CONSEJERIA DE ECONOMiA, HACIENDAY FONDOS EUROPEOS
Direccidn General de Contratacion

Junta de Andalucia

RESOLUCION DE CUESTION INTERPRETATIVA ACERCA DE LA APLICACION DEL MECANISMO DE
AJUSTE DE COSTES DE PRODUCCION -TOPE DE GAS- INTRODUCIDO EN EL REAL DECRETO-LEY
10/2022, DE 13 DE MAYO, AL ACUERDO MARCO DE SUMINISTRO DE ENERGIA ELECTRICA CON
GARANTIA DE ORIGEN RENOVABLE EN LOS CENTROS DE CONSUMO ADHERIDOS A LA RED DE
ENERGIA DE LA ADMINISTRACION DE LA JUNTA DE ANDALUCIA (EC008/2022/141).

En la tramitacion del procedimiento de ejercicio de las prerrogativas de interpretacion del Acuerdo Marco de
Suministro de Energia Eléctrica con Garantia de Origen Renovable en los Centros de Consumo Adheridos a la
Red de Energia de la Administracion de la Junta de Andalucia, se han puesto de manifiesto los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 17 de octubre de 2019, se formalizé el Acuerdo Marco de Suministro de Energia Eléctrica
con Garantia de Origen Renovable en los Centros de Consumo Adheridos a la Red de Energia de la
Administracién de la Junta de Andalucia, en adelante Acuerdo Marco, entre la mercantil ENDESA ENERGIA,
S.A.U. (en adelante ENDESA) y el drgano entonces competente en materia de centralizacion de la contratacion
publica, Direccién General de Patrimonio, de la extinta Consejeria de Hacienda, Industria y Energia.

Segundo.- Mediante Resolucion de 10 de junio de 2021, que fue notificada el mismo dia, de la Direccidn
General de Contratacion (6rgano de contratacion), de la entonces Consejeria de Hacienda y Financiacion
Europea, se acuerda la primera prérroga del Acuerdo Marco.

Previamente, atendiendo a lo previsto en la clausula 5 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares
que rige el presente Acuerdo Marco, en adelante PCAP, con fecha 27 de mayo de 2021, se notifica la
actualizacion de precios a la mercantil ENDESA, con efectos a partir del 31 de octubre de 2021 y hasta el 30 de
octubre de 2022.

Tercero.- Con fecha 27 de mayo de 2022, el 6rgano de contratacion notifica a ENDESA el preaviso de la
segunda y ultima prérroga del Acuerdo Marco; con mas de cinco meses de antelacion a la conclusion de la
vigencia del mismo, de conformidad con lo previsto en la cldusula 6 del PCAP.

Cuarto.- A propuesta de los 6rganos responsables del Acuerdo Marco (Agencia Andaluza de la Energia y
Secretaria General de Energia) con fecha 30 de mayo de 2022, el érgano de contratacidn notifica a ENDESA,
atendiendo a lo previsto en la clausula 5 del PCAP, y con efectos a partir del 31 de octubre de 2022, la
actualizacion de precios que corresponderia aplicar a partir del nuevo afio de vigencia del Acuerdo Marco, es
decir, entre el 31 de octubre de 2022 y el 30 de octubre de 2023.

Quinto.- Mediante Resolucion de 8 de junio de 2022, el érgano de contratacion acuerda prorrogar el Acuerdo
Marco hasta las 24,00 horas del dia 30 de octubre de 2023, notificAndose a ENDESA con la misma fecha.

Sexto.- Con fecha 25 de octubre de 2022 la mercantil ENDESA, ante la discrepancia surgida en el seno de la
Comisién de Seguimiento del Acuerdo Marco, presenta escrito mediante el que solicita confirmacion de
criterio interpretativo relativo a la procedencia de aplicar a los suministros que se realicen una vez entre en
vigor la segunda prérroga del mismo, el 31 de octubre de 2022, el coste del mecanismo de ajuste introducido
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en el Real Decreto-ley 10/2022, de 13 de mayo, por el que se establece con caracter temporal un mecanismo
de ajuste de costes de produccion para la reduccién del precio de la electricidad en el mercado mayorista, en
adelante RDL 10/2022, respecto a la liquidacion del mecanismo efectuada por el operador del mercado
(OMIE), y a todos los suministros realizados a partir del 14 de junio de 2022, respecto a la liquidacion del
mecanismo efectuada por el operador del sistema (REE), en los términos previstos en dicha normativa.

Séptimo.- Iniciado el procedimiento de interpretacidn a instancias de la mercantil ENDESA, el érgano de
contratacion requiere a la Agencia Andaluza de la Energia y la Secretaria General de Energia, en calidad de
érganos responsables del Acuerdo marco, para que en el plazo de cinco dias habiles emitan informe en el que
se analicen desde un punto de vista técnico, las alegaciones contenidas en su solicitud y se pronuncien sobre
la procedencia de acceder a lo interesado por la mercantil ENDESA.

Octavo.- Con fecha 7 de noviembre de 2022, el érgano de contratacion recibe informe técnico de la
Secretaria General de Energia y la Agencia Andaluza de la Energia, que obra en el expediente.

Noveno.- Con fecha 8 de noviembre de 2022, el 6rgano de contratacion otorga tramite de audiencia a la
mercantil ENDESA a efectos de formular alegaciones sobre el informe técnico emitido por los 6rganos
responsables del Acuerdo Marco. Con fecha 15 de noviembre de 2022, la contratista presenta escrito de
alegaciones, con el contenido que del mismo se desprende.

Décimo.- Con fecha 23 de noviembre de 2022, el érgano de contratacién solicita informe a la Asesoria
juridica de la Consejeria de Economia, Hacienday Fondos Europeos, quien con fecha 7 de diciembre de 2022
emite informe AJ-CEHFE 2022/55.

Décimo primero.- Con fecha 20 de diciembre de 2022, y tras informe de la Asesoria juridica, el 6rgano de
contratacion solicita dictamen preceptivo al Consejo Consultivo de Andalucia, que lo emite con n° 53/2023
de fecha 26 de enero de 2023.

A los antecedentes de hecho le resultan de aplicacidn los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Atendiendo a lo dispuesto en la cldusula 29 del PCAP del Acuerdo Marco, corresponde a la Direccion
General de Contratacidon, como 6rgano de contratacion, la prerrogativa de interpretar el Acuerdo Marco y los
contratos basados, previa tramitacion del procedimiento de ejercicio de prerrogativas establecido en el
articulo 191 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pablico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, en adelante LCSP.

