técnicas podrian estar también participando de la conducta las empresas
comercializadoras, al desplazar su demanda del mercado diario al
intradiario. Es una posible interpretacion de la coincidencia en el tiempo de
un alto nivel de energia generada para restricciones técnicas con un
incremento en la demanda del mercado intradiario. El cambio de
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estrategias de las empresas de pasar del diario a restricciones técnicas
mas intradiario (RRTT+ID) requiere que el tamafio del mercado intradiario
sea suficientemente amplio como para que el precio de éste no se hunda
ante un incremento importante y repentino de la oferta. Esto es, la
demanda en el intradiario debe también aumentar ante aumentos de la
oferta, para mantener el precio.

» Persisten indicios de que la misma conducta se esta realizando en los
ultimos afios. El cambio regulatorio introducido en 2005 para realizar
ofertas dobles al pool no parece haber solucionado el elevado nivel de
restricciones que aun se producen, incluso parece ir en aumento.

= La practica anteriormente sancionada por el TDC/CNC en momentos
puntales y sobre centrales concreta podria resultar ser una practica
comun, continuada y resistente a los cambios regulatorios, a juzgar por el
alto nivel de restricciones técnicas que siguen generandose en el sistema
eléctrico espafiol, a pesar del importante esfuerzo realizado en la inversion
de nueva generacion y mejora de las redes de transporte.

» La segmentacion temporal y empresarial que se ha realizado en el pasado
a la hora de incoar los diversos expedientes, junto con la limitacion
temporal del analisis del que actualmente disponen las autoridades de
competencia, que alcanza soOlo hasta el 2004, no permiten el uso de
distintos tests que contrasten el comportamiento que en otros periodos
han tenido las mismas centrales, ni la contrastacion con el comportamiento
gue otras centrales tecnolégicamente equivalentes hayan podido realizar.
Todo ello limita los elementos béasicos del analisis para apreciar si en
ciertos casos se ha podido producir un abuso individual o incluso colectivo,
0 si se hubiera podido incurrir en una practica de acuerdo o
conscientemente paralela, por lo que seria de enorme utilidad abordar el
analisis en los siguientes términos:

a. Comparar los precios de oferta (PMP) de todas las centrales
tecnolégicamente equivalentes, que se agruparian en al menos tres
categorias: ciclos combinados de gas natural, fuel y carbon (podria
ser necesario distinguir entre hullas y lignitos en funcion de su
rendimiento y precio de la materia prima). Ello permitiria detectar
cudles son los niveles de precios de ofertas de cada una de ellas, y
en cada uno de los mercados geograficos relevantes. Nos permitiria
detectar si existe algun tipo de correlacién entre el nivel de precios
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ofertados y las caracteristicas del mercado relevante en el que
operan.

Comparar esos PMP con los precios del mercado diario (PMD) en
todo el horizonte temporal, lo que permite detectar qué centrales
cambian de estrategia ante el cambio de precios del mercado
relevante. De ahi se pueden extraer conclusiones sobre qué
centrales siguen la estrategia de “ofertar al diario” y qué centrales
siguen la estrategia de “ofertar a restricciones”.

El andlisis asi realizado nos permitiria estimar los CVR de cada
central durante un horizonte temporal largo que permitiria
contrastarlo con la evolucién de los precios internacionales de las
materias primas, y con los CVR de otras centrales. Lo que permite
robustecer las conclusiones y tests que vayan a basarse en esta
variable.

La disponibilidad de los PMP de todas las centrales permite tanto la
comparacion de costes con precios, como la de precios con precios.
En este Ultimo caso se puede abordar tanto la comparacién de
precios de la misma central consigo misma en el pasado, como la
comparacion con centrales de misma tecnologia, antigiedad y
capacidad de generacion.

Analizar la evolucion del mercado intradiario y la participacion que
cada comercializadora ha protagonizado en el mismo, con el objeto
de identificar posibles estrategias comunes, bien entre grupos
empresariales, bien entre generadores comercializadores del mismo

grupo.

Valorar el impacto y efectos que supuso para todo el sistema la
retirada de la demanda de energia eléctrica del mercado diario de
IBERDROLA durante el segundo semestre del afio 2006.

En opinién del Consejo el uso de todos estos test permitiria robustecer las
evidencias de comportamientos en uno u otro sentido, contribuyendo a
acreditar la existencia de practicas sancionables desde la o6ptica de la
competencia. Ademas se considera que la apertura de un procedimiento
sancionador para la investigacion de las distintas conductas anteriormente
evidenciadas es el marco de actuacion mas adecuado, marco en el que las
empresas afectadas pueden acceder a la informacion y resultados de la
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investigacion, y alegar cuanto estimen oportuno, lo que no sucederia en el
caso de analizar estas conductas en el seno de otras funciones distintas de
las sancionadoras, que la LDC le otorga a la CNC.

Por todo lo cual, vistos los preceptos legales y los de general aplicacion, el
Consejo de la Comision Nacional de la Competencia

HA RESUELTO

PRIMERO.- No proceder al archivo de las actuaciones abiertas como
consecuencia de los Informes remitidos por la CNE y que han dado lugar a
los expedientes 2600/05 CNE/EMPRESAS SECTOR, 2771/07 ENDESA,
2772/07 ACECAy 2773/07 IBERDROLA.

SEGUNDO.- Instar a la Direcciébn de Investigacion la incoacion de un
expediente en base al Art. 49.1 de la Ley 15/2007, de 3 de Julio, de Defensa
de la Competencia, para investigar tanto la existencia de las conductas
anticompetitivas que los datos agregados recogidos en los Fundamentos de
Derecho de la presente Resolucion, parecen evidenciar como la identificacion
de las empresas responsables de dichas conductas.

Comuniquese esta Resolucion a la Direccidon de Investigacion de la Comision
Nacional de la Competencia, sobre la que no cabe recurso alguno al tratarse
de un mero acto de tramite, sin perjuicio del recurso contencioso-
administrativo que en su dia pueda interponerse contra la resolucion que
ponga fin al expediente.
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