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En Madrid, a 15 de diciembre de 2023
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Acuerdo adoptado por la Direccion de Energia el 25 de octubre
de 2023 acerca del cumplimiento de los requisitos de eficiencia energética
del ejercicio de 2019.

Por escrito de la Directora de Energia de 25 de octubre de 2023 (referencia
LIQ/DE/307/15), se comunic6 formalmente a [REPRESENTANTE],
representante a efectos de liquidaciones de la instalacidbn de cogeneracion
Zarzalejo (de titularidad de Edison Next Spain, S.L., anteriormente denominada
EDF Fenice Ibérica, S.L.), el incumplimiento de los requisitos de eficiencia
energeética relativos al ejercicio de 2019, conforme a lo establecido en el articulo
32.3 del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la actividad
de produccién de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables,
cogeneracion y residuos:

“El articulo 27 del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la
actividad de produccion de energia eléctrica a partir de fuentes de energia
renovables, cogeneracion y residuos (en adelante, RD 413/2014) establece las
condiciones de eficiencia energética que deben cumplir las instalaciones de
cogeneracion que tengan otorgado un régimen retributivo especifico, conforme
a la definicion de cogeneracion de alta eficiencia establecida en el articulo 2 del
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Real Decreto 616/2007, de 11 de mayo, sobre fomento de la cogeneracion, para
lo que deberan calcular y acreditar el ahorro de energia primaria porcentual
alcanzado cada afo en los términos previstos en este Ultimo real decreto,
comunicéandolo por via electronica al organismo encargado de la liquidacion del
régimen retributivo especifico antes del 31 de marzo del afio siguiente a aquel al
gue se refiera el calculo.

Del mismo modo, el RD 413/2014 establece en su disposicidn transitoria novena
gue a las instalaciones que tuvieran reconocida retribucion primada a la entrada
en vigor del Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de juliol, no hubieran sido objeto de
una modificacién sustancial al amparo de lo previsto en el articulo 4.bis del Real
Decreto 661/2007, de 25 de mayo, y tengan un valor de retribucién a la inversion
distinto de cero, les seran exigibles las condiciones de eficiencia energética
dispuestas en su anexo XV, relativas al cumplimiento de unos valores minimos
de Rendimiento Eléctrico Equivalente (REE), el cual debera ser calculado y
acreditado cada afio en los términos previstos en el citado anexo XIV,
comunicandolo por via electrénica al organismo encargado de la liquidacién
antes del 31 de marzo del afio siguiente a aquel al que se refiera el calculo.

Asimismo, el articulo 32.3 del RD 413/2014 establece que “el organismo
encargado de realizar las liquidaciones notificara al interesado el incumplimiento
de las condiciones de eficiencia energética y dara traslado de dicha notificacion
a la Direccidn General de Politica Energética y Minas [DGPEM]’.

(...

Mediante la presente se comunica formalmente por este medio las instalaciones
representadas por ustedes que resultan incumplidoras segln lo previsto en el
articulo 32.3 del RD 413/2014, a los efectos oportunos. El listado de
instalaciones —junto con la identificacion de su cédigo CIL, su titular y una breve
descripcion de la causa del incumplimiento— se anexa a esta comunicacion;
expresamente se detallan las instalaciones para las que se notifica un segundo
incumplimiento de las condiciones de eficiencia energética que, en su caso,
pudiera dar lugar a la cancelacion de la inscripcién en el registro de régimen
retributivo especifico en estado de explotacion.

(...