Segundo.- En la clausula 15 del PCAP del Acuerdo Marco, se designa a la Agencia Andaluza de la Energiay a
la Secretaria General de Energia, como 6rganos responsables del mismo, asignandoles la responsabilidad de
coordinar, supervisar y controlar su ejecucion y adoptar las decisiones y dictar las instrucciones necesarias
con el fin de asegurar la correcta realizacidn de la prestacion pactada.

Tercero.- La cldusula 3.1.6 del Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares del Acuerdo Marco (en adelante
PPTP) regula el Comité de Seguimiento del mismo (6rgano de control y vigilancia) atribuyéndole las
siguientes funciones:
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e Seguimiento de los suministros, especialmente en lo relativo a la calidad del servicio y a la
facturacién.

»  Evaluacion del progreso de las tareas y plazos planificados para la adecuacién de los suministros.
* Elaboracion de informes de seguimiento.

«  Verificacidon del cumplimiento de las especificaciones solicitadas y de los compromisos adquiridos en
los contratos basados que se formalicen.

» Determinacién de acciones correctivas para resolucion de posibles desviaciones.

»  Seguimiento y control de condiciones contractuales derivadas de la prestacién del suministro.

Segun se desprende del escrito de ENDESA de 25 de octubre de 2022, fue en la sesi6n del Comité de
Seguimiento celebrada el pasado 16 de septiembre de 2022 donde por primera vez se aborda en el seno de
dicho Comité, como afecta al Acuerdo Marco de Suministro, el nuevo mecanismo de compensacion del gas
natural implementado por el RDL 10/2022, dando lugar a la presente cuestion interpretativa.

Cuarto.- El procedimiento de interpretacion se rige por lo previsto en el articulo 191 de la LCSP, y en lo que
resulta de aplicacién por el articulo 97 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre.

El citado precepto dispone:
“Articulo 97. Resolucion de incidencias surgidas en la ejecucion de los contratos.

Con cardcter general, salvo lo establecido en la legislacion de contratos de las Administraciones
publicas para casos especificos, cuantas incidencias surjan entre la Administracion y el contratista en
la ejecucion de un contrato por diferencias en la interpretacion de lo convenido o por la necesidad de
modificar las condiciones contractuales, se tramitaran mediante expediente contradictorio, que
comprenderd preceptivamente las actuaciones siguientes:

1. Propuesta de la Administracion o peticion del contratista.

2. Audiencia del contratista e informe del servicio competente a evacuar en ambos casos en un plazo de
cinco dias hdbiles.

3. Informe, en su caso, de la Asesoria Juridica y de la Intervencion, a evacuar en el mismo plazo anterior.

4. Resolucién motivada del érgano que haya celebrado el contrato y subsiguiente notificacion al
contratista.

Salvo que motivos de interés publico lo justifiquen o la naturaleza de las incidencias lo requiera, la
tramitacién de estas dltimas no determinard la paralizacién del contrato.”

Como se ha expuesto en el relato factico que contiene esta resolucidn, el presente expediente se inicid
mediante solicitud de fecha 25 de octubre de 2022 por la empresa contratista ENDESA. A continuacién, de
conformidad con lo que establece el apartado segundo del articulo 97 y a la vista del caracter técnico de las
alegaciones formuladas por la contratista en su escrito de solicitud, se recabd informe conjunto de los
érganos responsables del Acuerdo Marco, el cual se emiti6 con fecha 7 de noviembre de 2022. Tras ello se
otorg6 el correspondiente tramite de audiencia a la contratista, la cual formulé alegaciones, por lo que se ha
quedado salvaguardado el derecho de contradiccidn.
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No resulta en este caso preceptivo informe de la Intervencion General de la Junta de Andalucia, dado que ni
en el Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de
la Hacienda Publica de la Junta de Andalucia, ni en el Decreto 92/2022, de 31 de mayo, por el que se aprueba
el Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de la Intervencién General de la Junta de Andalucia, se
establece la exigencia de informe de dicho centro directivo en este tipo de procedimiento.

Quinto.- El articulo 78.3 del Decreto 450/2000, de 26 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de
Organizacidn y Funciones del Gabinete Juridico de la Junta de Andaluciay del Cuerpo de Letrados de la Junta
de Andalucia, indica que el Gabinete Juridico habra de ser consultado preceptivamente, “Siempre que alguna
norma estatal que sea de aplicacién a la Comunidad Auténoma requiera informe de su Asesoria Juridica, éste
serd emitido por el Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia”, como es el caso que aqui nos ocupa.

Sexto.- El articulo 17 de la Ley 4/2005, de 8 de abril, del Consejo Consultivo de Andalucia, establece que sera
consultado preceptivamente, entre otros, en los asuntos de, “Interpretacién, modificacién, resolucion y
nulidad de concesiones y contratos administrativos, cuando el precio del contrato sea superior a 600.000 euros
para la interpretacion y resolucién, o que la cuantia de aquélla exceda del 20 por 100 del precio del contrato
para la modificacién, asi como de los Pliegos de Cldusulas administrativas generales”, como el caso que aqui
nos ocupa.

Séptimo.- La cuestion que se somete a interpretacion de esta Direccion General como érgano de
contratacién del Acuerdo Marco, queda delimitada en el escrito iniciador del procedimiento, que se
presentd con fecha 25/10/2022, en el que se pide un pronunciamiento acerca de :

“(...) la procedencia de aplicar al precio del Acuerdo Marco de Suministro o como componente del
mismo, a los suministros que se realicen una vez entre en vigor la prérroga de dicho Acuerdo Marco el
31 de octubre de 2022, el coste del mecanismo de ajuste introducido en el RDL 10/2022 respecto a la
liquidacion del mecanismo efectuada por el operador del mercado (OMIE), y a todos los suministros
realizados a partir del 14 de junio de 2022, respecto a la liquidacion del mecanismo efectuada por el
operador del sistema (REE), y en los términos previstos en dicha normativa”.

Sucintamente, estas son las alegaciones que sustentan su peticion:

1.- La normativa prevé que puedan surgir instrumentos de caracter coactivo que de algiin modo incidan en el
precio de la electricidad y que puedan suponer a los sujetos que participan en la cadena de suministro de
electricidad y a los propios consumidores, un incremento de sus costes.

En este sentido, la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico prevé en su exposicion de motivos la
obligacion por parte de los consumidores de financiar los costes del sistema eléctrico espafiol mediante el
pago de los peajes de acceso a las redes y el resto de cargos, asi como mediante otros instrumentos
financieros. Por su parte el Real Decreto 148/2021, de 9 de marzo, por el que se establece la metodologia de
calculo de los cargos del sistema eléctrico, sefiala en su articulo 2.1 que tendra dicha consideracion cualquier
otro coste atribuido expresamente como cargo del sistema eléctrico por una norma con rango legal cuyo fin
responda exclusivamente a la normativa del sector eléctrico.

