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T. INTRODUCCION

1. Mediante el presente escrito, la Plataforma por un Nuevo
Modelo Energético, con domicilio a efectos de notificaciones
en Via Augusta 10, 3°, 08006 Barcelona, teléfono +34 93 519 33

93, correo electrdnico pietholtrop@holtropslp.com %

danielperez@holtropslp.com; insta a la Comisidén Europea a

incoar un procedimiento de investigacidén de ayudas de estado
contra el Reino de Espafia en el que se declare que se han
otorgado -y se siguen otorgando- ayudas de Estado ilegales vy
se ordene al Reino de Espafia que inicie los pasos para su

recuperacién.

2. La Plataforma por un Nuevo Modelo Energético es una entidad
que auna 377 organizaciones y 3.475 personas que apuestan por
un cambio del modelo energético, basado en cuatro pilares
esenciales: (1) al ahorro energético; (2) las energias
renovables; (3) la eficiencia energética; (4) la soberania

energética.

3. La Plataforma por un Nuevo Modelo Energético estd representada
por los letrados D. Piet Marco Holtrop y D. Daniel Pérez
Rodriguez, del despacho de abogados Holtrop S.L.P. y por el

ingeniero D. Jorge Carmelo Morales de Labra.

IT. RESUMEN

4. La forma en que se llevd a cabo el cierre del sistema espafiol

de compensacién a las empresas eléctricas con activos de
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generacién de energia eléctrica cuyas inversiones se habian
producido antes del cambio normativo retributivo operado por
la Ley del Sector Eléctrico 54/97 LSE en su Disposiciébn
Transitoria Sexta - que cred ex novo el concepto retributivo
denominado “Costes de Transicidén a la Competencia (en adelante
CTC)” con objeto de no 1lesionar expectativas legitimas
generadas en las normas derogadas sobre la recuperacidn de las
inversiones en los activos de generacidén existentes- ha
vulnerado doblemente la normativa europea sobre ayudas de

estado.

5. Por un lado, el Reino de Espafia ha sobrecompensado a las
empresas beneficiarias de los CTC, al no exigirles 1la
devolucidén del exceso de CTC que les fueron pagados entre
1997 y 2006 por ser propietarias de activos con derecho a CTC
y ello a pesar de que la Comisién Nacional de 1la Energia
advirtié al Gobierno de la sobrecompensacién que se habia
producido respecto de lo establecido de manera imperativa en
la Ley del Sector Eléctrico y del informe emitido por la
Abogacia del Estado en la misma direccién. Tal
sobrecompensacién va mas alld del objetivo fijado en la Ley
del Sector Eléctrico y autorizado por la Comisién Europea vy,
por ello, constituye una ayuda de estado incompatible con el

mercado interior (articulo 107 TFUE).

6. Por otro lado, el Reino de Espafia estd permitiendo que las
instalaciones beneficiarias de los CTC continten recibiendo
los precios integros de mercado en el periodo post-CTC, a pesar
de que las inversiones ya han sido econdémicamente amortizadas
gracias a los CTC pagados del modo previsto en la mencionada
Ley del Sector Eléctrico y a qgque sus costes operativos son
mucho menores que los ingresos que obtienen por los mencionados

precios que les son reconocidos como remuneracidén segin la
4
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normativa vigente. Al no establecer mecanismos de compensacidn
al sistema eléctrico por parte de las centrales que han sido
econdémicamente amortizadas con cargo al sistema eléctrico, se
estd confiriendo a esas empresas una ventaja competitiva

contraria al mercado interior.

ITII. HECHOS

7. El sistema eléctrico espafiol experimentd a finales de 1997 un
cambio radical, pasando de ser un sector completamente
regulado (Marco Legal Estable) a un mercado pretendidamente
liberalizado, en cumplimiento de la Directiva 96/92/CE, de 19
de diciembre de 1996, sobre normas para el mercado interior de
la electricidad. Con el nuevo sistema, el precio de la
electricidad vya no se determina por 1ley, sino mediante
mecanismos de oferta y demanda, que en el caso espafiol, como
en muchos otros Estados Miembros, se instrumenta a través de

un sistema de casacidén marginalista.

8. Esto hizo que todas aquellas instalaciones existentes y en
funcionamiento con anterioridad al cambio de sistema, y que
tenian garantizada una determinada retribucidén que les
permitiera recuperar su inversidén a través de la venta de kWh
a un determinado precio!, se encontraron con que, al depender
ahora el precio del kWh de un nuevo sistema que combina

conceptos de remuneracidén regulada con otros de mercado,

1 E1 régimen juridico que garantizaba dicha retribucidén es el del Real Decreto
1538/1987, de 11 de diciembre, por el que se determina la tarifa eléctrica de
las empresas gestoras del servicio y la Ley 40/1994, de 30 de diciembre, de
ordenacién del Sistema Eléctrico Nacional.

5
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perdian la garantia de recuperacidédn de sus costes de inversidn,
contrariamente a lo que sucedia con el sistema imperante en el
momento en que construyeron sus instalaciones de generacién.
Debe tenerse en cuenta, ademds, dque las inversiones en
instalaciones de generacién de energia eléctrica se suelen
caracterizar por tener costes hundidos, de forma que necesitan

un marco legal estable para poder recuperar su inversidn.

9. Es por esto que el Reino de Espafia considerd que era preciso
compensar de alguna forma a esas instalaciones, para permitir
de esa forma gque recuperaran sus inversiones realizadas bajo
el régimen juridico anterior. El mecanismo juridico mediante
el cual se articuld dicha compensacidén es el de los Costes de

Transicién a la Competencia.

10. E1l seflalado instrumento se reguldé en la Disposicidn
Transitoria 62 de la Ley 54/1997, y se basaba en reconocer,
afio a afio durante un plazo maximo de 10 afios a contar desde el
1 de enero de 1998, una asignacién fija adicional a los
ingresos por mercado a cada una de las empresas afectadas hasta
alcanzar una cuantia maxima autorizada (inicialmente, 11.951
millones de EUR). Los céalculos se hicieron bajo la hipdtesis
de que el precio percibido por las centrales a través de
mecanismos de mercado seria de 36,06 EUR/MWh (por entonces, en
divisa local, 6 pesetas/kWh), de modo que en cada ejercicio se
presupuestaba una cuantia prevista de CTC que se afladia sobre
el resto de costes del sistema (incluida la generacidén a 36,06
€/MWh) para determinar la tarifa final a pagar por los
consumidores. De esta forma, la cuantia fija de CTC
efectivamente cobrada cada afio dependia del precio del
mercado, dado que se liquidaba a las centrales la diferencia
entre el importe recaudado a través de la tarifa eléctrica y

los cobros que las centrales realmente habian percibido cada
6
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11.

12.

afilo. Es més, la ley establecia que, al final de cada afio, si
el precio cobrado a través del mercado por cada una de las
centrales afectadas estuviera por encima del precio previsto,
el exceso se consideraria CTC cobrados de tal forma que los
ingresos de las instalaciones con derecho a CTC nunca acabaran
ingresando una cantidad ni superior ni inferior a la suma de
su produccidén valorada a 36,06 EUR/MWh. De esta manera, la Ley
del Sector Eléctrico garantizaba a los inversores la
recuperacién de sus inversiones, fuera cual fuera el precio
del mercado, y a los consumidores la estabilidad de los costes

de la electricidad producida por esas instalaciones.

E1l Real Decreto 2017/1997 desarrolld el régimen juridico de
los CTC (articulos 9 a 19) y establecidé dos tipos de costes:
costes de transicién a la competencia tecnoldbgicos vy
retribucién al carbdédn autdctono. Esta denuncia se centra
solamente en los primeros. Segun el Anexo III de dicha norma,
se establecia un reparto de esas compensaciones para cada una
de las empresas beneficiarias, de la siguiente forma: 51,2%
para Endesa®, 27,1% para Iberdrola, 12,9% para Unidén Fenosa,
5,7% para Hidrocantédbrico y 3,10% para Elcogas. Por tipo de
instalaciones, un 50% corresponderia a plantas de energia

nuclear, un 31% a térmicas y un 19% a hidraulicas.

