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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 comunic6é formalmente a [---], representante a efectos de
liquidaciones de la instalacién de cogeneracion Leche Pascual (de titularidad de
Neoelectra SC Cogeneracién, S.L.), el incumplimiento de los requisitos de
eficiencia energética 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 produccion de energia eléctrica a partir de fuentes de energia
renovables, cogeneracién 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
Real Decreto 616/2007, de 11 de mayo, sobre fomento de la cogeneracion, para
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lo que deberan calcular y acreditar el ahorro de energia primaria porcentual
alcanzado cada afio en los términos previstos en este Ultimo real decreto,
comunicandolo por via electrénica al organismo encargado de la liquidacion del
régimen retributivo especifico antes del 31 de marzo del afio siguiente a aquel al
que se refiera el calculo.

Del mismo modo, el RD 413/2014 establece en su disposicién 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 retribucion a la inversiéon
distinto de cero, les seran exigibles las condiciones de eficiencia energética
dispuestas en su anexo XIV, 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,
comunicéndolo por via electrénica al organismo encargado de la liquidacién
antes del 31 de marzo del afio siguiente a aquel al que se refiera el célculo.

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 notificacién
a la Direccion General de Politica Energética y Minas [DGPEM]’.

(..

Mediante la presente se comunica formalmente por este medio las instalaciones
representadas por ustedes que resultan incumplidoras segun lo previsto en el
articulo 32.3 del RD 413/2014, a los efectos oportunos. El listado de
instalaciones —junto con la identificaciéon de su codigo 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 inscripcion 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 Direccion 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

R

correspondiente”.
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En lo relativo a la instalacion de cogeneracion Leche Pascual, el anexo de este
escrito especifica el incumplimiento concurrente (el rendimiento eléctrico
equivalente no alcanza el valor del 59%, previsto en el anexo XIV del Real
Decreto 413/2014, de 6 de junio, para las instalaciones de cogeneracion que
emplean gas natural en turbina de gas, como es el caso de la instalacion de
cogeneracion Leche Pascual), sin que conste la existencia de un incumplimiento
previo relativo a la instalacion de que se trata:

T
Cog. Leche Pascual

Inspecciébn COG_B004 no da validez a la férmula utilizada por el titular en el
calculo del calor util ni al valor de RefH. Propone un nuevo céalculo 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: 57,15%.”

[SUJETO REPRESENTANTE] accedio a la notificacién 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
instalacién de cogeneracién Leche Pascual.

Segundo.- Interposicién del recurso de alzada.

El 27 de noviembre de 2023 se ha recibido en el registro de la CNMC escrito de
Neoelectra SC Cogeneracién, 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 notificarda al interesado el
incumplimiento de las condiciones de eficiencia energética y dard traslado de dicha
notificacién a la Direccién General de Politica Energética y Minas.

En el caso de que con posterioridad a dicha notificacion se produjera un segundo
incumplimiento, se iniciara el procedimiento de 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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Esencialmente, en su recurso de alzada, Neoelectra SC Cogeneracion, S.L.
alega lo siguiente:

- Que la comunicacion de incumplimiento sobre el rendimiento eléctrico
equivalente de la instalacién de cogeneracion ha de considerarse juntamente
con la liquidacién definitiva aprobada por la CNMC para el afio 2019, la cual,
segun indica Neoelectra SC Cogeneracion, “aplica a la Instalacion COG.
LECHE PASCUAL un coeficiente de correccion de ingresos por ajuste de la
energia eléctrica generada, resultando un importe total a abonar por
NEOPAS de —[---] euros”. Neoelectra SC Cogeneracién aclara que “contra la
Liguidaciéon definitiva de 2019 mi mandante interpondra el correspondiente
recurso contencioso-administrativo al no caber contra la misma, recurso en
via administrativa”.

- Que la comunicacion de incumplimiento es nula de pleno derecho, i) por ser,
a juicio del recurrente, de contenido imposible (“ya que se esta declarando un
incumplimiento de las condiciones de eficiencia energética cuando el REE es
superior al previsto normativamente”), ii) por adoptarse por Organo
incompetente (al haberse realizado por la Direccion de Energia en lugar de
por el Consejo de la CNMC), y iii) por depender su contenido de la resolucién
de la liquidacion definitiva de 2019 (la cual, a juicio del recurrente, se ha
aprobado con falta de motivacién).

- Al respecto de la cuestion de fondo, Neoelectra SC Cogeneracion alega que,
para la determinacion del rendimiento de referencia para la produccion
separada de calor, no deberia considerarse el valor del 90% (tenido en cuenta
por la CNMC), ya que no procederia la adicion de un 5% al porcentaje 85%,
conforme a lo previsto en el Reglamento Delegado (UE) 2015/2402, pues,
para la adicion de ese 5%, lo relevante, a juicio del titular de la instalacién de
cogeneracion Leche Pascual, no seria que no haya retorno de condensados,
sino que -existiendo éste- ese retorno no se haya podido tener en cuenta en
el calculo del calor util.