Esta naturaleza de coste regulatorio es la que a juicio de la mercantil tiene el coste de financiacion del
mecanismo de ajuste para la reduccion del precio de la electricidad en el mercado mayorista previsto en el
RDL 10/2022.

2.- El coste del “mecanismo de ajuste” que se impone por el RDL 10/2022 y que se deriva para los suministros
eléctricos proporcionados al amparo del Acuerdo Marco que nos ocupa, debe ser repercutido en el precio de
los suministros de los contratos basados en el Acuerdo Marco, estando obligado al pago del mismo la
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comercializadora Endesa Energia, S.A.U (ENDESA) pero a sufragarlo la entidad contratante en tanto en cuanto
consumidor final al que se le debe repercutir como un coste regulado mas en la facturacién.

3.-Alavista de la interpretacion formulada por la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia en su
Acuerdo de 28 de julio de 2022 y toda vez que el RDL 10/2022 no establece excepciones en funcidn de las
condiciones econdmicas o de la metodologia de renovacion del suministro, la sujecién al pago del
mecanismo de ajuste queda desvinculada de los términos econdémicos del contrato, aplicandose un mero
criterio temporal para dilucidar cuando la energia suministrada queda sujeta o no a dicho pago:

Liguidacion realizada por el operador de mercado: cualquier contrato de suministro de electricidad que se
suscriba o renueve a partir del 26 de abril de 2022 esta afectado por el coste del mecanismo de ajuste, con
independencia de que sus precios se hayan visto afectados o no por aquél.

En consecuencia, los suministros de electricidad realizados tras la prérroga del Acuerdo Marco, a partir del 31
de octubre de 2022, estan sujetos al mismo, estando exentos los suministros previos.

Liquidacidn realizada por el operador del sistema: toda energia suministrada a partir del 14 de junio de 2022,
fecha de entrada en vigor del RDL 10/2022, esta obligada a soportar el coste correspondiente a dicho
mecanismo en los procesos de solucion de restricciones técnicas y servicios de balance.

En consecuencia, los suministros realizados al amparo del Acuerdo Marco a partir del 14 de junio de 2022
estan obligados a soportar este coste de financiacion.

4.- Los suministros eléctricos que ENDESA proporciona a los distintos centros o usuarios de la Junta de
Andalucia al amparo del Acuerdo Marco, en calidad de consumidores finales, se benefician del mecanismo de
ajuste directa o indirectamente, por imposicion legal, sin que puedan quedar excluidas del &mbito subjetivo
del sistema del mecanismo por el mero de hecho de tener un precio fijado al margen de los efectos del RDL
10/2022.

5.- La Administracion no puede excusarse en el hecho de que el precio de un contrato sea fijo, con inclusién
de todo cargo e impuesto (tributos, tasas y canones de cualquier indole que sean de aplicacién), para eludir
la obligacidn legal de pago de los conceptos que le vengan impuestos por ley, como es el caso del coste
derivado del mecanismo de ajuste, siendo este un coste regulado mas.

6.- La prorroga del Acuerdo Marco es una prerrogativa de la Administracién, en ejercicio de la cual no se puede
perjudicar al contratista por el sobrecoste de un “coste regulado” impuesto, que previamente no existia y
cuya aplicacién es consecuencia de una situacion sobrevenida imprevisible.

Octavo.- El mecanismo de Ajuste del tope de gas y los obligados a asumir el coste de la liquidacion del
mismo.

Debemos principiar explicando, con voluntad simplificadora dada la complejidad técnica que presenta la
cuestion, en qué consiste y como se estructura el mecanismo de ajuste de costes de produccidn para la
reduccion del precio de la electricidad en el mercado mayorista que introduce el RDL 10/2022.

El sistema de precios del mercado mayorista de electricidad, como consecuencia del disefio marginalista del
mismo, determina que el precio del Gltimo kWh necesario para casar oferta y demanda decida el precio del
100% de la energia. Asi, cuando hay que recurrir a una tecnologia de alto coste, como el gas, el impacto se
traslada a toda la energia negociada para esa hora.

Para evitar el encarecimiento que el disefio marginalista del sistema de precios del mercado mayorista de
electricidad provoca, el RDL 10/2022 ha impuesto un tope (de 40 euros/MWh) al precio del gas que se utiliza
en la generacion eléctrica. A partir del sexto mes, el precio se ird elevando de 5 en 5 euros hasta llegar a los 70
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euros/MWh. Las plantas que generan electricidad con gas reciben una compensacion por la diferencia entre
el coste real y el coste topado que utilizan para hacer sus ofertas.

Por tanto, cada hora que se genera electricidad con gas, si su coste real es superior al tope, se remunera a las
productoras por esa diferencia. Cuanto mas caro sea el gas y mas cantidad se emplee para producir, mas
elevada sera la compensacion.

Dicho de otro modo, lo que aprueba el RDL 10/2022, es un mecanismo mediante el cual se cubriran por el
sistema eléctrico parte de los costes de las ofertas que se presentan en el mercado mayorista de electricidad
que estan disparando el precio marginal (los generadores con gas, principalmente los ciclos combinados).

De forma sintética, merece la pena explicar cémo funciona el mercado mayorista de electricidad:

Para cada hora del dia siguiente, los agentes representantes de los generadores eléctricos presentan al
operador del mercado sus ofertas indicando a cuanto venderian la energia que produjera cada unidad de
generacion a esa horay cuanta energia generarian a ese precio. El operador del mercado las ordena de menor
a mayor precio, formando la curva de oferta. Para esa hora, los agentes compradores del mercado (por
ejemplo: comercializadoras que tienen que adquirir energia para suministrarla a los consumidores finales
con los que tienen contratos de suministro) presentan ofertas de adquisicion sefialando para cada una de
ellas el precio que pagarian y cuanta energia comprarian a ese precio. El operador del mercado las ordena en
orden descendente formando la curva de demanda. El cruce de las curvas de oferta y demanda marca el
precio marginal, que serd el que hayan establecido tanto la mayor oferta de venta como la menor oferta de
compra en el punto de cruce denominado “casacién”. Todas las unidades de generacién que hayan ofrecido
un precio menor a ese generaran la energia ofertada a esa hora y esa energia la usaran para cubrir sus
suministros todos los compradores que hayan ofertado un precio mayor que el marginal. El precio que
pagaran los compradores sera igual al que cobraran todos los vendedores de este mercado a esa hora, el
precio marginal.