El articulo 107 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, modificd
la regulacidén de los CTC, y establecid un nuevo mecanismo de
cobro, segun el cual el 80% de la cuantia a abonar por los
CTCs tecnoldégicos se financiaba directamente mediante un
porcentaje del 4,5% de la facturacidén por venta de energia
eléctrica a los consumidores, mientras que el 20% restante

seguia liquidandose por diferencia. De esta forma, la mayor

2

Para ENDESA o empresas que con posterioridad fueron adquiridas por ENDESA.
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parte de CTC pasaron a cobrarse con independencia del precio
de mercado. Pero ante la posibilidad de que este sistema
originara una sobre retribucidén a las empresas generadoras, la
propia ley establecié6 que en ningin caso el nuevo sistema
podria originar retribuciones superiores a la cuantia maxima
autorizada por la Ley del Sector Eléctrico y que en caso de
hacerlo “el Gobierno establecerda el procedimiento que asegure
la compensacidén procedente, en su caso, a los consumidores”.
La ley 50/1998, ademds, redujo el importe méximo de los CTC
tecnoldégicos en un 20% de la cuantia pendiente de liquidar a
esa fecha, a la vez que habilité la posibilidad de que los
titulares originales cedieran sus derechos de cobro por CTC a

terceros mediante su titulizacidén financiera.

13. No obstante, tras la generacién de importantes déficits
econétmicos en el sistema eléctrico, derivados de la dréastica
subida del precio del mercado eléctrico en el afio 2000, el
Real Decreto-ley 2/2001, de 2 de febrero, por el gque se
modifica la Disposicidn Transitoria Sexta de la Ley 54/1997 vy
determinados articulos de la Ley 16/1989, anuld la recaudacidn
de CTC via cuota del 4,5% volviendo al sistema original de
liquidacién por diferencias. Asimismo, dicho Real Decreto-ley
previdé algunas novedades adicionales: (1) se excluyod
expresamente de la contribucién del pago de CTC a las
importaciones de energia eléctrica procedentes de otros
Estados Miembros; (2) se extendid el derecho de cobro de CTC
a las sociedades que adquirieran los activos con derecho a CTC
con posterioridad a la entrada en vigor de los mismos a la vez
que se establece que las plusvalias gque, en Ssu caso, se
hubieran podido obtener en la transmisidén por venta de estos
activos serdn consideradas CTC cobrados (nbtese que en
septiembre de 2001 Endesa vendié a Enel su filial Viesgo, que

era propietaria de activos con derecho de cobro de CTC, por

8
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14.

15.

16.

mas de 2.000 millones de EUR con plusvalias estimadas en un
orden de magnitud de 1.500 millones de EUR); (3) se amplid el
periodo méximo de cobro de CTC hasta el 31 de diciembre de

2010.

Finalmente, el Real Decreto-ley 7/2006, de 23 de junio, por el
que se adoptan medidas urgentes en el sector energético,
eliminé los CTC. Segun el Predmbulo de dicha norma, los CTC vya

no tenian sentido, porque: (1) “generan distorsiones en los

precios de mercado al ser integrados en las estrategias de

oferta”; (2) “han quedado obsoletas las hipdtesis sobre las
que se basaron los cdlculos de los CTC”; (3) “los informes

disponibles revelan un alto grado de amortizacién de las

instalaciones afectadas”.

Sorprendentemente, el Real Decreto-ley 7/2006 se 1limitd a
derogar la disposicién legal que establecid el derecho de cobro
de CTC sin proceder a su liquidacién, a pesar de que, como se
ha citado, la ley establecidé en su momento la obligacidédn de
devolver 1las cantidades cobradas en exceso. Tampoco se
establecid una minoracidén de la retribucidn para la etapa post-
CTC a pesar de que si, tal y como reconocia la propia ley, el
conjunto de las centrales afectadas ya estaban amortizadas en
un alto grado, era evidente que la participacién de las mismas
en el mercado mayorista de electricidad sin condicionantes
especiales iba a causar importantes distorsiones y una clara
ventaja competitiva respecto de las nuevas centrales que no

habian gozado de tal tratamiento.

Es relevante a estos efectos conocer que, segun los célculos
efectuados por la Comisidén Nacional de Energia, se produjo una
importante sobrecompensacidén a las empresas beneficiarias de

los CTC. En efecto, segun un informe de ésta fechado el 23 de
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febrero de 2007 y al que solo se ha podido tener acceso a
través de informaciones periodisticas y, mas tarde, a través
de procedimientos judiciales, “no solo se habrian recuperado
los CTC a 1/7/2006 sino que incluso las cantidades cobradas
por encima de 1lo establecido serian de 3.396 millones de

euros”. E1 desglose era el siguiente:

Liquidacién CTC a

Grupo 01/07/2006
(miles de EUR)
Endesa -1.562.695
Viesgo -434.034
Cantabrico -155.936
Iberdrola -1.159.733
Unién Fenosa -275.208
Elcogas 191.932
Total -3.395.674
17. La Comisién Nacional de Energia estimaba que la uUnica empresa

que a la fecha de supresién de los CTC no habia cobrado méas
del importe maximo autorizado era Elcogas. Se trata de una
empresa que posee Unicamente la titularidad de una planta de
generacién de energia eléctrica mediante la tecnologia
experimental de ciclo combinado mediante gasificacién de
carbén (nacional), gas natural y coque, para la que los
cdlculos de la CNE establecian una liquidacién positiva de

casi 192 millones de EUR.

18. El 16 de marzo de 2007, el Gobierno aprobé un plan de
viabilidad excepcional para Elcogas, con efectos retroactivos
precisamente desde la fecha de desaparicidén de los CTC (1 de
julio de 2006). E1 21 de enero de 2009 el Gobierno emitid una
nota de oficio a la Comisidén Nacional de Energia déndole
instrucciones de ligquidar las cantidades mensuales

correspondientes al Plan de Viabilidad de Elcogas hasta que se

10
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19.

llegara al saldo cero de 1los Costes de Transicidén a la
Competencia que segun datos de la Comisién, ascendian a 192
millones de EUR. En cumplimiento de lo anterior, la Comisién
paralizd desde su liquidacién ntmero 11 de 2009 los pagos en
concepto del plan de viabilidad de Elcogas, lo que generd un
litigio que llegd finalmente al Tribunal de Justicia de la UE,
estimédndose que la medida constituia una ayuda estatal (asunto

Elcogas S.A., EU:C:2014:2314). Hemos de entender, por tanto,

que Elcogas finalmente si recuperé los CTC, por lo que cabe
considerar que, ademds de los ingresos post-CTC gque hayan
percibido las centrales correspondientes, 1la liquidacidén

actual de los CTC alcanzaria los 3.587,607 millones de EUR con

el siguiente reparto:

Liquidacién CTC a

Grupo 01/07/2006
(miles de EUR)
Endesa -1.562.695
Viesgo -434.034
Cantébrico -155.936
Iberdrola -1.159.733
Unidén Fenosa -275.208
Total -3.587.607

La ausencia de previsidn expresa en el Real Decreto-ley 7/2006
sobre la exigencia de la devolucién de los CTC cobrados en
exceso generd dudas al propio Ministerio de Industria, Turismo
y Comercio, lo que motivd una consulta legal a la Abogacia del
Estado (Numero de referencia 11/07). Las preguntas formuladas

en dicha consulta fueron las siguientes:

“Si, pese a la superacidén de los CTC por el Real Decreto-
ley 7/2006, cabria liquidar 1los saldos positivos o
negativos a 30 de junio de 2006 de cada una de las

empresas afectadas.

11
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Si, en el caso de que se produjera dicha liquidacidn y
resultara que algunos agentes han percibido cantidades
superiores a la maxima atribuida inicialmente, cabria

exigir a estos agentes la devolucidn de estos excesos”.

20. La Abogacia del Estado emitidé su respuesta la consulta el dia

5 de marzo de 2008 (se adjunta como DOCUMENTO 1), y en ella

concluye que:

“Aunque el Real Decreto-ley 7/2006, de 23 de junio, no
haya dispuesto expresamente la liquidacidén de 1las
cantidades que en concepto de Costes de Transicidén a la
Competencia  han sido entregadas a las compariias
eléctricas desde el momento en que entrd en vigor la
disposicidén transitoria de la Ley 54/1997 hasta el 25 de
junio de 2006, fecha de entrada en vigor del Real Decreto-

ley, la propia configuracidn del sistema expuesta en el

cuerpo de este informe, unida a los principios generales

del Derecho que prohiben el enriquecimiento injusto y el

cobro de lo indebido permiten que pueda procederse a dicha

liquidacién para cada empresa.

