G A _ P ‘ 5/-\ ANALISIS

Goémez-Acebo & Pombo Aniversario

Energia
El Gobierno rectifica

el Real Decreto Ley 17/2021:
reglas de aplicacion de la formula
de minoraciéon de la retribucién

a las instalaciones no emisoras

Real Decreto Ley 23/2021, de 26 de octubre, de medidas urgentes
en materia de energia para la proteccién de los consumidores

y la introduccién de transparencia en los mercados

mayorista y minorista de electricidad y gas natural.

ANA |. MENDOZA LOSANA
Profesora titular de Derecho Civil de la Universidad de Castilla-La Mancha

Consejera académica de Goémez-Acebo & Pombo

Introduccién: contenidos y objetivos del
nuevo real decreto ley

Ante un avance imparable de los precios de
la energia, el Gobierno espafiol ha aproba-
do el Real Decreto Ley 23/2021, de 26 de
octubre, de medidas urgentes en materia de
energia para la proteccién de los consumi-
doresy la introduccién de transparencia en
los mercados mayorista y minorista de elec-
tricidad y gas natural. Es el enésimo intento
de hacer frente a la constante subida del
precio de la energia mientras se adoptan
medidas estructurales de mayor impacto,
como la posible modificacién del sistema
marginalista de fijacién de precios en el
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mercado mayorista a nivel europeo o del
método de determinacidn del precio volun-
tario para el pequeno consumidor (PVPC),
reformas que parecen lejanas.

El contenido del Real Decreto Ley 23/2021
gira en torno a estos tres ejes, que, de modo
directo o indirecto, afectan a los producto-
res de energia y a las comercializadoras
tanto de energia eléctrica como de gas:
la delimitacién del dmbito de aplicacién
de la férmula de minoracién de la retribu-
cién, la imposicidn de nuevas obligaciones
informativas para las empresas tanto en
el mercado mayorista como minorista y el
incremento de los descuentos aplicables
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a los consumidores vulnerables beneficia-
rios del bono social.

Las nuevas medidas pretenden a) evitar que
la minoracién de la retribucién se traslade
a los contratos a precio fijo celebrados con
anterioridad a la escalada de precios del
gas a la que pretende hacer frente la nue-
va férmula; b) dar mayor transparencia al
mercado, y ¢) reducir las facturas energéti-
cas de los consumidores vulnerables (lo que
necesariamente implicard un incremento de
costes del sistema para las comercializado-
ras). Este documento se centra en los nue-
vos matices de aplicaciéon del mecanismo
de minoracién del exceso de retribucién.

Reglas de aplicacién de la férmula de mi-
noracidén del exceso de retribucién de las
instalaciones no emisoras

El mecanismo de minoracién del exceso de
retribucién del mercado eléctrico causado
por el elevado precio de cotizacién del gas
natural en los mercados internacionales,
previsto en el articulo 4 del Real Decreto
Ley 17/2021, de 14 de septiembre, de me-
didas urgentes para mitigar el impacto de
la escalada de precios del gas natural en
los mercados minoristas de gas y electrici-
dad, ha generado un nuevo enfrentamiento
entre el Gobierno y las empresas.

Como es sabido, el mecanismo de mino-
racién conlleva que, con efectos desde
el 16 de septiembre del 2021 hasta el 31 de
marzo del 2022, se reducird la retribucidn
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de la actividad de produccidén de energia
eléctrica de las instalaciones de produc-
cién de tecnologias no emisoras de gases
de efecto invernadero en una cuantia pro-
porcional al mayor ingreso obtenido por
ellas como consecuencia de la incorpora-
cién a los precios de la electricidad en el
mercado mayorista del valor del precio del
gas natural por parte de las tecnologias
emisoras marginales.

Inicialmente, la reduccidn de la retribu-
cién para los préoximos meses se aplicaria
a las instalaciones no emisoras de gases
de efecto invernadero en el territorio pe-
ninsular espanol, cualquiera que sea la
tecnologia utilizada (edlica, fotovoltai-
ca, hidrdulica...), con independencia de
la modalidad de contratacién aplicada
(es decir, también se minoraria la energia
vendida fuera del mercado diario por me-
dio de contratos bilaterales, ya que toda
ella estd internalizando el coste de opor-
tunidad de venderla en el mercado diario,
donde existe la internalizacién del coste
del gas natural) y en la cuantia determina-
da por el precio medio del gas utilizado por
las instalaciones emisoras que incurren en
mayor coste (marginales) (arts. 5y 6)".

Pronto el Ministerio para la Transicién Eco-
légicay el Reto Demogrdfico tuvo que acla-
rar el dmbito de aplicaciéon de la férmula?.