La situacion actual, en la que el precio del gas es desproporcionadamente alto, provoca que la energia que
generan y ofertan los ciclos combinados (que consumen gas para generar electricidad), sea muy elevada.

Al ser la generacidn renovable y nuclear insuficiente para cubrir la demanda, ello determina que esas
centrales de gas tengan que entrar a funcionar, a pesar de ofrecer energia a precios muy altos todas las horas,
produciendo precios marginales muy altos. El mecanismo del RDL 10/2022 lo que hace es pagar parte del
coste del gas a estos generadores para que reduzcan asi el precio de sus ofertas, de forma que se reduzca el
precio marginal, que es el que cobraran no sélo los generadores con gas sino todos los generadores que
habian ofrecido su energia a un precio mucho menor.

Y el RDL 10/2022 fija con claridad quienes son los obligados a abonar el coste asociado a este mecanismo
de ajuste. Asi, establece en sus articulos 7.4' y 7.6% que el coste asociado a la liquidacion del mecanismo de
ajuste supondra una obligacidn de pago que sera distribuida entre todas las unidades de adquisicion de los

1 El coste o ingreso total asociado a la liquidacién del mecanismo de ajuste realizada por el operador del mercado en cada periodo de negociacion
a que se refiere el apartado anterior, supondrd una obligacién de pago o un derecho de cobro, que serd distribuida por el operador del mercado
entre todas las unidades de adquisicién de los agentes del mercado ibérico de la energia eléctrica, en proporcion a la energia programada para
ese periodo en su programa horario final después del mercado continuo.

2 Asimismo, el coste o ingreso asociado a la liquidacién del mecanismo de ajuste realizada por el operador del sistema en cada periodo horario a
que se refiere el apartado anterior supondrd una obligacién de pago o un derecho de cobro, que serdn distribuidos por el operador del sistema
entre todas las unidades de adquisicién de los participantes del mercado ibérico de la energia eléctrica de su zona respectiva, en proporcién a su
energia medida en barras de central para ese periodo.
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participantes del mercado ibérico de la energia eléctrica, pues son éstos a los que favorece la activacion del
mecanismo, ya que el precio marginal, que es el que pagan, baja sensiblemente. Dicho de otro modo, el pago
del gas a generadores, ajuste “tope del gas”, debe realizarse directamente por aquellos a los que
favorece, es decir, los compradores en el mercado mayorista. Este es el caso de ENDESA,
comercializadora adjudicataria del Acuerdo Marco.

Hasta aqui la norma es clara por lo que ninguna duda interpretativa presenta.

Noveno.- La posibilidad de repercutir el coste del mecanismo de ajuste a los consumidores finales: la
laguna de la norma al no establecer nada al respecto en su articulado.

En efecto, ninguna referencia encontramos en la parte normativa acerca de la posibilidad, y en su caso, como
habria de llevarse a cabo la repercusidn del coste del tope de gas a los consumidores finales.

Solo el predambulo hace alguna referencia a esa posibilidad. Y en este punto es relevante recordar que la parte
expositiva de una norma, ante las lagunas de la misma constituye un elemento interpretativo cualificado pues
permite extraer su espiritu y finalidad, dado que es en el preAmbulo donde el legislador explica la “ratio legis”
permitiendo delimitar su contenido y alcance. La relevancia exegética del preAmbulo ha sido puesta de
manifiesto por el TS en sentencias como la de 19 de junio de 1992, o por el TC en sentencia 23/2005, de 7 de
abril.

Y la parte expositiva del RDL 10/2022, en su apartado tercero sefiala:

“Este real decreto-ley desarrolla un mecanismo temporal que limita el impacto que la escalada de precios
del gas natural estd teniendo en el mercado mayorista de electricidad, como consecuencia del disefio
marginalista del mismo, que determina que el precio de toda la electricidad es fijado por la dltima unidad
de generacién necesaria para abastecer la demanda en cada hora, siendo el gas natural la tecnologia que
con mayor frecuencia actia como tecnologia marginal.

La medida se configura como un mecanismo de ajuste del coste produccion de las tecnologias fosiles
marginales, que tiene como efecto una reduccion equivalente a dicho ajuste en las ofertas que dichas
tecnologias realizan en el mercado, con la consiguiente reduccién de precio de casacion del mercado. Las
cantidades correspondientes a dicho ajuste son financiadas por aquellos consumidores que se
benefician de la referida reduccion, resultando en cualquier caso un precio final inferior al que se daria
en ausencia de la medida. El mecanismo se encontrard en vigor durante un periodo de 12 meses (...).

Por el lado de la demanda, el coste total del ajuste a las tecnologias marginales se repartird entre aquella
parte de la demanda ibérica que se beneficiard directamente del mismo, bien porque adquiere la
energia a un precio directamente referenciado al valor del mercado mayorista o bien por que ha
firmado o renovado un contrato teniendo ya en cuenta el efecto beneficioso del mecanismo sobre los
precios mayoristas (...)".

De acuerdo con las funciones previstas en los articulo 8 y 12 del RDL 10/2022, la Sala de Supervisidn
Regulatoria de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), aprobé un Acuerdo de 28 de
julio de 2022 en el que se daba respuesta a diferentes consultas planteadas por varias empresas en relacion
con la financiacién y facturacion del mecanismo de ajuste de costes de produccién para la reduccion del
precio de la electricidad en el mercado mayorista, y se emitian recomendaciones a comercializadores sobre
facturacién a consumidores finales en relacion con el citado mecanismo de ajuste.

A los efectos que aqui interesan, el mencionado acuerdo de la CNMC, a partir de la pagina 11 de su “Anexo I”
responde a esta pregunta: ¢ Qué tratamiento debe tener el coste del mecanismo de ajuste en la facturacion
realizada a los clientes finales?
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Extractamos algunos fragmentos relevantes de la respuesta que se da a la pregunta por parte de la CNMC:

“La financiacion del mecanismo de ajuste establecido en el Real Decreto-ley 10/2022 constituye un
componente mds de la liquidacién llevada a cabo por los operadores del mercado y del sistema a
las unidades de adquisicion afectadas por la financiacién del mismo (...)