A la visa de la naturaleza juridica de las compensaciones
por los costes de transicién a la competencia como
prestacidén patrimonial publica, el plazo aplicable a la
prescripcidon del derecho a practicar la Jliquidacidn
global para cada empresa es, conforme dispone el articulo

15.1.a de la Ley General Presupuestaria, el de 4 ados

contados desde la entrada en vigor del Real Decreto-ley

7/2006" .

21. En resumen, la Abogacia del Estado <concluia que la

sobrecompensacidédn concedida en concepto de CTC a las

12

Plataforma por un Nuevo Modelo Energético



iNUEVO
) iMODELO

\ // IENERGETICO

Denuncia ante la Comisién europea por incumplimiento del Derecho de la Union Europea

beneficiarias del sistema podia recuperarse, ya que constituia
un enriquecimiento injusto, y que existia de plazo hasta el 23

de junio de 2010 para recuperar esas sumas.

22. Asimismo, en sucesivos informes de afios posteriores, la
Comisién Nacional de Energia advirtié de la necesidad de
recuperar las sobrecompensaciones abonadas en concepto de CTC.
Por ejemplo, en el Informe 33/2009 sobre la propuesta de Orden
Ministerial por la gque se revisan las tarifas de acceso

eléctricas a partir del dia 1 de enero de 2010 (DOCUMENTO 8),

se decia:

“Adicionalmente, la CNE recuerda que ha remitido 1los
informes solicitados por la DGPEyM para conocer el grado
de amortizacioén de los activos de generacidn segun el RD
1538/1987 y el saldo pendiente de CTC’s a diferentes
fechas de realizacidn de dichos informes, para el periodo

1998-2005. No obstante, hasta la fecha no se ha realizado

una liquidacién final de los costes de transicién a la

competencia™

23. Resulta escandaloso que el Gobierno optara por no recuperar
las cuantias abonadas como sobrecompensacidén a ciertas
empresas eléctricas. Por esta razdn, esta Plataforma® presentd
una denuncia ante la Fiscalia Especial contra la Corrupcidn
solicitando una investigacién formal sobre las razones que
motivaron este comportamiento. A pesar de que la Fiscalia ha
decidido archivar el procedimiento por no apreciar conductas

delictivas tipificables penalmente, el mismo ha permitido

3 “La Fiscalia investiga a Industria por perdonar 3.000 millones a eléctricas”,
Rafael Méndez y Manuel Altozano, EI1 Pais, 16 de noviembre de 2014, disponible
en linea:
http://economia.elpais.com/economia/2014/11/15/actualidad/1416071455 967695.ht
ml
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24.

conocer algunos hechos relevantes, tales como que, como
consecuencia del informe de la Abogacia del Estado citado, el

Ministerio llegd a elaborar un borrador de Orden Ministerial

(DOCUMENTOS 2 y 3) para recuperar el exceso pagado en concepto

de CTC, que, aunque nunca fue ni tan siquiera sometido al
perceptivo tramite de informacidén publica, si fue filtrado a
las eléctricas, que respondieron con 14 informes de distintos
despachos de abogados defendiendo la ilegalidad de la orden
propuesta. Ademéds, los entonces responsables ministeriales han
llegado a declarar que ante la previsible 1litigiosidad
derivada de la aprobacién de la propuesta de Orden “parecia
razonable valorar un eventual pacto con las empresas
eléctricas”. Este proceso coincidié en el tiempo con las
“negociaciones” que se mantuvieron de cara a la aprobacidén del
que finalmente fue el Real Decreto-ley 6/2009, cuya aportacidén
principal por parte de las empresas eléctricas —que no fue
desinteresada, dado que la ley incluyd disposiciones que, por
el contrario, les favorecia notablemente— fue la financiacidn
del bono social eléctrico, cuyo importe anual era del orden de
150 millones de EUR anuales, significativamente inferior al
saldo de CTC, y que en cualquier caso finalmente no fue de
aplicacién, dado que las afectadas lo recurrieron ante los
Tribunales de Justicia nacionales y obtuvieron sentencia firme

a su favor.

Debe afiadirse ademds que el Gobierno del Partido Popular, que
tombd posesidn en diciembre de 2011, intentd reactivar el asunto
de la sobrecompensaciédn de los CTC, elevando una nueva consulta

a la Abogacia del Estado. En su contestacién (DOCUMENTO 4), el

Abogado del Estado considera que la accidén ha prescrito desde

el punto de vista del derecho nacional, pero no descarta la

posibilidad de acudir al Derecho Europeo para exigir la

devolucién. Asi, el Abogado del Estado sefiala que (pagina 11):

14
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25.

26.

“si llegase a hacerse patente que las cantidades abonadas
en concepto de compensaciones por CTC a las distintas
mercantiles beneficiarias han superado el importe que,
en estricta aplicacion del mecanismo legalmente
establecido (atendida, en particular, la disminucidn
ligada a 1la evolucidén del precio de mercado de la
electricidad), corresponderia, podria la Comisién
concluir que dichas eventuales cantidades indebidamente
percibidas constituyen una ayuda nueva que no habria sido
oportunamente notificada (y por tanto, una ayuda ilegal
en los términos del articulo 1.f) del Reglamento
659/1999) o, eventualmente, una ayuda aplicada de manera
abusiva, en 1los términos del articulo 1.g). Y, en
consecuencia, podria acordar la apertura de un nuevo

proceso de investigacidn formal (..)"”

En conclusién, el Abogado del Estado abria la puerta a la
posibilidad de recuperar la sobrecompensacidén utilizando 1la
via del Derecho Europeo. No obstante, esta parte no tiene
constancia de que hasta el momento se haya producido intento

alguno en ese sentido por parte del Reino de Espaifia.

Por todo ello, y al margen de las responsabilidades civiles o
penales que pudieran derivarse sobre el asunto y que podria
constituir el mayor caso de corrupcidén de la historia de Espafia
por razdn de cuantia, si bien escapan del ambito de aplicacidn
del Derecho Europeo, interesa a esta Plataforma la
recuperacién de las cuantias abonadas en exceso en concepto de
CTC y de las ganancias inmerecidas obtenidas en el periodo
post-CTC, motivo por el cual se presenta la actual denuncia

ante la Comisién Europea.
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IV. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Fundamento Primero: la no exigencia de devolucién de 1la

sobrecompensacién obtenida mediante los CTC es una ayuda de

estado incompatible que debe ser devuelta

1) Introduccién

27. La compensacién mediante CTC fue un instrumento juridico
empleado en diversos paises de la Unidn Europea al verse
obligados a introducir un sistema de mercado en sus sectores
de generacién de electricidad.? El propio articulo 24 de la
Directiva 96/92/CE preveia la posibilidad de establecer un
régimen transitorio para facilitar la adaptacidén al nuevo

sistema regulatorio.

28. Espafia fue uno de los paises que solicitd la posibilidad de
un régimen transitorio a efectos de la mencionada Directiva,
para poder abonar los CTC a las plantas de generacidn que
fueron construidas bajo un sistema no liberalizado (Marco
Legal Estable), pero éste resultd rechazado, porque la
Comisidébn considerd que los CTC no constituian una excepcidn
a efectos del articulo 24, sino que tendrian que ser
examinados bajo la lupa de las ayudas de Estado (Decisidén

de la Comisidédn de 8 de julio de 1999, relativa a la solicitud

presentada por el Gobierno espafiol de un régimen transitorio

con arreglo al articulo 24 de la Directiva 96/92/CE del

Parlamento Europeo y del Consejo sobre normas comunes para

el mercado interior de la electricidad, 1999/797/CE) . Espafia

4 Entre otros, Austria, Bélgica, Grecia, Paises Bajos, Luxemburgo, Portugal,
Espafia, Reino Unido, Hungria e Italia hicieron uso de este mecanismo.
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recurridé dicha Decisidén ante el Tribunal de Justicia de 1la
Unidén Europea, pero finalmente, el asunto fue archivado (C-

369/99) .