Con la presente comunicacion se tiene por notificado el incumplimiento de las
condiciones de eficiencia energética previsto en el articulo 32.3 del RD 413/2014;
igualmente se ha dado traslado de la presente notificacion a la Direccién General
de Politica Energética y Minas. A este respecto, segun el mismo articulo 32.3 del
RD 413/2014 “En el caso de que con posterioridad a dicha notificacion se
produjera un segundo incumplimiento, se iniciara el procedimiento de
cancelacion de la inscripcion en el registro de régimen retributivo especifico en
estado de explotacion, sin perjuicio del procedimiento sancionador

”

correspondiente”.
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En lo relativo a la instalacion de cogeneracion Zarzalejo, el anexo de este escrito
especifica el incumplimiento concurrente (el rendimiento eléctrico equivalente no
alcanza el valor del 55%, previsto en el anexo XIV del Real Decreto 413/2014,
de 6 de junio, para las instalaciones de cogeneracion que utilizan como
combustible el gas natural, como es el caso de la instalacion Zarzalejo), e indica
que se trata del segundo incumplimiento (al estar declarado también el
incumplimiento de la anualidad de 2018):

T
Fenice Instalaciones Ibérica, S.L. — Zarzalejo

Inspeccion COG_A081 no da validez a la férmula utilizada por el titular en el
célculo del calor util. Propone un nuevo calculo del calor atil que hace que el
Rendimiento Eléctrico Equivalente de la planta no supere el minimo, y por lo
tanto la planta es considerada incumplidora de las condiciones de eficiencia
energética REE calculado: 52,30%.

Se trataria del segundo incumplimiento.”
[REPRESENTANTE] accedio a la notificacion remitida el 26 de octubre de 2023.

Asimismo, por escrito de esa misma fecha de 25 de octubre de 2023, presentado
en registro el dia 26 de octubre, de 2023, y en cumplimiento del articulo 32.3 del
Real Decreto 413/2014, de 6 de junio 1, se comunic6 a la Direccién General de
Politica Energética y Minas la relacion de instalaciones que en el afio 2019 no
habian cumplido las condiciones de eficiencia energética exigidas en el Real
Decreto 413/2014, de 6 de junio. Entre esas instalaciones se encontraba la
instalacion de cogeneracién Zarzalejo.

Segundo.- Interposicion del recurso de alzada.

El 23 de noviembre de 2023 se ha recibido en el registro de la CNMC escrito de
Edison Next Spain, S.L. por el que interpone recurso de alzada contra el acuerdo
de la Directora de Energia de 25 de octubre de 2023.

1 “El organismo encargado de realizar las liquidaciones notificara al interesado el
incumplimiento de las condiciones de eficiencia energética y dara traslado de dicha
notificacién a la Direccién General de Politica Energética y Minas.

En el caso de que con posterioridad a dicha notificacién se produjera un segundo
incumplimiento, se iniciara el procedimiento de cancelacion de la inscripcion en el registro de
régimen retributivo especifico en estado de explotacién, sin perjuicio del procedimiento
sancionador correspondiente.”
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Esencialmente, en su recurso de alzada, Edison Next Spain, S.L. alega lo
siguiente:

- Estando pendiente la revision judicial del primer incumplimiento declarado por
la CNMC -referido a la anualidad de 2018- (recurso contencioso-
administrativo 847/2020, interpuesto ante la Audiencia Nacional), no es
posible que la CNMC declare un segundo incumplimiento.

- Alos efectos de determinar el rendimiento eléctrico equivalente, el calculo del
calor util de la instalacion de cogeneracion se debe realizar conforme a la
ecuacion 6 de la Guia técnica para la medida y determinacién del calor til
(aprobada por resolucién de 14 de mayo de 2008 de la Secretaria General
de Energia; BOE 24 de junio de 2008), en vez de conforme a la ecuacion 8,
considerada por la CNMC.

- Al respecto de la determinacién del rendimiento de referencia para la
produccion separada de calor, debe considerarse un valor de 85% (en vez
del valor del 90%, considerado por la CNMC), por ser el previsto en el
Reglamento Delegado (UE) 2015/2402, sin que proceda la adicion de un 5%,
ya que en el caso de la instalacion de cogeneracion Zarzalejo no hay retorno
de condensados.

- Conforme a estos criterios de céalculo que considera el recurrente, el valor del
rendimiento eléctrico equivalente es del 56,67%, siendo superior al minimo
del 55%, requerido.