- Conforme a los criterios de célculo que considera el recurrente, el valor del
rendimiento eléctrico equivalente seria del 62,4%, siendo superior al minimo
del 59%, requerido.

Por medio de su recurso, Neoelectra SC Cogeneracion 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 de cogeneracidén Leche Pascual, 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
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1 de octubre, Neoelectra SC Cogeneracion 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 acompafian, se sirva admitirlo y, en consecuencia, tenga por
interpuesto RECURSO DE ALZADA contra la Comunicacion del Incumplimiento
Yy, en su virtud, previos los tramites oportunos:

i) acuerde la suspensién 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 Comunicacion de Incumplimiento objeto de impugnacion en el
presente recurso;

i) 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 Demografico que la Instalacion COG. LECHE PASCUAL ha
cumplido con las condiciones de eficiencia energética.”

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Habilitacibn competencial.

Segun el articulo 36.1 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la CNMC,
los actos y decisiones de los 6rganos de la Comision 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 érgano 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 suspension de las
resoluciones recurridas.
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Neoelectra SC Cogeneracion 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 ejecucion 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 reparacién 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:

“1. La interposicion de cualquier recurso, excepto en los casos en que una
disposicion establezca lo contrario, no suspenderd la ejecucion del acto
impugnado.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el 6rgano 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 ejecucioén 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 suspension haya tenido entrada en el registro
electrénico de la Administracion u Organismo competente para decidir sobre la
misma, el 6rgano a quien competa resolver el recurso no ha dictado y notificado
resolucion expresa al respecto. En estos casos, no sera de aplicaciéon lo
establecido en el articulo 21.4 segundo parrafo, de esta Ley.

(..)

TERCERO.- Sobre la improcedencia de la suspension.

Neoelectra SC Cogeneracion basa formalmente su recurso en unos motivos de
nulidad de pleno de derecho: los previstos en las letras a), b) y c) del articulo
47.1de lalLey 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. b) Los dictados por 6rgano
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manifiestamente incompetente por razon de la materia o del territorio. ¢) Los que tengan
un contenido imposible.”).

La causa de nulidad relativa a la letra a) la refiere en realidad Neoelectra SC
Cogeneracion, no al acuerdo de 25 de octubre de 2023 de la Direccion de
Energia, sino a la resolucion de 20 de octubre de 2023 de la Sala de Supervision
Regulatoria por la que se acuerda la liquidacion definitiva del régimen retributivo
especifico de 2019 (expediente LIQ/DE/024/23), al considerar que la misma se
dicta sin motivacion, lo que le produciria a la empresa indefension. Pero esa
causa de nulidad habrd de examinarse, en su caso, en el marco del
correspondiente recurso contencioso-administrativo que se interponga contra la
resolucion de 20 de octubre de 2023 mencionada.

La causa de nulidad relativa a la letra b) se invoca por Neoelectra SC
Cogeneracion con claro error, pues la misma se refiere a incompetencias
materiales o territoriales, y lo que Neoelectra SC Cogeneracion esta alegando
seria meramente una incompetencia de tipo jerarquico, al considerar que el
acuerdo de 25 de octubre de 2023 deberia haberse adoptado por la Sala de
Supervision Regulatoria de la CNMC.

Finalmente, en cuanto a la causa de nulidad relativa a la letra c) (imposibilidad
del acto, al declarar el mismo un incumplimiento cuando, a juicio del recurrente,
tal incumplimiento no concurre), ha de indicarse, sin entrar a valorar el fondo de
esta alegacioén, que no puede admitirse, de entrada, un contenido imposible del
acto adoptado; el acto no le impone al interesado la obligacion de realizar una
actuacion que sea de imposible realizacién; se acuerda comunicar al Ministerio
para la Transicion Ecoldgica y el Reto Demografico una circunstancia, que -como
vendria a reconocer el recurrente- resulta en realidad de lo apreciado
previamente por la Sala de Supervisién Regulatoria en la liquidacion definitiva de
2019. Neoelectra SC Cogeneraciéon podra no estar de acuerdo con la actuaciéon
realizada por la CNMC (la comunicacion realizada al Ministerio del
incumplimiento de la instalacion de cogeneracién Leche Pascual), pero eso no
implica que el acto sea de imposible realizacion.