En el mercado libre, la facturacion de dicho término a los clientes finales deberd realizarse conforme
a los términos contemplados en los contratos de suministro. Con cardcter general, de acuerdo con
la informacion obtenida en la labor de supervision de la CNMC, las comercializadoras en mercado libre,
contemplan en sus contratos el traspaso de nuevos componentes fijados por la regulacién al
consumidor y bajo este marco, estarian contemplando, en los casos en los que proceda, el traslado al
consumidor de un concepto separado en la factura con el coste correspondiente que hayan tenido que
soportar efectivamente estas empresas.

Sin perjuicio de lo anterior, en el caso en que no se haya pactado ninguna clausula concreta con el
cliente relativa a la financiacion de este mecanismo, seria recomendable que la facturacion del
mecanismo de ajuste se realice conforme las recomendaciones indicadas en el anexo 2 del presente
documento”

Y en dicho Anexo Il se dice:

“(...) los sujetos obligados a la financiacion del mecanismo de ajuste son los agentes de mercado
compradores en el mercado - comercializadores y consumidores directos (...)

(...) no existe en el mecanismo una relacion directa entre el pago del sujeto obligado y [a imputacién
de ese coste al consumidor en mercado libre. No obstante lo anterior, cabria esperar que el reparto del
coste que realice el comercializador entre sus clientes, tal y como indica la exposicion de motivos, se
haga entre aquellos consumidores que se beneficien de las ventajas del mecanismo.”

Por tanto, seglin la CNMC, en el mercado libre, la facturacion de dicho término a los clientes finales debera
realizarse conforme a los términos contemplados en los contratos de suministro.

Es decir, que habra que estar al contrato en concreto y en caso de que no haya prevision expresa -toda vez
que el RDL 10/2022 no contempla una repercusion automatica- habra que analizar si concurre el parametro
o condiciéon que recoge el predmbulo para que sea posible la traslacién al consumidor final. Es decir,
determinar si la Junta de Andalucia se ha beneficiado, en virtud del régimen contractual contemplado para
el Acuerdo Marco, de las ventajas del mecanismo de ajuste.

Anticipamos que la respuesta a ambas cuestiones es negativa.

Décimo.- El Acuerdo Marco no contempla la facturacion a las entidades afectadas por el mismo de un
nuevo término o componente “tope de gas”, antes al contrario, prevé expresamente la imposibilidad
de facturacion del mismo.

La afirmacidn que se acaba de hacer queda adverada con la mera lectura de la cldusula 5 del PCAP del Acuerdo
Marco donde se regula la forma de determinar el precio del suministro por parte de las empresas que
concurran a la licitacion:

“El precio incluira todos los demads tributos, tasas y canones de cualquier indole, que sean de
aplicacion”.

No puede aceptarse el razonamiento que de contrario formula ENDESA -con sustento en el informe de la
Junta Consultiva de Contratacion del Estado, expediente n° 37/2021- en el sentido de que los efectos de un
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cambio legal se imponen a cualquier prescripcion de un pliego de clausulas administrativas particulares, que
en consecuencia no puede prevalecer sobre una norma de rango legal.

De entrada, se ha de reiterar que la norma aqui controvertida ni siquiera regula expresamente la facturacion
o repercusion del mecanismo al consumidor final. La CNMC traslada esta cuestion a lo que el documento
contractual pueda disponer.

Y en este punto, la cldusula 5 transcrita es tajante. Debe recordarse que conforme al articulo 122 de la LCSP,
los Pliegos de clausulas administrativas particulares de los contratos, entre otros extremos, recogen “los
pactos y condiciones definidores de los derechos y obligaciones de las partes del contrato”, estando investidos
de presuncién de legalidad y erigiéndose, a falta de impugnacién, en “lex contractus” que vincula tanto a la
Administracién como al licitador y a aquel de ellos que finalmente resulta adjudicatario.

La plena eficacia de la prevision contemplada en la reiterada clausula 5 deriva por tanto del hecho de ser
consentida por ENDESA.

Pero es que ademas estd plenamente justificada atendiendo a los términos en que fue disefiada la forma de
determinacion del precio del Acuerdo Marco y sus prorrogas. Disefio que va a ser expuesto brevemente a
continuacion

Por lo que respecta a las ofertas, el modelo disefiado por la Administracion de la Junta de Andalucia para su
Acuerdo Marco pretendia, por un lado, ofrecer la mayor estabilidad a los precios de la energia que le fuera
suministrada, ya que la Administracion esta sometida a unas rigideces presupuestarias que dificultan la
asuncién de gastos no previstos como los derivados, en ocasiones, de la volatilidad de los precios de la
electricidad. Por otro lado, se buscaba obtener un buen precio en las ofertas en base a facilitar ventas de poco
riesgo a la adjudicatariay, por supuesto, teniendo en cuenta el importantisimo volumen de compra estimado
para cada afio, superior a los 125 M€/afio en el inicio del contrato. Asi, a titulo de ejemplo baste destacar que
la segunda prérroga acordada para el contrato centralizado basado en el Acuerdo Marco, para las Consejerias,
Agencias administrativas y de régimen especial de la Junta de Andalucia asciende a un importe de
191.683.797,95 euros, .V.Aincluido.

Para dar comodidad a los licitadores y garantizar la concurrencia, se disefidé un sistema que facilitara a
aquellos cubrir la energia que iba a suministrar a la Administracién cada afio a un precio inferior al que
ofreciera en su oferta (esto es, asegurarse una energia a un precio determinado en el momento en el que la
tenga que entregar a su cliente). Para ello, se recogié en los pliegos reguladores del Acuerdo Marco el
siguiente sistema de fijacién de precios:

- Los precios de la energia que se aplicarian a cada una de las tarifas de las entidades que contrataran
sus suministros en base al Acuerdo Marco, se fijarian con varios meses de antelacion a la fecha en que
este comenzaria a desplegar sus efectos, calculando la media aritmética del precio de cierre diario
(Settlement Price) de la cotizacién del producto de base OMIP (FTB) correspondientes el primer afio
a Q4 2019, Q1 2020, Q2 2020 y Q3 2020 durante el periodo del 01/03/2019 al 30/04/2019. Ese precio
medio asi calculado se aplicaria a la energia durante un afio desde el 31 de octubre siguiente. Cada
afio se actualizaria el precio usando los mismos meses de referencia.

- El precio total se calcula sumando a ese valor del precio de la energia unas cantidades que se
obtienen segun un procedimiento recogido en el PCAP. Este procedimiento se aproxima a los costes
que el sistema obliga a pagar a la comercializadora por su compra de electricidad en el mercado
mayorista (la que luego vende a la Junta de Andalucia) y prevé también su actualizacion seguin se
actualizan los valores de esos costes expresamente recogidos en el citado pliego.
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- Al precio se le afiaden los costes de gestidn (FEE) y de compra de garantias de origen (GdO) que los
licitadores incluyan en su oferta.