Por medio de su recurso, Edison Next Spain solicita a la CNMC que anule el
acuerdo de la Direccion de Energia de 25 de octubre de 2023 en lo que se refiere
a la instalacion Zarzalejo, y que se proceda a corregir la comunicacion remitida
a tal efecto a la Direccion General de Politica Energética y Minas. Asimismo, al
amparo del articulo 117 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, Edison Next Spain
solicita la suspension del acto recurrido hasta tanto se resuelva su recurso de
alzada. En este sentido, el recurrente solicita a la CNMC lo siguiente:

“SOLICITO que tenga por presentado este escrito en tiempo y forma, con los
documentos que lo acomparian, se sirva admitirlo y, en consecuencia, tenga por
interpuesto RECURSO DE ALZADA contra la Comunicacion del segundo
Incumplimiento y, en su virtud, previos los tramites oportunos:

i) acuerde la suspension cautelar de la ejecucion de la resolucion impugnada, de
conformidad con el articulo 117.2 de la LPACAP, teniendo en cuenta que la
ejecucion es susceptible de causar perjuicios de imposible o dificil reparacion a
mi mandante;

ii) declare nula la Comunicacién del segundo Incumplimiento objeto de
impugnacion en el presente recurso;
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iii) requiera a la Directora de Energia de esa CNMC para que comunique a la
Direccion General de Politica Energética y Minas del Ministerio para la Transicion
Ecoldgica y el Reto Demogréfico que la Instalacion de Zarzalejo ha cumplido con
las condiciones de eficiencia energética y, por ende, no inicie el procedimiento
de cancelacion de la inscripcion en el registro de régimen retributivo especifico
en estado de explotacion.”

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Habilitacibn competencial.

Segun el articulo 36.1 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creaciéon de la CNMC,
los actos y decisiones de los 6rganos de la Comisién distintos del Presidente y
del Consejo podran ser objeto de recurso administrativo conforme a lo dispuesto
en la normativa general de procedimiento administrativo. A este respecto, el
articulo 121.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, dispone que los actos
administrativos podran ser recurridos en alzada ante el dérgano superior
jerarquico del que los dicto.

Conforme al articulo 8.2.d) del Estatuto Organico de la CNMC (aprobado por el
Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto), corresponde al Consejo resolver los
recursos contra los actos y decisiones de otros 6rganos de la CNMC.

De acuerdo con el articulo 21 de la Ley 3/2103, de 4 de junio, la Sala de
Supervision Regulatoria es, en concreto, competente para resolver el presente
recurso de alzada, interpuesto contra una decision adoptada por la Direccion de
Energia.

SEGUNDO.- Sobre las previsiones relativas a la suspensién de las
resoluciones recurridas.

Edison Next Spain ha solicitado la suspension del acuerdo de la Direccion de
Energia de 25 de octubre de 2023, en tanto se resuelva el recurso de alzada que
ha interpuesto contra el mismo.

El articulo 117 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, contempla la suspension de
las resoluciones objeto de un recurso administrativo. Prevé que la interposicion
de un recurso no suspende la ejecucién del acto impugnado, salvo que asi se
acuerde (previa ponderacion de los intereses afectados, en los casos en que la
ejecucion pueda generar perjuicios de imposible o dificil reparaciéon o en los
casos en que la impugnacion se sostenga en motivos de nulidad de pleno
derecho), o salvo que trascurra el plazo de un mes sin resolverse la solicitud de
suspension:
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“1. La interposicion de cualquier recurso, excepto en los casos en que una
disposicién establezca lo contrario, no suspenderd la ejecucion del acto
impugnado.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el érgano a quien competa
resolver el recurso, previa ponderacion, suficientemente razonada, entre el
perjuicio que causaria al interés publico o a terceros la suspension y el
ocasionado al recurrente como consecuencia de la eficacia inmediata del acto
recurrido, podra suspender, de oficio o0 a solicitud del recurrente, la ejecucion del
acto impugnado cuando concurran alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que la ejecucién pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacion.

b) Que la impugnacion se fundamente en alguna de las causas de nulidad de
pleno derecho previstas en el articulo 47.1 de esta Ley.