Tampoco aporta el recurrente ningan pronunciamiento de los Tribunales que dé
apariencia de buen derecho a los argumentos de impugnacion que esgrime
acerca de la cuestion de la determinacion del rendimiento de referencia para la
produccion separada de calor, que es la cuestién 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 determinacion del
rendimiento de referencia para la produccion separada de calor que esgrime
Neoelectra SC Cogeneracion habria sido rechazado por la Audiencia Nacional
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en su sentencia de 12 de mayo de 2022, relativa a un recurso (el recurso
615/2022) concerniente a otra instalacion diferente:

“La postura de la demandante, aunque fundamentada, podria ser acogida en el
caso de instalaciones que tuvieran realmente retorno de condensados y bajo la
redaccién de la nota adjunta en el Anexo |l 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 gque los Estados miembros que aplican el articulo 12,
apartado 2, de la Directiva 2004/8/CE incluyan el retorno de condensados en los
calculos de la unidad de cogeneracion”.

Pero no en el caso de la 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 incrementara en 5 puntos porcentuales " Si las centrales de vapor
no tienen en cuenta el retorno de condensados en su calculo de la eficiencia de
la produccion de calor por cogeneracion (...)"

Sefalado 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,
por el que se regula la actividad de produccion de energia eléctrica a partir de
fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos, contempla unos efectos
especificos para la comunicacion que la CNMC realiza a la Direccion de Politica
Energética y Minas acerca de los requisitos de eficiencia energética, cuando lo
que se comunica es un segundo incumplimiento: “En el caso de que con
posterioridad a dicha notificacion se produjera un segundo incumplimiento, se iniciara el
procedimiento de cancelaciéon de la inscripcién en el registro de régimen retributivo
especifico en estado de explotacion, sin perjuicio del procedimiento sancionador
correspondiente”.

Este precepto no es de aplicacibn a la instalacion de Neoelectra SC
Cogeneracion, respecto de la que, el incumplimiento relativo a la anualidad de
2019, es el primer incumplimiento que se ha apreciado.

Los efectos perjudiciales que el interesado alega, resultado del incumplimiento
de los requisitos de eficiencia energética en 2019, se derivan en realidad de lo
acordado en la resolucién de 20 de octubre de 2023 por la que se aprueba la
liquidacion definitiva de 2019. Esta resolucion toma en consideracion lo que
indica el articulo 32.1 del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, que dispone que
“Para las instalaciones que tengan la obligacion del cumplimiento de las condiciones de
eficiencia energética exigidas, y que en el computo de un afio no hayan cumplido con
dichas exigencias, se corregiran los ingresos anuales procedentes del régimen
retributivo especifico, atendiendo Unicamente a la electricidad producida por la
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instalacion de cogeneracion que, junto con el calor util, suponga el ahorro de energia
primaria porcentual minimo exigible para ser considerada de alta eficiencia”.

En este sentido, Neoelectra SC Cogeneracion alega que la liquidacion definitiva
aprobada para el afio 2019 “aplica a la Instalacion COG. LECHE PASCUAL un
coeficiente de correccion de ingresos por ajuste de la energia eléctrica generada,
resultando un importe total a abonar por NEOPAS de —[---] euros”.

Pues bien, ese efecto, deriva, en realidad, como se ha dicho, de lo acordado en
la resolucién de esta Sala de Supervision Regulatoria de aprobacion de la
liquidacién definitiva de 2019, y, como el propio Neoelectra SC Cogeneracién
viene a reconocer en su recurso de alzada, dicha resolucion de aprobacion ha
de ser impugnada ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Por lo que afecta al acuerdo del 25 de octubre de 2023 de la Direccion de
Energia, el mismo se limita a declarar formalmente, como un incumplimiento de
los requisitos de eficiencia energética, la circunstancia apreciada por la Sala de
Supervision Regulatoria el 20 de octubre de 2023 (no alcanzar el rendimiento
eléctrico equivalente previsto para la tecnologia de la instalacion de que se trata),
y a comunicar tal circunstancia a la Direccion General de Politica Energética y
Minas. Por su parte, ésta, s6lo en el caso de que se adicione un segundo
incumplimiento -lo que no concurre en el caso de la instalacién de cogeneracion
de Leche Pascual-, habria de proceder a incoar un procedimiento de cancelacién
del derecho al cobro de la retribucién especifica (articulo 32.3 del Real Decreto
413/2014, de 6 de junio):

“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 Direccién General de Politica Energética y Minas.

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

En definitiva, no se aprecia que el acuerdo impugnado (el acuerdo de la Direccion
de Energia de 25 de octubre de 2023) tenga, de por si, efectos perjudiciales de
tipo sustantivo para el recurrente, no procediendo, en consecuencia, acceder a
la suspension solicitada.

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
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P ONMO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

R/IAJ/141/23

ACUERDA

Unico.- Denegar la solicitud de suspension del acuerdo de la Direccion de
Energia de 25 de octubre de 2023 (sobre el cumplimiento de los requisitos de
eficiencia energética del ejercicio de 2019), presentada por Neoelectra SC
Cogeneracion, 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 Neoelectra
SC Cogeneracion, 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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