29. Siguiendo las indicaciones de la Comisidén Europea, después
de que varias denuncias fueran presentadas, y a pesar de que
unos 2.000 millones de EUR de ayudas vya habian sido
concedidos, Espafia informdé a la Comisidén Europea sobre el
sistema de compensacién de los CTC, el cual fue finalmente
autorizado (Ayuda de Estado NN/49/99 - Espafia). Las razones
de dicha autorizacidén fueron dos: por un lado, el Tribunal
de Justicia de la Unidén Europea acababa de dictar sentencia

en el asunto PreussenElektra (EU:C:2001:160), adoptando un

concepto restrictivo de intervencién del Estado en relaciédn
con el sector eléctrico, que hizo que la Comisidén tuviera
dudas sobre las implicaciones de tal sentencia en el caso
espafiol en lo concerniente a la existencia de recursos
estatales. Por otro lado, la Comisidén considerd que los CTC
espafioles podrian ser una ayuda de estado justificada por
el articulo 107.3.c, en la medida en que se buscaba fomentar
la actividad de produccidén de energia eléctrica e
inicialmente parecia que los CTC estaban disefiados de forma
que se garantizara que no pudiera producirse una

sobrecompensacioén.

30. En cualquier caso, la Comisién Europea afirmdé en dicha
Decisién que los CTC cumplian sin lugar a dudas tres de los
cuatro requisitos para la existencia de una ayuda de estado:
(1) el régimen de los CTC conferia una ventaja a ciertas
empresas (parrafo 53); (2) el régimen de los CTC era
susceptible de afectar el comercio entre los Estados
miembros (parrafo 54); y (3) podria implicar un falseamiento

de la competencia (parrafo 54).
17
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31. No existe razdén alguna por la cual la Comisidédn Europea
pudiera cambiar de criterio a este respecto en el caso de
una sobrecompensacién por los CTC, por lo que el andlisis
se centrarad en: demostrar por qué se considera que en la
sobrecompensacién otorgada a ciertas compafiias eléctricas
si que mediaron recursos estatales; demostrar que la ayuda
estatal no estd justificada por el articulo 107.3.c. TFUE;
y demostrar que aun es posible ordenar la recuperacidédn de

las ayudas incompatibles.

2) Sobre el concepto de recursos estatales

32. El articulo 107, por lo que al presente requisito se refiere,
hace alusidén a: “ayudas otorgadas por los Estados o mediante

fondos estatales, bajo cualquier férmula”.

33. Como es sobradamente conocido, el Tribunal de Justicia de
la Unidén ha optado, en términos generales, por una concepcidn
amplia y flexible del concepto de fondos estatales, de forma
que no sélo incluye subvenciones directas del Estado, sino

que cubre (Iride SpA, EU:T:2009:33, aptdo.25):

“todos 1los medios econdmicos que las autoridades
publicas pueden efectivamente utilizar para apoyar a
las empresas, independientemente de que dichos medios
pertenezcan o no de modo permanente al patrimonio del

Estado.”

34, Asimismo, en el asunto Italia c¢. Comisidén, (EU:C:1974:71),

el TJUE aclard a ese respecto:

18
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“que por nutrirse 1los fondos de que se trata de
cotizaciones obligatorias impuestas por la legislaciodn
del Estado y, por estar como demuestra el presente
caso, gestionados y distribuidos conforme a dicha
legislacidn, han de considerarse como fondos estatales
en el sentido del articulo 92, aun cuando sean
administrados por organismos distintos de la autoridad

publica”

35. Si bien es cierto que en el caso concreto de PreussenElektra,

al tratarse de una obligacién de compra de energias
renovables a precios minimos por encima de mercado impuesta
a empresas privadas suministradoras de energia, el TJUE
estimé que no se cumplia el requisito que ahora se analiza

(PreussenElektra, aptdo.59), en muchos otros asuntos

relacionados con el sistema eléctrico, el TJUE (por ejemplo,

sentencia Essent Netwerk Noord BV, EU:C:2008:413, aptdo.75;

Iride SpA, aptdo.28) y la Comisidén Europea (por ejemplo,
Decisidén 2009/609/CE, de 4 de junio de 2008, relativa a la
ayuda estatal C 41/05 concedida por Hungria mediante 1os
Contratos de Compra de Electricidad) si que han considerado

que se cumplia dicho requisito.

36. En particular, resultan relevantes, a los efectos presentes,
dos pronunciamientos recientes del Tribunal de Justicia de
la Unidébn Europea que versan sobre ayudas de Estado y sistema

eléctrico.

37. El primero de ellos es el asunto Association Vent de Colere!

Fédération nationale, C-262/12, sentencia EU:C:2013:851, en

el que el TJUE considera que constituye intervencidén estatal

o0 mediante recursos estatales un:
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“mecanismo de compensacion integra de los sobrecostes
impuestos a las empresas en virtud de una obligacion
de compra de la electricidad de origen edlico a un
precio superior a su precio de mercado, cuya

financiacidn recae en los consumidores finales”.

38. A pesar de que el mecanismo puesto en marcha en Francia
podria parecer, prima facie, similar al analizado en el caso
alemadn, lo cierto es que existen algunas diferencias que
sirven al TJUE para concluir que, a diferencia de lo sucedido

PreussenElektra, en el caso francés si que se produjo una

intervencidén mediante fondos estatales. En particular, los
elementos diferenciadores son: (1) las cantidades destinadas
a compensar los sobrecostes de la obligacidén de compra recaen
en los consumidores finales (aptdo.22); (2) el importe de
la contribucidén es fijado anualmente por Orden Ministerial
(aptdo.23); (3) se establece una sancidén administrativa si
un consumidor no paga la contribucién (aptdo.24); (4)
principio de cobertura integra de la obligacidén de compra
por parte del Estado francés, si las contribuciones de los
consumidores no fueran suficientes (aptdo.26); (5) 1los
fondos se centralizan en la Caisse des dépots et
consignations, dque es una persona Jjuridica de Derecho

Ptblico (aptdos. 28-33).

39. Si analizamos el caso de la sobrecompensacién por parte de
Espafia en relacién con los CTC, facilmente se podra concluir
que los CTC fueron pagados por todos los consumidores por
diferencias, por exceso de precio sobre los 36 EUR/MWh y via
tarifa cuando el precio era igual o inferior a 36 EUR/MWh
(base de cédlculo de la compensacidn) en aplicacidédn de 1lo
dispuesto en la Disposicidén Transitoria 6% de la Ley del

Sector Eléctrico y su normativa de desarrollo; que el importe
20
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de los CTC via tarifa se fijdé anualmente en una Orden de
tarifas®; que resultaba obligatorio contribuir a esos
costes; que en caso de que se produjeran desequilibrios, la
diferencia entre ingresos y costes del sistema eléctrico
seria reconocida y avalada por el Estado (razdn por la cual,
existe un déficit de tarifa titulizado); y que en dicho
proceso intervenia la Comisidén Nacional de Energia (actual
Comisidén Nacional de los Mercados y la Competencia). Por
tanto, las cantidades abonadas en exceso como CTC

constituyen un claro ejemplo de intervencidén del Estado.

40. Por si hubiera alguna duda al respecto, el TJUE se ha
pronunciado recientemente sobre el caso concreto espafiol

(asunto FElcogas S.A., EU:C:2014:2314), en relacién con un

coste permanente del sistema que, como se ha visto, estd muy
relacionado con los CTC: el de los planes de viabilidad
extraordinarios para aquellas sociedades titulares de
instalaciones de ©produccién de energia eléctrica con

especiales dificultades financieras.

41, E1l TJUE considera que la medida es imputable al Estado, ya
que fue establecida y regulada por Ley (aptdo. 23). Por 1lo
que se refiere a los fondos estatales, el TJUE constata que
los peajes de acceso con los que se financian los CTC son
fijados anualmente por Orden Ministerial (aptdo.27) y gque
las cuantias se reparten y distribuyen por la CNE, organismo
de naturaleza estatal (aptdo.29). Por ello, el Tribunal
diferencia el mecanismo de los planes de viabilidad de la
situacidén en PreussenElektra y considera que el instrumento

de apoyo conferido a Elcogas constituye una ayuda de Estado.

5 Por ejemplo, para el ano 1998, se aprobd el Real Decreto 2010/1997; el Real
Decreto 2821/1998, para 1999 o el Real Decreto 2066/1999 y asi sucesivamente.
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42. Pues bien, no cabe duda alguna de que, el mecanismo de los
CTC, en tanto que mecanismo creado por el Estado (Ley
54/1997), cuyas tarifas son fijadas por el Estado
anualmente, entra también, mutatis mutandi, dentro del

concepto intervencidén estatal mediante fondos estatales.
3) Sobre la posible justificacién del articulo 107.3.c

43. Una vez aclarado gque la sobrecompensacidédn otorgada en
concepto de CTC constituye una ayuda de estado, es preciso
analizar si dicha ayuda de estado puede ser considerada como
compatible con el mercado interior, por concurrir alguna de

las causas de justificacién del articulo 107 TFUE.