Como se ha anticipado, el PCAP recoge que “El precio incluird todos los demds tributos, tasas y canones de
cualquier indole, que sean de aplicacion”’, es decir, que todos estos conceptos (tributos, tasas y canones de
cualquier indole, que sean de aplicacidn) se entienden incluidos en las cuantias resultantes de las férmulas
establecidas y sus actualizaciones.

Debe reiterarse que lo que se pretende con este sistema es reducir el “riesgo y ventura” consustancial a todo
negocio juridico bilateral, con la finalidad de que en sus ofertas se minimicen las primas de riesgo que los
licitadores repercutan, y por tanto que estas sean lo mas bajas posibles. Sin embargo, ese riesgo no es y no
puede ser nulo. Siempre habra riesgos que la contratista debe asumiry en buena légica cubrir, y que impactan
en las ofertas que pueden realizar en el marco del proceso de licitacion. Recordemos que el articulo 197 de la
LCSP consagra como principio rector de la ejecucion de los contratos del sector publico el de “riesgo y
ventura” del contratista.

Esos riesgos son conocidos por los ofertantes antes de realizar sus ofertas y entre ellos cabe citar los
siguientes:

- Elriesgo sobre los precios fijos anuales:

Aunque se establecen unos precios que la comercializadora cobrara a la Junta de Andalucia basados en
los resultados del mercado de futuros OMIP, dado que la referencia de estos precios es la de los meses
de marzo y abril (segliin se recoge en la tabla de desarrollo de la férmula del precio final de la energia por
periodo de la clausula 5 del PCAP del Acuerdo Marco) para conseguir energia a esos precios para el afio
futuro se tendria que comprar en marzo y abril que es cuando estd realmente a ese precio, y dado que el
Acuerdo Marco no se firmaria con el adjudicatario hasta el mes de agosto o septiembre de 2019, en esa
fecha el mismo ya no podria cubrir los costes del primer afio a los precios de referencia. La misma
circunstancia se da en las prérrogas porque estas se comunican al contratista en el mes de mayo,
pasados los meses de abril y marzo de referencia. Ademas, por las fechas de comienzo del Acuerdo Marco
y sus contratos basados (condicionadas por el fin del anterior), las coberturas trimestrales no se ajustan
exactamente al periodo del mismo (el Q4 empieza el 1 de octubre y el Acuerdo Marco y sus contratos
basados comienzan el 31 de octubre, y el Q3 termina el 30 de septiembre cuando el Acuerdo Marco y sus
contratos basados expiran el 30 de octubre segln el afio que corresponda).

La razén de que este sistema se haya establecido incluyendo estos riesgos para el contratista, esta en
que si se estableciesen como fecha de entrada en vigor del Acuerdo Marco y sus prérrogas una anterior
a los periodos de referencia en los que se fija el precio, resultaria muy complicado calcular por parte de
la Administracién los importes del presupuesto de los contratos basados en el Acuerdo Marco asi como
sus prorrogas. Si la vigencia inicial del Acuerdo marco y sus prérrogas comenzaran en febrero, por
ejemplo, no se podria asegurar cual seria un coste razonablemente ajustado de cada contrato basado
en el mismo, que se podra saber cuando se publiquen en marzo y abril los precios de referencia OMIP.

- Elriesgo regulatorio:
Aunque se establece un sistema de calculo y actualizacién de los componentes del precio del Acuerdo
Marco en base a los elementos de coste que conforman los pagos que de forma regulada debe afrontar
la comercializadora en su actividad, puede haber cambios normativos que alteren la estructura de esos
costes quedando fuera del marco construido para este especificamente. Esta conclusidn se corrobora
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con la afirmacidn tajante contenida en la cldusula 5 del PCAP del Acuerdo Marco al indicar que “El precio
incluird todos los demds tributos, tasas y canones de cualquier indole, que sean de aplicacién”.

Por estos motivos, y como se ha comentado, las ofertas que las empresas presentan deben incluir el coste
que para ellas supone cubrir estos riesgos.

Otro de los argumentos que esgrime ENDESA para defender que el coste del mecanismo de ajuste debe
repercutirse en las facturas derivadas del Acuerdo Marco parte de la base de considerar que dicho coste es un
nuevo “cargo del sistema eléctrico” y como tal repercutido al consumidor. Todo ello con base a la doctrinaya
comentada de los 6rganos consultivos (entre otros el informe 37/2021 de la JCCE) conforme a la cual “los
efectos del cambio legal se imponen a cualquier prescripcion del pliego”. Ya se ha argumentado que tal doctrina
no puede ser de aplicacion cuando es el propio pliego -que el contratista acepta- el que traslada el riesgo
regulatorio al adjudicatario, pues la fijacion del precio incluye “todos los demds tributos, tasas y cdnones de
cualquier indole, que sean de aplicacion”.

A mayor abundamiento, vamos a analizar cdmo se definen los “cargos del sistema eléctrico” en la normativa
sectorial para concluir que ademas de lo ya argumentado, el coste del mecanismo de ajuste no presenta tal
naturaleza.

Partimos de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico cuyo preambulo anticipa que la
financiacion de los costes del sistema sera por parte de los consumidores mediante el pago de los peajes de
acceso a lasredes y el resto de cargos.

El articulo 18 se refiere al cobro y liquidacién de los peajes, cargos, precios y retribuciones reguladas:

“1. Los peajes de acceso a las redes de transporte y distribucion y los precios o cargos por otros servicios
regulados destinados al suministro de energia eléctrica serén recaudados por las empresas
distribuidoras y, en su caso, por el operador del sistema, debiendo dar a las cantidades ingresadas la
aplicacion que proceda de acuerdo con el procedimiento general de liquidaciones previsto en la
presente ley y en su normativa de desarrollo. A estos efectos, los ingresos por peajes o cargos serdn
los que hubieran debido ser facturados por aplicacion de la normativa que los establezca, con
independencia de su efectiva facturaciéon y cobro por parte de los sujetos obligados a su
recaudacion”.

No se hace referencia alguna a como se hace esa “recaudacion” al consumidor final. Es decir, la
comercializadora es la que paga al sistema los peajes y cargos, que seran los que correspondan segun los
consumos y caracteristicas de sus clientes, pero no entra en como debera facturar estas cantidades a los
consumidores finales. Lo deja a la relacion suministrador-cliente que se regula en el contrato de suministro
de electricidad. Y en ninglin caso se exige que esos conceptos sean diferenciados del resto de conceptos
facturados por estos contratos. No hay por tanto una trazabilidad de los pagos de esos conceptos desde el
consumidor final al sistema. Aln a riesgo de ser reiterativos, nuevamente cobra importancia la prevision de
la clausula 5 del PCAP (El precio incluird todos los demds tributos, tasas y cdnones de cualquier indole, que sean
de aplicacién).