3. La ejecucion del acto impugnado se entendera suspendida si transcurrido un
mes desde que la solicitud de suspensién haya tenido entrada en el registro
electrénico de la Administracion u Organismo competente para decidir sobre la
misma, el rgano a quien competa resolver el recurso no ha dictado y notificado
resolucion expresa al respecto. En estos casos, no sera de aplicacién lo
establecido en el articulo 21.4 segundo parrafo, de esta Ley.

(..)"
TERCERO.- Sobre laimprocedencia de la suspension.

Edison Next Spain basa formalmente su recurso en unos motivos de nulidad de
pleno de derecho: los previstos en las letras a) y c) del articulo 47.1 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre (“Los actos de las Administraciones Publicas son nulos de
pleno derecho en los casos siguientes: a) Los que lesionen los derechos y libertades
susceptibles de amparo constitucional. ¢) Los que tengan un contenido imposible.”).
Edison Next Spain considera que estos motivos de nulidad concurren porque se
esta declarando un segundo incumplimiento cuando el primero estaria pendiente
de ser revisado por los Tribunales (lo que, a juicio del recurrente, supone una
vulneracion de su derecho de defensa y la determinacién de un hecho que es
irreal).

Sin entrar a valorar el fondo de esta alegacién, ha de indicarse que no puede
admitirse la inexistencia del primer incumplimiento. Ese primer incumplimiento
quedd declarado por la CNMC, y esa declaraciéon no ha sido anulada ni
suspendida. El hecho de que se esté revisando por los Tribunales no afecta a su
ejecutividad.

Efectivamente, al respecto de ese primer incumplimiento, la Sala de Supervision
Regulatoria aprobo el 9 de junio de 2020 una resolucion convalidando el acuerdo
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del Director de Energia de 7 de febrero de 2020, relativo al incumplimiento de los
requisitos de eficiencia energética de la empresa EDF Fenice Ibérica, S.L. ,y
declarando la pérdida de objeto del recurso de alzada interpuesto por esa misma
empresa contra el mencionado acuerdo del Director de Energia de 7 de febrero
de 2020 (expediente R/AJ/032/20). Si bien, la empresa ha interpuesto el recurso
contencioso-administrativo 847/2020 contra esa resolucion, la Audiencia
Nacional no ha acordado la suspension de dicha resolucion (suspension que, por
lo demas, no consta que fuera solicitada por el recurrente).

Tampoco aporta el ahora recurrente en alzada ningan pronunciamiento de los
Tribunales que dé apariencia de buen derecho a los argumentos de impugnacién
gue esgrime acerca de la cuestion del calculo del calor util y la determinacion del
rendimiento de referencia para la produccion separada de calor, que son las
cuestiones de fondo de su recurso.

Debe indicarse, por el contrario, y sin perjuicio de lo que resulte de la valoracion
de fondo de sus alegaciones, que el argumento sobre la determinacién del
rendimiento de referencia para la produccion separada de calor que esgrime
Edison Next Spain habria sido rechazado por la Audiencia Nacional en su
sentencia de 12 de mayo de 2022, relativa a un recurso (el recurso 615/2022)
concerniente a otra instalacion diferente, en la que, como en el caso de la
cogeneracion de Zarzalejo, no hay retorno de condensados:

“La postura de la demandante, aunque fundamentada, podria ser acogida en el
caso de instalaciones que tuvieran realmente retorno de condensados y bajo la
redaccion de la nota adjunta en el Anexo Il de la Decisiéon de la Comision de 21
de diciembre de 2006, segun la cual, tras establecer un valor de la eficiencia
del90%, precisa que " La eficiencia del vapor debe rebajarse en 5 puntos
porcentuales en caso de que los Estados miembros que aplican el articulo 12,
apartado 2, de la Directiva 2004/8/CE incluyan el retorno de condensados en los
célculos de la unidad de cogeneracion”.

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

Sefialado esto, resta por hacer una ponderacion de los intereses implicados en
relacion con los efectos del acto recurrido:

El parrafo segundo del articulo 32.3 del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio,
dispone que “En el caso de que con posterioridad a dicha notificacién se produjera un
segundo incumplimiento, se iniciara el procedimiento de cancelacion de la inscripcién
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en el registro de régimen retributivo especifico en estado de explotacion, sin perjuicio
del procedimiento sancionador correspondiente”.