44, A estos efectos, es preciso seflalar que no concurre ninguna
de las eximentes cualificadas del articulo 107.2°% sino que
la Gnica posible justificacidén de los CTC es la prevista en

el articulo 107.3.c, que postula que:

“podrdn considerarse compatibles con el mercado

interior (..) las ayudas destinadas a facilitar el

desarrollo de determinadas actividades o de

determinadas regiones econdémicas, SsSiempre que no
alteren las condiciones de los intercambios en forma

contraria al interés comun.”

45, En la Comunicacién relativa a la metodologia de analisis de
las ayudas estatales vinculadas a costes de transicién a la
competencia, de 25 de julio de 2001, la Comisién Europea

decia que:

6 Asi lo estimdé ya la Comisidén Europea en el apartado 73 de su Decisién sobre
los CTC
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“las ayudas destinadas a compensar 1los costes de
transicion a la competencia pueden en principio
beneficiarse de la exencidn prevista en la letra c) del
apartado 3 del articulo 87 si facilitan el desarrollo
de algunas actividades econdmicas sin alterar 1las
condiciones de los intercambios en una medida contraria

al interés comun.”

46. Ahora bien, esa exencidén no se da de forma incondicionada,
sino que se han de cumplir una serie de criterios que la
Comisién enuncia en esa misma comunicacidén. En particular,

procede resaltar lo siguiente:

“La ayuda debera servir para compensar costes de
transicién a la competencia elegibles claramente

determinados e individualizados. La ayuda no podrd

superar en ningun caso el importe de 1los costes de

transicién a la competencia elegibles.”

47. Esa idea de individualizacidén de costes para evitar sobre
retribuciones juega un papel esencial a la hora de estimar
la compatibilidad de los CTC con la normativa europea de
ayudas de estado. Asi, en el apartado 88 de la Decisién de

la Comisidén en el procedimiento NN 49/99, se sefialaba que:

“La Comisidén considera por tanto que la suma de los CTC
tecnolégicos no sobrestima la realidad de las sumas
invertidas por las empresas, y que la evaluacidén a
tanto alzado adoptada por la Ley espafiola y descrita
en el apartado 30 de la presente decisidén esta

corroborada por los cadlculos central por central

transmitidos por las autoridades espafiolas a la
Comision”.
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48. A este respecto, la Comisién Europea sefialaba que
(aptdo.94) :

w

“La forma de pago por diferencias” de los CTC
tecnoldégicos asegura que no podrda abonarse cada afio a
cada empresa una cantidad superior al valor de los
costes hundidos correspondientes a dicha empresa en
dicho afio, tal y como evaluados por las autoridades

esparfiolas segiun el método descrito en el apartado 3077.

49. Y también se daba importancia a lo siguiente (aptdo. 93):

“E1 régimen prevé reducir la suma de los CTC
tecnoldégicos percibidos por la sociedad vendedora en
una cantidad igual a la diferencia entre el precio de
venta y el valor 1inicialmente calculado por las

autoridades espaniolas”.

50. Y mé&s importante aun, a los efectos gue nos ocupan

(aptdo.98):

“El pago de las ayudas tiene en cuenta la evolucidn
del precio de mercado de la electricidad. Si dicho
precio es superior a 6 pesetas por kWh, la suma de las
ayudas para cada empresa beneficiaria se disminuye ex
post de los beneficios que resulten de la diferencia
entre este precio y el precio objetivo de 6 pesetas
por kWh. Esta disminucidén puede 1legar hasta la
anulacién de las ayudas. Por el contrario, las ayudas

no se aumentardn ex post si el precio de mercado de la

7 De hecho, la Comisién Europea encargd un Informe a la consultora OXERA sobre
el modo de cdlculo y las hipdbdtesis técnicas de los CTC espafioles
24
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electricidad disminuye por debajo de 6 pesetas por

kwh."”

51. En otras palabras, si Espafia no hubiera previsto un mecanismo

de correccién ex post para adaptar la retribucién por los

CTC a la evolucidén del precio de mercado, es muy probable

que la Comisién Europea no hubiera calificado la medida de

compatible con el mercado interior.

52. Pues bien, como ya se ha explicado, el sistema espafiol de
los CTC termindé finalmente generando una sobrecompensacidn,

porque los mecanismos de correcciédn de los CTC ex post no

funcionaron correctamente. Ello se explica porque el precio

medio de la electricidad fue durante muchos de los afios
durante los cuales se devengaron los CTC superior al precio
previsto en los calculos iniciales, lo que ocasiond una
retribucién que superaba la necesaria para amortizar la
instalacién y obtener un beneficio industrial razonable. El1
problema viene del hecho de que, por razones gque se
desconocen, no se exigié devolucién alguna por parte del

Reino de Espaia.

53. El resultado de esta decisidén implica que el Reino de Espafia
ha compensado en concepto de CTC a cilertas empresas
eléctricas por una cuantia que va mas allad de lo necesario
para compensar los costes no recuperables por el conjunto
de instalaciones de generacién existentes en el momento de
entrada en vigor de la Ley del Sector Eléctrico de 1997 y
gque no puede estar justificada por el objetivo de facilitar
el desarrollo de determinadas actividades. Lo Gnico que esa
sobrecompensacidn genera es una ventaja competitiva para

determinadas empresas, que obtienen una compensacién por

25

Plataforma por un Nuevo Modelo Energético



"\ |NUEVO
} {MODELO
\./ {ENERGETICO

Denuncia ante la Comisién europea por incumplimiento del Derecho de la Union Europea

costes no recuperables cuantiosamente superior a lo estimado

por el Reino de Espafia en los estudios que realizd.

54. En definitiva, al sobrecompensar a determinadas
instalaciones mediante el mecanismo de los CTC, el Reino de
Espafia ha otorgado ayudas de estado incompatibles con el
Derecho Europeo y en concreto con el articulo 107 TFUE, que

no tienen causa de justificacidédn alguna.

4) Sobre la recuperacién de la ayuda

55. Una vez demostrado que Espafia ha otorgado ayudas de Estado
incompatibles, procede analizar si corresponde dque la
Comisidén ordene al Reino de Espafia que inicie los tréamites

para obtener la recuperacidén de la ayuda.

56. A estos efectos, resultan relevantes los articulos 14 y 15
del Reglamento 659/1999, del Consejo, por el que se
establecen normas detalladas para la aplicacién del articulo

108 del TFUE.

57. Segin se desprende de dicho articulado, al adoptar una
decisién de ayuda de estado ilegal e incompatible, 1la
Comisiébn ordenard también que el Estado miembro recupere las
ayudas. Habiéndose demostrado en los apartados anteriores
que estamos ante una ayuda de estado incompatible, quedaria
ahora por ver si procede decidir que se ordene la devolucién,
para lo que se deben cumplir dos requisitos: (1) que la
exigencia de la devolucidén no sea contraria a un principio
general del Derecho Europeo; (2) que el plazo de gue dispone
la Comisidén Europea para exigir de la devolucidén no haya

prescrito.
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58. Por lo que se refiere a la primera, no plantea especiales

problemas en el presente caso, ya que la sobrecompensacién

constituye un cobro de 1lo indebido o wunas ganancias

inmerecidas, tal como afirma la propia Abogacia del Estado

(Documento 1, paginas 7 y ss.). Por lo tanto, no cabe invocar
el principio de confianza legitima o el de seguridad

juridica, en un caso en el que se han obtenido cantidades

que no correspondia cobrar (véase a estos efectos la Opiniédn

de la Abogada General Kokott en el asunto Iberdrola y otros,
EU:C:2013:191, aptdo. 99). Las empresas afectadas conocian
la cuantia que les tocaba cobrar, y por lo tanto, podrian

perfectamente asumir que esas cantidades les serian

exigidas, mads aun a la vista del mencionado informe de la
Abogacia del Estado y del hecho de que encargaran contra
informes para discutir la legalidad de la exigencia de la

devolucién (que no la sobrecompensacidén en si misma) .