En desarrollo de la Ley del Sistema Eléctrico, se dicta el Real Decreto 148/2021, de 9 de marzo, por el que se
establece lametodologia de calculo de los cargos del sistema eléctrico, cuyo articulo 1.2, al delimitar el objeto
y ambito de aplicacién sefiala que “los cargos serdn de aplicacion a los consumidores del sistema eléctrico”.

Por su parte, el articulo 2.1 enumera mediante sistema de lista cerrada, los conceptos incluidos en la
determinacidn de los cargos, lista en la cual no se encuentra el mecanismo de ajuste que analizamos, el cual
no puede entenderse incluido en la clausula de cierre que contempla el apartado k): “Cualquier otro coste
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atribuido expresamente como cargo del sistema eléctrico por una norma con rango legal cuyo fin responda
exclusivamente a la normativa del sector eléctrico”.

Ya se ha dicho que el RDL 10/2022, ni define el mecanismo de ajuste como cargo del sistema eléctrico, pues
establece que el pago de su coste corresponde a los compradores en el mercado mayorista, ni tan siquiera
contempla en su articulado una repercusiéon automatica al consumidor final, debiendo estarse -segin
interpreta la CNMC- a lo que establezca el contrato de suministro y en su defecto al anélisis de si concurre el
parametro o condicién que recoge el predambulo para que sea posible la traslacién al consumidor final. Es
decir, determinar si el suministrado se ha beneficiado de las ventajas del mecanismo de ajuste.

Décimo primero.- La Junta de Andalucia y resto de entidades destinatarias del Acuerdo Marco no se
benefician del mecanismo de ajuste.

Descartado que ha sido que la repercusion del coste del mecanismo de ajuste deba hacerse por imposicion
legal o contractual atendiendo al clausulado del Acuerdo Marco, vamos a acreditar que, a mayor
abundamiento, el mecanismo de ajuste no tiene ninglin impacto -ni positivo ni negativo- en la dindmica del
contrato de suministro eléctrico REDEJA y por tanto, sus entidades destinatarias no se benefician del mismo,
por lo que carece también de fundamento por este motivo la repercusién que pretende ENDESA en las
facturas.

El mecanismo de ajuste no ha beneficiado en nada a la Administracion contratante, que fijé unos precios para
su segunda prorroga de 165 €/MWh -en estricto cumplimiento de lo que establece el PCAP- tomando como
referencia los precios que se marcaron en mercados de futuro entre el 1 de marzo y el 30 de abril de 2022,
cuando aun no se habia publicado el Real Decreto Ley 10/2022, sin que por tanto dichos precios que pueden
calificarse como altos (no sélo respecto a los 54 €/MWh sino incluso respecto al mercado mayorista que a
fecha 23 de noviembre de 2022 se esta produciendo y que incluyendo los costes del tope del gas no estan
alcanzando los 120 €/MWh de media). En consecuencia, no ha habido beneficio alguno por parte de la Junta
de Andalucia derivado de la bajada de precios en los mercados mayoristas que a posteriori de la publicacién
del RDL 10/2022 se produjo y, por tanto, tal y como refleja en el preambulo de la citada normay confirma la
CNMC en su informe de interpretacion, al no ser beneficiario, no puede soportar la repercusién del coste, al
menos del asociado al operador del Mercado. Debe insistirse en que, en contra de lo que se afirma, ese
traslado de costes no podria ser nunca automatico, en cuanto que, como se refleja en la interpretacion de la
CNMC, “no existe en el mecanismo una relacién directa entre el pago del sujeto obligado y la imputacion de ese
coste al consumidor en mercado libre”, y ademas “en el mercado libre, la facturacién de dicho término a los
clientes finales deberd realizarse conforme a los términos contemplados en los contratos de suministro(...)”,
extremo este que ya se ha abordado concluyéndose que en los pliegos del Acuerdo Marco no se recoge la
posibilidad de facturacidn de este término o componente.

A pesar del tenor literal del preambulo del RDL 10/2022 y la interpretacion que del mismo hace la CNMC,
ENDESA insiste en considerar que:

“En definitiva, la traslacién automatica al precio del Acuerdo Marco del coste del mecanismo de ajuste
es, pues, una consecuencia directa de la introduccién por el requlador de un nuevo coste regulado,
impuesto coactivamente por disposicion legal, que no existia cuando se establecio la estructura de
precios de dicho Acuerdo.

Confirma esta interpretacion el hecho de que, de no considerarse incluido automdticamente dentro del
precio la repercusion de este nuevo coste requlado, resultaria obvio que la existencia del mecanismo de
ajuste es una circunstancia sobrevenida que en ningin caso el comercializador pudo prever en el
momento de realizar su oferta en el proceso de licitacion del Acuerdo Marco de Suministro. Y que como
tal circunstancia imprevisible daria derecho a una modificacién del contrato al amparo de lo previsto
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en el articulo 205.2.b) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pablico, al darse los
presupuestos recogidos en dicho precepto para aplicar dicha modificacién contractual.

De lo anterior cabe deducir que, ateniendo a la interpretacion indicada, el coste derivado del
mecanismo de ajuste deberia entenderse repercutible automdticamente en el precio de aquellos
suministros eléctricos que por disposicion legal estén obligados a soportar el coste de dicho mecanismo.
Como serian, respecto al mecanismo de ajuste liquidado por el operador de mercado, los suministros
realizados a partir del 31 de octubre de 2022, al amparo de una eventual prérroga del Acuerdo Marco. Y
todos los suministros realizados a partir del 14 de junio de 2022, respecto al mecanismo de ajuste
liquidado por el operador del sistema.”

Respecto de esta alegacidn, lo primero que se debe advertir es que no es este expediente el lugar adecuado
para determinar si el efecto sobre la economia del Acuerdo Marco que haya podido provocar la aprobacion
del mecanismo “tope de gas” habilita para llevar a cabo una modificacion contractual de conformidad con lo
establecido en el articulo 205.2.b) o si se dan los presupuestos que dicho precepto contempla.