La cancelacién de la inscripcion registral (que da derecho a la percepcion del
régimen retributivo especifico), o la imposicion de una sancién, no son efectos
automaticos de la decision adoptada. Esos efectos se produciran, en su caso,
tras el inicio y tramitacién del correspondiente procedimiento (el de cancelaciéon
registral o el sancionador). No hay, por lo tanto, un motivo que en ese sentido
justifique la suspension del acuerdo de la Direccién de Energia recurrido en
alzada.

La declaracion de un segundo incumplimiento tiene sin embargo un efecto
retributivo derivado para el interesado. Se trata de la suspension del pago de la
retribucion especifica, conforme esta previsto en el apartado duodécimo.3 de la
Circular 1/2017, de 8 de febrero, de la CNMC, que regula la solicitud de
informacion y el procedimiento de liquidacion, facturacion y pago del régimen
retributivo especifico de las instalaciones de produccién de energia eléctrica a
partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos (BOE de 23 de
febrero de 2017):

“En caso que se produzca un segundo incumplimiento conforme a lo previsto en
los articulos 32, 33 y en la disposicion transitoria novena del Real Decreto
413/2014, de 6 de junio, de alguna de las obligaciones de las instalaciones
descritas en los péarrafos anteriores, la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia notificara al interesado el incumplimiento y comunicara dicha
circunstancia a la Direccion General de Politica Energética y Minas a los efectos
oportunos. Asimismo, la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia
procederd a la suspensiéon cautelar de la liquidacién del régimen retributivo
especifico para las instalaciones afectadas, hasta la resolucion del
procedimiento de cancelacion de la inscripcion en el registro de régimen
retributivo especifico en estado de explotaciébn por parte del Ministerio de
Energia, Turismo y Agenda Digital.”

Esta medida de suspension no afecta a las retribuciones ya percibidas por el
interesado (sobre esas retribuciones habra de pronunciarse en su caso la
resolucién de cancelacion registral), sino a las que estan por percibir: Se trata de
la medida consistente en no continuar pagando de momento una retribucion
regulada a quien aparece formalmente incurso en una causa para la cancelacion
del derecho a percibir dicha retribucion.

En este sentido, la medida esté& proporcionada, pues no se trata de obtener del
interesado el abono de unas cantidades (el reintegro de lo ya percibido) sino de
gue la Administracion deje de abonarle al mismo cantidades adicionales (esto
es, la suspension del pago de la retribucion especifica), considerando, ademas,

Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 8de9
C/ Alcala, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
WWW.cnmc.es


about:blank

LJONV@

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

R/AJ/128/23

qgue la retribucion que se trata de suspender es una retribucion regulada (que
esta supeditada al cumplimiento de unos requisitos, y que es independiente y
adicional a la retribucion de mercado que corresponda percibir).

En este sentido, teniendo en cuenta el efecto de que se trata (derivado de la
declaracion del segundo incumplimiento de los requisitos de eficiencia
energética), que el efecto estd previsto normativamente en la circular
mencionada, y que obedece a un claro interés publico (no situar
innecesariamente al sistema de liquidaciones en la dificultad de obtener luego el
reintegro de unas cantidades cuando habia base para suspender de entrada ya
su liquidacion), no se encuentra justificado acceder a la suspensién solicitada
por el recurrente.

En atencion a lo recogido en los anteriores antecedentes y fundamentos, la Sala
de Supervision Regulatoria de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia

ACUERDA

Unico.- Denegar la solicitud de suspension del acuerdo de la Direccién de
Energia de 25 de octubre de 2023 (sobre el cumplimiento de los requisitos de
eficiencia energética del ejercicio de 2019), realizada por Edison Next Spain, S.L.
en el marco del recurso de alzada interpuesto contra el mencionada acuerdo.

Comuniquese este acuerdo a la Direccion de Energia y notifiquese a Edison Next
Spain, S.L.

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