59. Tampoco cabria argumentar que ya ha prescrito el plazo
nacional para exigir la ayuda de estado. Procede recordar,
a estos efectos, lo afirmado por la Gran Sala del Tribunal
de Justicia de la UE, en su sentencia Lucchini Sp4,

EU:C:2007:34, aptdos. 62-63:

“(..) la apreciacidén de la compatibilidad de medidas de

ayuda o de un régimen de ayudas con el mercado comin

es competencia exclusiva de la Comisidn, que actua bajo

el control del juez comunitario. Esta regla se impone
en el ordenamiento juridico interno a consecuencia del
principio de la primacia del Derecho comunitario.

Por consiguiente, procede responder a las cuestiones

formuladas que el Derecho comunitario se opone a la

aplicacién de una disposicidn de Derecho nacional que
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pretende consagrar el principio de autoridad de la cosa

juzgada, como el articulo 2909 del Cdédigo Civil

italiano, cuando su aplicacién constituye un obstdculo

para la recuperacién de una ayuda de Estado concedida

contraviniendo el Derecho comunitario, )% cuya

incompatibilidad con el mercado comin ha sido declarada

por una decisidn firme de la Comisidn.”

60. En cuanto al plazo europeo de prescripcién, el Reglamento
659/1999 establece un plazo de 10 afios, que “se contard a
partir de la fecha en que se haya concedido la ayuda ilegal
al beneficiario”. Pues bien, en el presente caso, la ayuda
no se confiere a partir del momento en que temporalmente se

obtiene una sobrecompensacién, sino desde el momento en que

esa sobrecompensacién no es exigida a las compafiias

AN

beneficiarias, y por lo tanto se consolida”. A estos

efectos, cabe entender que la ayuda se confiere desde el

momento en que el Estado renuncia a exigir la devolucidn a

esas compafiias, hecho gque se produce el dia 23 de junio de

2010, cuatro afios después de la publicacidédn del Real Decreto-
ley 7/2006. Por lo tanto, la Comisidn Europea podria iniciar
un procedimiento para constatar la ilegalidad de la ayuda e
iniciar los tramites tendentes a ordenar su devolucidén hasta

el 22 de junio de 2020. En definitiva, no puede considerarse

que el periodo de recuperacidén de la ayuda haya prescrito.

61. Pero es que ademéds, a lo largo de todos estos afios, la

Comisidén ha realizado actuaciones encaminadas a esclarecer

lo sucedido con los CTC en Espafia, que constituyen a todas

luces una interrupcién del plazo de prescripcién. Asi, por
ejemplo, en el marco el Expediente de Ayuda Estatal N
530/2009 - Espafia: Plan de Viabilidad para la empresa

ELCOGAS, la Comisidén Europea realizd a Espafia una serie de
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preguntas, a las que esta parte no ha tenido acceso, pero

que segun la CNE (DOCUMENTO 5):

“se refieren no solo a ELCOGAS, sino a todas y cada una
de las empresas con derecho a la percepcién de los
costes de Transicién a la Competencia (CTC’s); estas
cuestiones versan sobre los saldos iniciales de CTC’s,
las posibles modificaciones de los porcentajes de CTC’s
que se produjeron al establecerse un plan de viabilidad
de ELCOGAS, las cantidades percibidas en concepto de
asignacién general y especifica, y el exceso de precio

sobre las 6 Ptas/kWh.”

62. Por todo ello, queda acreditado que la competencia de la
Comisién Europea para ordenar la restitucidén de la ayuda
incompatible atn no ha expirado, y que no existen principios

generales del Derecho que impidan tal recuperacién.

Conclusién

63. En virtud de todo lo expuesto, se solicita a la Comisidn
Europea que inicie los tréamites pertinentes para declarar
la sobrecompensacidén por los CTC como una ayuda de estado
ilegal e incompatible y que proceda a exigir a Espafia que

ordene su devoluciédn.
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Fundamento Seqgundo: el mecanismo de los CTC permite una

retribucidén post-CTC que constituye una ayuda de estado

ilegal y no justificada

1) Introduccién

64. Ademas de sobre compensar por los CTC a ciertas compafiias y
de no exigir la devolucidén de estas cuantias, el sistema de
los CTC puesto en marcha en Espafia incurre en una asimetria

incompatible con el Derecho Europeo de ayudas de estado.

65. Esto es asi, porque el sistema espafiol de los CTC, si bien
autorizado por la Comisidn Europea en su redaccién de la Ley
54/1997 y del Real Decreto 2017/1997, ha sido aplicado de
forma que se garantiza la amortizacidén econdmica del
conjunto de las centrales existentes a la entrada en vigor
de la mencionada Ley 54/1997, pero no se establece mecanismo
alguno de compensacién a favor de los consumidores si, con
posterioridad a la «citada amortizacidén, éstas siguen

vendiendo energia en el mercado.

66. En aras de ilustrar con mayor claridad el argumento, se
propone el siguiente ejemplo. Imaginese una instalacién X
para la que se prevé una compensacidén total (mercado + CTC)
de 100 unidades monetarias. Segun las previsiones de precio
del mercado, se establecidé que 80 unidades monetarias serian
cubiertas via mercado y 20 via CTC. No obstante, como el
precio de mercado fue més alto de lo esperado entre 1997 vy
2006, la planta obtuvo 90 unidades monetarias via mercado,
méds las 20 de los CTC. Por ello, se hace necesario exigir
la devolucién de 10 unidades monetarias de los CTC, para que
la retribucidn total continte siendo de 100. En la primera

infraccidén denunciada, ya se vio que esa sobrecompensacidn
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no habia sido exigida por el Gobierno, constituyendo una

ayuda de estado ilegal e incompatible.

67. Pero lo que en este apartado se denuncia implica dar un paso
mas, y considerar que el mercado, con posterioridad a la
derogacién de los CTC, hubiera permitido obtener, a esa
misma instalacidén, pongamos, 50 unidades monetarias de
margen extraordinario debido a que ya no tiene imputacidn
de amortizacidén de la inversidén inicial. En ese caso, seria
necesario que esa instalacidén tuviera que devolver 50
unidades monetarias por mercado (fundamento 2° de 1la
denuncia) y 20 por CTC (fundamento 1°), para que el mecanismo
de los CTC fuera simétrico. Al ser una actividad que ha
gozado de una garantia de recuperacidén de la inversidn que
no tienen las centrales (badsicamente ciclos combinados de
gas) construidas con posterioridad a 1998, su retribucién
durante toda su vida util deberia estar regulada, al igual
que sucede con las energias renovables, por ejemplo. Sin
embargo, lo que ha sucedido con la aplicacién del sistema

de los CTC en Espafia es que se ha garantizado a las centrales

la recuperacién de la inversién y luego se las ha dejado

participar en el mercado como si fueran nuevas y existiera

liberad de entrada en las tecnologias de generacidn

utilizadas: tipicamente tecnologias hidroeléctrica y
nuclear.
68. Piénsese, ademéds, en los efectos que esto tiene para la

libre competencia: una empresa titular de una nueva central
de gas y que, a su vez, es titular de centrales beneficiarias
de CTC, puede competir deslealmente con otra empresa Jque
solo disponga de una central del primer tipo, aunque la
estructura de costes de ésta sea exactamente igual a los de
la nueva central de la primera: ambas empresas recibirédn el

precio marginal del mercado pero la primera tendrd un margen
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mucho mayor. Podria incluso darse el caso de que el precio
marginal fuera insuficiente para recuperar la inversidén en
las nuevas centrales vy la primera empresa obtuviera
globalmente beneficios mientras que la segunda se viera

abocada al cierre por pérdidas.