Tampoco tardaron en suscitarse conflic-
tos entre el Gobierno y las empresas, que
se manifestaron en dos puntos de tensidn:

Sobre el mecanismo de reduccidn de retribuciény sus implicaciones, puede verse A. |. MENDOZA LosaNA, « Minoracidn

de los ingresos de las eléctricas en el Real Decreto Ley 17/2021 (V)», Andlisis GA_P, septiembre 2021, en:

https://www.ga-p.com/wp-content/uploads/2021/09/Minoracio%CC%81n_Ingresos_ele% CC%81ctricas_V.pdf.
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por un lado, los intentos por parte de las
empresas productoras de modificar los
contratos a plazo celebrados con comer-
cializadores y consumidores para trasla-
dar el impacto de la reduccién de ingresos;
por otro, la eventual paralizacién de la
produccién de instalaciones de energias
renovables cuyos titulares argiian que la
aplicacién de la minoracién de la retribu-
cién privaba a la instalacién de toda ren-
tabilidad. El conflicto ha trascendido a los
medios de comunicacién y amenazaba con
acabar en los tribunales y dejar sin efecto
el polémico Real Decreto Ley 17/2021 (si,
finalmente, la reduccién de los ingresos
de las instalaciones de produccién aca-
baba por repercutirse a los comercializa-
doresy a los consumidores).

Mediante el nuevo Real Decreto Ley 23/2021,
el Gobierno precisa el dmbito de aplicacién
de la férmula de minoracién de retribucién.
Conforme a la nueva disposicién adicional
octava del Real Decreto Ley 17/2021 en re-
daccién dada por Real Decreto Ley 23/2021,
la aplicacién de la minoracién se some-
te a las siguientes reglas:

1.2 Noserd aplicable a las instalaciones de
produccidn que acrediten tener contra-
tos a plazo con anterioridad a la entra-
da envigor del Real Decreto Ley 17/2021
(16 de septiembre del 2021). Asi, el me-
canismo de minoracidén no resultard
de aplicacién a la energia producida
por las instalaciones de generacién no
emisoras no marginales que, aunque
hayan internalizado los beneficios ex-
traordinarios por el alza del precio del
gas natural, se encuentre cubierta por
algln instrumento de contratacién a
plazo, cuando el precio de cobertura
sea fijo y siempre que el contrato a
plazo se haya celebrado con anteriori-
dad al 16 de septiembre del 2021.
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Tampoco serd aplicable la reduccidn
a las instalaciones mencionadas en
el apartado anterior cuando, habién-
dose celebrado contratos a plazo con
posterioridad al 16 de septiembre
del 2021, su periodo de cobertura sea
superior a un ano.

La aclaracidn se circunscribe al trata-
miento de la energia cubierta por ins-
trumentos de contratacién a plazo, ya
que determinada energia no se encuen-
tra plenamente expuesta a la escalada
de precios observada en el mercado
organizado de electricidad.

Cuando los instrumentos de contra-
tacién a plazo a los que se refieren
los pdrrafos anteriores incorporen
una indexacién parcial a los precios
del mercado peninsular mayorista al
contado de electricidad, se excluird
de la minoracién de la retribucién la
energia equivalente de la parte del
contrato no indexada (energia cuyo
precio no se fija con referencia al mer-
cado diario).

Los instrumentos de contratacién a pla-
zo que determinardn la no aplicacién de
la minoracién de retribucién compren-
den tanto instrumentos de contratacion
a plazo con entrega fisica como instru-
mentos con liquidacién financiera en
el periodo de vigencia del mecanismo
de minoracién (entre el 16 de septiem-
bre del 2021y el 31 de marzo del 2022)
por la posicién neta vendedora del gru-
po empresarial o, en caso de no perte-
necer a ningUn grupo, de la empresa
titular sujeta a dicho mecanismo.

Cuando la cobertura asociada al ins-
trumento de contratacién a plazo no
comprenda una instalacién concreta, se
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3.

considerard como energia efectivamen-
te cubierta la que resulte de prorratear
la posicidn neta vendedora de la empre-
sa o grupo empresarial correspondiente
entre la potencia disponible de las ins-
talaciones de las que es titular, salvo que
la empresa o grupo empresarial acredite
documentalmente la aplicacién de otro
tipo de asignacién diferente. A su vez,
la potencia disponible de cada instala-
cién se obtendrd como el producto de
la potencia instalada por el porcentaje
de disponibilidad de cada tecnologia.
El porcentaje de disponibilidad serd el
previsto en el apartado 2 de la dispo-
sicién transitoria tercera de la Orden
TED/1271/2020, de 22 de diciembre, por
la que se establecen diversos costes re-
gulados del sistema eléctrico para el
ejercicio 2021y se prorrogan los peajes
de acceso de energia eléctrica a partir
del 1 de enero del 2021, excepto en el
caso de la tecnologia de ciclo combina-
do, que se corresponderd con la disponi-
bilidad media registrada en los Ultimos
cinco anos, para el periodo de aplica-
cidn del mecanismo, de acuerdo con los
datos del operador del sistema.

Nuevas obligaciones de informaciény do-
cumentacién requerida para acreditar la

exclusion del mecanismo de minoracién de

la retribucién

3.1.