69. Ademas, el mecanismo espafiol de los CTC ha previsto un
periodo maximo durante el cual pueden obtenerse los CTC,
pero no un periodo médximo de cara a computar los ingresos
totales que ha obtenido cada instalacién. Siguiendo con el
ejemplo anterior, el sistema de los CTC en Espafia garantiza
a la instalacién X que entre 1997 y 2010 obtendrd 100
unidades monetarias y asi podrad compensar sus costes mas un
beneficio industrial, pero no tiene en cuenta que una vez
llegado el afio 2010, esa planta puede seguir funcionando a
mercado y obteniendo ingresos adicionales muy por encima de
los costes operativos, incrementando enormemente la
rentabilidad del proyecto. Esto implica que, al realizar la
valoracidén de los CTC que corresponderia cobrar a cada
instalacién, no se ha tenido en cuenta la rentabilidad que
se obtendra durante toda la vida Gtil del proyecto, sino
sélo la que se percibird hasta el 31 de diciembre de 2010.
A ello hay que afiadir que los CTC fueron cobrados en su
totalidad por las empresas beneficiarias ya en el afio 2005
y que posteriormente la retribucién del conjunto de
centrales que sirvieron de célculo de la cuantia de CTC
acreditados por cada empresa propietaria de parte de ese
conjunto, se ha situado por encima de 36 EUR/MWh hasta 2010
y muy por encima de los costes remanentes que el conjunto
puede acreditar a partir de 2010: costes de combustible, de

mantenimiento y otros menores.
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70. Esta distorsién de la competencia fue advertida al Gobierno
en numerosas ocasiones por parte de la Comisién Nacional de
la Energia. Asi, por ejemplo, en su Informe de 20 de mayo
de 2008 sobre las tarifas para la segunda mitad del afio 2008
(DOCUMENTO 9), la CNE sefalaba:

“E1 pasado 13 de mayo el Consejo de Administracidn de
la Comisién Nacional de Energia (CNE) remitido al
Ministerio de Industria, Turismo y Comercio (MITYC),
en cumplimiento del mandato establecido en la
Disposicidén adicional séptima del Real Decreto
871/2007, de 29 de junio, por el que se ajustan las
tarifas a partir del 1 de julio de 2007, el "“Informe
x/2008 sobre la propuesta de revisidén de la tarifa
eléctrica a partir del 1 de julio de 2008”.

En la CONCLUSION TERCERA del mencionado informe, la
CNE muestra su preocupaciodn en relacidén con los altos
precios del mercado de la electricidad que, impulsados
por el alza de los precios de los combustibles en los
mercados internacionales, estdn poniendo de manifiesto
una importante y sostenida divergencia con los costes
de generacion.

Los cambios producidos en el modelo regulatorio
retributivo que nace con la Ley del Sector Eléctrico
de 1997, han desconfigurado su coherencia interna y
disminuido su capacidad para revelar los costes de
generacidn. En particular, la aparicién de los costes
de los derechos de emisién de CO2 y la cancelacidn en
2006 de la regulacion de los CTC’s, que garantizaba a
las empresas generadoras la recuperacion de los costes
de las 1inversiones realizadas al amparo de la
regulacidon derogada con la LSE, y a los consumidores
la contencidn de los precios de la electricidad en caso
de elevacion de los precios de 1los combustibles
fésiles, ponen de manifiesto, como se explicard mds
adelante, la apertura de una importante brecha entre
los precios que determina el mercado para la generacién
de la electricidad y los costes de generar esa misma
electricidad.
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La principal responsabilidad de esta brecha entre
precios y costes del mix energético recae en la
generacién de las centrales nucleares e hidroeléctricas
cuyos costes son ajenos a los precios de los
combustibles fésiles y a los costes de las emisiones
de CO2 y que se benefician, sin embargo, de los altos
precios de los mercados que sélo alcanzan a revelar
los costes marginales térmicos (Fuel-0il, Gas Natural

y Carbodn) .

Esta posicién de ventaja de las tecnologias nuclear e
hidroeléctrica que les suministra, con el actual disefio
de mercado, una alta retribucidén, no es una posicién o
ventaja competitiva que pueda ser legitimada por los
mercados. La moratoria nuclear y el agotamiento (en
términos significativos) de las posibilidades de
desarrollo del parque hidroeléctrico, determinan 1la
inexistencia de libertad de entrada en estos segmentos
tecnolégicos y con ello la imposibilidad de que exista,
de hecho, competencia real entre tecnologias y que
nuevos entrantes puedan disputar los beneficios
observados (..) La cuestiodn, en términos cuantitativos,
no es baladi: ambas tecnologias aportan en conjunto,
aproximadamente, el 40 % de la electricidad generada
en Espafna.”

71. La ausencia de mecanismos de correccidn (gain-share) de los
ingresos durante el periodo post-CTC por parte del Real
Decreto-ley 7/2006 supone que las instalaciones
beneficiarias de los CTC estarian obteniendo una
sobrecompensacidén contraria a la normativa europea de ayudas

de estado.

2) Existencia de una ayuda de estado

72. En la seccidn 1) del Fundamento de Derecho Primero ha gquedado
acreditado que los CTC constituyen una intervencidén del

Estado mediante fondos estatales. Tampoco cabe duda de que
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los CTC espafioles afectan a los intercambios comerciales

entre Estados miembros y pueden falsear la competencia.

73. Por lo que al criterio de favorecer a determinadas empresas
o producciones se refiere, procede sefialar que el sistema
de los CTC no cumple con las exigencias de los criterios
Altmark (EU:C:2003:415), al no establecer mecanismos de

prevencidén de la sobrecompensacioén.

74 . A estos efectos, resulta relevante tener en cuenta el caso
del “Contrato por diferencia” establecido en el Reino Unido
respecto de la central nuclear Hinkley Point C, y que
constituye un instrumento muy similar a los CTC. En su Carta
2014/C 69/06 en el procedimiento de ayuda estatal SA.34947,
Contrato de inversidén para la nueva central nuclear de
Hinkley Point C, la Comisidén Europea sefialaba (aptdos.137 y

138):

“nothing in the Investment Contract seems to ensure

that the compensation would be limited to that level

of profit over the lifetime of the project. Depending

on the evolution of wholesale electricity prices in the

post-CfD period, NNBG’s profits might be substantially

higher than those resulting from the negotiated rate

of return.

The Commission notes 1in this respect that while the
Investment Contract will last for 35 years and should
in principle cap NNBG’s revenues to a certain level,

this leaves 25 years of operational life where NNBG

will be receiving revenues corresponding to the price

which it is able to earn from the market, without any

correction. It is impossible to forecast what levels

of revenues, and hence of profits, NNBG will be able
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to make based on the HPC project as a whole, including
the CfD and post CfD period. As a result, the CfD,
should it be considered as a SGEI compensation
mechanism, does not ensure that the compensation will

not exceed a reasonable rate of return.”

75. Y en el parrafo 140 arfiade:

“The terms of the Investment Contract communicated to

the Commission do not contalin a correction mechanism

that would take account of the effect of developments

after the end of the CfD in order to ensure that no

overcompensation has taken place overall.”

76. Por ello, mediante dicha carta, la Comisidén Europea decidid
un procedimiento del articulo 108.2 del TFUE, para examinar
en mayor detalle la medida relacionada con la central de

Hinkley Point C.

77. Finalmente, en una Decisién de 08.10.2014, la Comisidn
aceptd la ayuda a la central nuclear de Hinkley Point, una
vez se hubo previsto un mecanismo de correccidén a partir del
momento en que la central fuera amortizada, incluyendo el
periodo post-sistema de apoyo (a partir del afio 35). Asi,
en la Nota de prensa de 8 de octubre de 2014, IP/14/1093,

se afirma que:

“After the Commission's intervention the gains
generated by the project will be better shared with UK

consumers: as soon as the operator's overall profits

(return on equity) exceed the rate estimated at the

time of the decision, any gain will be shared with the

public entity granting the public support,; in addition,
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the decision defines a second, higher threshold above

which the public entity will obtain more than half of

the gains. These gains will be shared with UK consumers

by a decrease in the price paid by the public entity

to the operator (the so-called "strike price"). An

increase 1n the profit rate of only one percentage
point, for example, will generate savings of more than

GBP 1.2 billion (about €1.5 billion). This gain-share

mechanism will be in place not only for the 35-year

support duration as initially envisaged, but at the

request of the Commission for the entire lifetime of

the project, namely 60 years. Moreover, 1f the

construction costs turn out to be lower than expected,

the gains will also be shared.”

78. En definitiva, cabe concluir que los CTC, y la decisidén de
no establecer mecanismos de correccidn para toda la vida
util de las instalaciones Dbeneficiarias, constituye una
intervencién mediante fondos estatales que confiere una
ventaja a ciertas empresas, que afecta a los intercambios

comerciales y que amenaza con falsear la competencia.

3) Justificacién

79. La interpretacidén seguida por el Reino de Espafia del articulo
14 del Real Decreto 2017/1997 respecto de la cuantia maxima
a percibir en concepto de CTC y la regulacidén establecida
para el periodo post-CTC por el Real Decreto-ley 7/2006,
hace que los CTC constituyan una ayuda de estado que no

puede estar justificada.

80. El no establecimiento de mecanismos de limitacidédn de

ingresos en el periodo post-CTC no obedece a ninguna de las
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razones previstas en el derecho primario para hacer que una
ayuda estatal pueda ser compatible con el mercado interior.
En concreto, no puede considerarse que se sea una medida
destinada a facilitar el desarrollo de determinadas
actividades, pues se trata en este caso de una retribucidn
que estd siendo obtenida por unas instalaciones que ya estéan
amortizadas y gque no es necesario, por tanto, desarrollar,
una vez alcanzado el periodo post-CTC. Pero es que ademés,
incluso si se aceptara esa finalidad, la medida no seria
proporcionada, ya que al no tener en cuenta los ingresos a
percibir durante toda la vida Gtil de la instalacidén se esté
permitiendo gque se produzca una sobrecompensacidn, que
implica que la ayuda va mads alld de lo necesario a 1los

efectos del articulo 107.3.c TFUE.

81. La regulacién post-CTC, una vez que las instalaciones han
sido amortizadas, deberia Unicamente asegurar unos ingresos
que cubran los costes de operacidédn mads un Dbeneficio
industrial razonable, con el objetivo de que esas
instalaciones puedan seguir produciendo energia eléctrica.
Si no se establece esa limitacidén, se generardn windfall
profits para un conjunto instalaciones a cuya amortizacidn
econémica han contribuido todos los consumidores, y que sin
embargo, una vez recuperadas las inversiones, no contribuyen

a una reduccién del precio para esos consumidores.

82. Esos windfall profits han sido también reconocidos por la
Comisién Europea, en su Informe de 2012, Evaluacidén del
programa nacional de reforma y del programa de estabilidad de
Espafia para 2012, Bruselas, 30.5.2012, SwWD(2012) 310 final,

padgina 26:
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“Una competencia insuficiente en el sector energético
ha contribuido, al menos en parte, a la constitucidn

del déficit tarifario al favorecer una compensacioén

excesiva de algunas infraestructuras, tales como

centrales nucleares y grandes centrales

hidroeléctricas, ya amortizadas, o al mantener la

concesién de subvenciones ineficientes y perjudiciales

para el medio ambiente a las minas de carbén. Estas

medidas no se han traducido en menores precios, por 1o

que obstaculizan el crecimiento econdmico”

83. En conclusidén, resulta probado que la obtencidn de un exceso
de ingresos a lo 1largo de la wvida Gtil de «ciertas
instalaciones no atiende a razones que puedan justificar esa
ayuda de estado, y por lo tanto, la ayuda mencionada no es

compatible con las normas del mercado interior.

4) Recuperacién de la ayuda

84. Esta parte desconoce la cuantia total a la que asciende la
ayuda, por lo que solicita a la Comisién que inicie las
actuaciones necesarias para su estimacién. En todo caso, es
facil concluir que existen indicios de que tal
sobrecompensacidén ha existido. Asi, si se considerd que con
un precio de 36,06 EUR/MWh esas instalaciones podrian estar
plenamente amortizadas para el afio 2010, y que finalmente
lo estuvieron en el afio 2006, resulta evidente que con un
precio del mercado superior a los 36,06 EUR/MWh durante los
afios 2006-2010 y superior a los costes de operacién
acreditables a partir del afio 2010 (véase Anexo III a la
presente denuncia), esas instalaciones estdn obteniendo

cuantiosos beneficios, pues sus ingresos estadn muy por
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encima de sus costes operativos, en especial en el caso de

las centrales nucleares e hidréaulicas.

85. La regulacién del periodo post-CTC deberia haberse
establecido en 2006, momento en el que se constatd mediante
el Real Decreto-ley 7/2006 que, a pesar de estar
econdmicamente amortizadas, la mayoria de las centrales
afectadas estaban en condiciones de seguir produciendo
energia. Por ello, no puede considerarse qgue hayan
transcurrido aun 10 afios desde que fue concedida la ayuda,
por lo que la Comisién Europea auUn es competente para
declarar ilegal e incompatible la ayuda de estado a la que
se ha aludido. Ademés, esos ingresos de mercado por falta
de mecanismos de correccidén siguen aun obteniéndose, ya que
la mayoria de las centrales beneficiarias de los CTC se

encuentran aun operativas.

86. Finalmente, en la medida en que, una vez méas, estamos ante
ganancias inmerecidas, o en palabras de la Comisidén, una

AN A 3 ” 3 3
compensacidn excesiva’”, no resulta posible invocar el
principio de confianza legitima por parte de los
beneficiarios de la ayuda de Estado ilegal e incompatible a

efectos de la recuperacién.
Conclusién

87. Tal como se ha expuesto, el establecimiento de un sistema
de compensacién de los CTC que no tiene en cuenta el periodo
de wvida util post-CTC de la instalacidn, constituye una
ayuda de estado ilegal e incompatible y procede ordenar la

devolucidén de la misma.
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V. EPILOGO

Por favor, no duden en ponerse en contacto con nosotros para
cualquier informacidén o aclaracidédn que pudiera necesitar la

Comisién y su servicio juridico.

Atentamente,
Piet Holtrop Daniel Pérez
Abogado Abogado
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VI. ANEXOS :

ANEXO I: Listado de Documentacidén que se adjunta

Documento 1: Informe del Abogado del Estado, don Joaquin de
Fuentes Bardaji, de 5 de marzo de 2008

Documento 2: Nota explicativa de la Orden por la que se establece
el procedimiento para la liquidacién definitiva de los Costes de
Transicidén a la Competencia en el sector eléctrico

Documento 3: Orden por la que se establece el procedimiento para
la liquidacién definitiva de los Costes de Transicidén a la
Competencia en el sector eléctrico (borrador)

Documento 4: Informe del Abogado del Estado, don José Ramdn
Mourenza Diaz, de 7 de junio de 2012

Documento 5: Contestacién a la pregunta numero 14 de la Direccidn
General de Competencia de la Comisidén Europea, a través de la
remisidén debidamente cumplimentados de los cuadros de los Anexos
I y IT adjuntos a la misma (Solicitud realizada por el Subdirector
General de Energia Eléctrica de la DGPEM), de 2 de diciembre de
2009, Comisidén Nacional de la Energia

Documento 6: Informe de la CNE en el que se analiza la incidencia
del Real Decreto-Ley 7/2006 en los costes de transicidén a la
competencia y su afectacién a las distintas liquidaciones que
estdn pendientes”, de 19 de octubre de 2006

Documento 7: Informe de la Comisién Nacional de la Energia,
Estimacién CTC’s tecnoldgicos, 23 de febrero de 2007

Documento 8: Informe 33/2009 de la CNE sobre la propuesta de Orden
Ministerial por la que se revisan las tarifas de acceso eléctricas
a partir del dia 1 de enero de 2010 (padginas 3-4 especialmente)
Documento 9: Informe de la Comisidén Nacional de la Energia, de

20 de mayo de 2008, sobre la propuesta de revisidén de la tarifa
eléctrica a partir de 1 de julio de 2008
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ANEXO II. Listado de legislacidén espafiola citada

Real Decreto 1538/1987, de 11 de diciembre, por el que se determina

la tarifa eléctrica de las empresas gestoras del servicio

Ley 40/1994, de 30 de diciembre, de ordenacidén del Sistema

Eléctrico Nacional

Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico

Real Decreto 2017/1997, de 26 de diciembre, por el gque se organiza y

regula el procedimiento de liquidacién de los costes de transporte,
distribucidén y comercializacidén a tarifa, de los costes permanentes
del sistema y de los costes de diversificacién y seguridad de

abastecimiento

Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas

y del Orden Social

Real Decreto-ley 2/2001, de 2 de febrero, por el que se modifica la

Disposicidén Transitoria Sexta de la Ley 54/1997 vy determinados

articulos de la Ley 16/1989

Real Decreto-ley 7/2006, de 23 de junio, por el que se adoptan medidas

urgentes en el sector energético
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Denuncia ante la Comisién europea por incumplimiento del Derecho de la Union Europea

ANEXO III. Precio medio anual de la casacién del mercado diario en

Espafia (Datos de OMIE, sistema Mibel)

ANO EUR/MWh
1998 25,06
1999 25,94
2000 30,57
2001 30,13
2002 37,40
2003 28,96
2004 27,94
2005 53,68
2006 50,53
2007 39,35
2008 64,43
2009 36,96
2010 37,01
2011 49,93
2012 47,23
2013 44,26
2014 42,13
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