Nuevas obligaciones informativas in-
cluso sobre los contratos intragrupo

Para dar mayor transparencia al mer-
cado y asegurar la adecuada aplica-
cién del mecanismo de minoracidn
de la retribucidén, se imponen nuevas
obligaciones informativas a los pro-
ductores que, «en todo caso», debe-
rdn remitir a la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia, con

la periodicidad y en los formatos que
ella establezca, la informacidén co-
rrespondiente a los instrumentos de
contratacién a plazo de electricidad,
tanto fisicos como financieros, que
tengan suscritos.

Como reconoce la exposicién de mo-
tivos, el Gobierno espanol amplia las
exigencias informativas y de trans-
parencia previstas en el Reglamen-
to (UE) 1227/2011 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 25 de octubre,
sobre la integridad y la transparencia
del mercado mayorista de la energia
(Reglamento REMIT), en la medida en
que exige que también se facilite infor-
macidn sobre los contratos intragrupo.
Asi, «cuando la sociedad constituida
como sujeto productor de energia eléc-
trica desarrolle al mismo tiempo la ac-
tividad de comercializacién, o cuando
ésta pertenezca a un grupo empresarial
en el que se desarrolle la actividad de
comercializacién de energia eléctrica
por parte de alguna de las empresas
pertenecientes al grupo, o por el propio
grupo, deberd remitir, en los términos y
condiciones que, en su caso, establezca
la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia, la informacién co-
rrespondiente a los instrumentos de
contratacién a plazo de electricidad,
tanto fisicos como financieros, asi como
cualqguier transaccidén de venta, que
tenga suscritos intragrupo asi como
con terceros. Asimismo, deberd remi-
tirse informacién sobre los contratos
que se realicen entre el sujeto produc-
tor de energia eléctrica y sociedades
del grupo, y entre dichas sociedades y
las empresas del grupo que realicen la
actividad de comercializacién» (nuevo
art. 26.3c de la Ley del Sector Eléctrico
o LSE).
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Esta informacién, que se remitird men-
sualmente y con los formatos y criterios
que la Comisién Nacional de los Merca-
dos y la Competencia establezca, de-
berd contener, «al menos, la fecha de
celebracidén del instrumento de cober-
tura, la fecha de entrega o liquidacién
de la energia, el volumen de energia
afectado, la contraparte del contrato,
el precioy el perfil y el tipo de producto
negociado».

Documentacién requerida

El nuevo real decreto ley concreta la
documentacién que los titulares de las
instalaciones deberdn aportar al ope-
rador del sistema para acreditar la su-
jecién de la energia minorada a instru-
mentos de contratacién a plazoy, por
ende, la no aplicacién de la férmula de
minoracién de retribucién. La documen-
tacién es la siguiente:

a) Declaracién responsable, conforme
al anexo Il, firmada por el conseje-
ro delegado o cargo de andloga
responsabilidad de la empresa o
grupo empresarial que incluya, al
menos, la energia mensual sujeta
al instrumento de contratacién a
plazo, la fecha de celebracién de
dicho instrumento, el volumen, pre-
cio y el plazo de entrega o liqui-
dacién de la energia negociada y
comprometida en contratacién a
precio fijo, con entrega fisica o con
liguidacién financiera.

La declaracién responsable debe-
rd remitirse mensualmente en el
plazo de cinco dias hdbiles tras la
finalizacién de cada mes en que

resulte de aplicacién el instrumen-
to de minoracién. Las declaracio-
nes mensuales deberdn recoger
cualquier actualizacién de la in-
formacién contenida en la primera
declaracién.

b) Informacién que acredite la contro-
tacién de dicha energia con un ter-
cero o através de un mercado o agen-
cia de intermediacién.

¢) Informacién que acredite la comu-
nicacién de dichas operaciones al
organismo correspondiente bajo la
normativa que resulte de aplicacién,
justificdndose, en su caso, la ausen-
cia de dicha acreditacion.

d) Cualguier otra documentacién que
resulte necesaria para acreditar
y garantizar la veracidad de la infor-
macién remitida.

El operador del sistema remitird la do-
cumentacién a la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia, para su
comprobacién y verificacién. Esta do-
cumentacidn se tendrd en cuenta, de
manera provisional, en el procedimien-
to de cdlculo y notificacién de las liqui-
daciones mensuales. Una vez que se dis-
ponga del resultado de las comproba-
ciones y verificaciones, se aplicard a las
liguidaciones mensuales pendientes y,
en su caso, a la liquidacién definitiva que
el operador del sistema realice.

La inexactitud o falsedad de los datos
aportados constituye una infraccidén
muy grave (art. 64 de la Ley 24/2013,
de 26 de diciembre, del Sector Eléc-
trico).

Advertencia legal: Este boletin sélo contiene informacién general y no se refiere a un supuesto en particular. Su contenido no se puede considerar en

ningln caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para mas informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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