Laintroduccion del coste de continua referencia responde a que el sistema ofrece con el mecanismo asociado
al tope del gas un beneficio a los compradores del mercado mayorista. ENDESA puede haber sido, o no,
beneficiaria de esa ventaja?, pero lo que si clarifica el RDL 10/2022, es que si compra en el mercado en unas
determinadas condiciones tiene que pagar ese coste. Y sélo en el caso de que sus clientes se beneficien de
ese mecanismo, se insiste, se haya o no se haya beneficiado ENDESA en el mercado mayorista del mecanismo,
la norma de rango legal, en su parte expositiva apunta -lo que es confirmado por el supervisor: CNMC- que es
razonable que ese coste termine trasladandose a los clientes beneficiados. Y ya se ha repetido y demostrado
que la Junta de Andalucia no se ha beneficiado de ese mecanismo.

De forma sorpresiva, en el escrito presentado con fecha 15 de noviembre de 2022 en el tramite de alegaciones,
ENDESA reconoce expresamente que en la segunda prorroga del Acuerdo Marco, la Junta de Andalucia no se
beneficia del mecanismo de ajuste.

Lo hace en estos términos:

“Pues bien, siendo esta la realidad econémica con anterioridad a la prérroga, lo sigue siendo
igualmente con posterioridad a la misma, por lo que resulta obvio que ni la Junta de Andalucia ni
Endesa Energia se benefician del mecanismo de ajuste, pues con anterioridad y posterioridad a la
prérroga, el origen y el funcionamiento del suministro eléctrico es el mismo: venta a un precio fijo al
consumidor final.”

3 Comose apuntaba en el informe técnico de los responsables del Acuerdo Marco emitido el 7/11/2022, la Administracién contratante no conoce
ni condiciona como ENDESA debe realizar la compra de la energia que luego comercializa. A meros efectos dialécticos y para poner de
manifiesto que no puede conocerse si la puesta en marcha del mecanismo tope de gas ha supuesto en términos generales para dicha empresa
un beneficio o una pérdida de mayor o menor calado, se razona en dicho informe: “(...) que si hubiese comprado la energia en OMIP en las fechas
usadas como referencia, por ejemplo, podria haber presentado contratos de cobertura de los sefialados en el RDL 10/2022 como causa de exencién,
o0 podria haber negociado PPAs (Acuerdos de Compra de Potencia - Power Purchase Agreement - que son compras directas a los generadores de
electricidad con contratos de largo plazo) o realizado cualquier otro tipo de compra OTC (Over The Counter - compras directas a generadores o
entidades intermediarias de estos en plazos mds cortos), o comprado directamente a los generadores de su grupo(...), sea como sea, haber
construido una cartera de compras de la que no se entra a discernir hasta qué punto el mecanismo del tope de gas estd produciéndole un beneficio
por la bajada del precio de la electricidad en el mercado mayorista. No se puede obviar que todos los términos del Acuerdo Marco eran conocidos
a priori por la contratista, y por tanto sus riesgos debieron ser previstos en la oferta que presentaron, cubiertos en caso de ser posible y asociado a
una cartera de compras que garantizase su viabilidad”.
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A continuacién, razona que dado que es la Junta de Andalucia la que activa la prérroga, sin tener beneficio
derivado del mecanismo de ajuste y sabiendo que ENDESA tampoco tiene beneficio, que de ahi debe seguirse
que debe ser la Junta de Andalucia la que debe asumir el pago de los costes asociados a ese mecanismo.

A esta alegacion se debe contestar dos cosas: En primer lugar que la Junta de Andalucia -como se acaba de
explicar- al desconocer las estrategias y carteras de compra de electricidad de la comercializadora ENDESA,
desconoce en todo momento, y desconocia en el momento de activar la segunda prérroga del Acuerdo Marco
si esa comercializadora se beneficia o no del mecanismo de ajuste.

Y en segundo lugar y mas importante, que no hay ninguna prevision en el RDL 10/2022 respecto a que un
tercero que no se beneficia de este mecanismo deba cargar con los costes de referencia por el hecho de que
su comercializadora que le suministra tampoco no se haya beneficiado del mismo.

Avala este argumento el informe preceptivo emitido por la Asesoria Juridica de la Consejeria de Economia,
Hacienday Fondos Europeos con fecha 7 de diciembre de 2022 (AJ-CEHFE 2022/55) obrante en el expediente,
en el cual se informa favorablemente la propuesta de resolucién que ahora se eleva a definitiva.

Por su acierto, merece la pena incorporar los argumentos contenidos en el citado informe:

“La cuestién nuclear del asunto es si el coste de mecanismo denominado “excepcion ibérica” ha de ser
soportado por el cliente final o no. Es claro que los obligados al pago estan en el mercado mayorista y
la cuestion es si el posible la repercusién al cliente final en el mercado minorista y en qué condiciones.
En lo que se refiere a la no conceptuacion del coste del mecanismo como cargo del sistema eléctrico y
el pago por las empresas comercializadoras o consumidores directos, entre los que no se encuentra la
Junta de Andalucia, nos remitimos sin mds a lo dicho en la propuesta de resolucion.

Enrelacion a la cuestion nuclear arriba anunciada creemos fundamental sefialar como principal criterio
interpretativo de la norma la finalidad de la misma, interpretacién teleoldgica, tal y como ordena el
articulo 3 de nuestro Codigo Civil al sefialar que “Las normas se interpretardn segin el sentido propio
de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos, y la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de
aquéllas”.

No obstante también se pueden sacar argumentos del resto de técnicas interpretativas a las que hace
mencion este articulo. Desde este punto de vista hay que acudir a la interpretacion sistemdtica. A este
respecto se sefiala en la propuesta que hay una laguna en el texto de la norma en cuanto a si el pago
que hacen las comercializadoras debe repercutirse a los consumidores finales. Sin embargo, hay que
precisar que dicha laguna no es completa sino que, por el contrario, en el articulo 13 del Decreto-Ley en
cuestion se sefiala como, para determinado tipo de consumidores, la repercusion tiene cardcter
obligatorio, puesto que automdticamente se convierte en un componente del precio. En este sentido se
sefiala: “Articulo 13. Precio final del mercado peninsular y de los territorios no peninsulares. 1. El coste
del ajuste establecido en el articulo 7 serd un componente del precio final horario del mercado
peninsular, a los efectos establecidos en la disposicion adicional sexta del Real Decreto 216/2014, de 28
de marzo, por el que se establece la metodologia de cdlculo de los precios voluntarios para el pequefio
consumidor de energia eléctrica y su régimen juridico de contratacion”. De lo anterior se deriva que la
Ley si que ha contemplado la posibilidad de repercusion en el cliente final del coste de este mecanismo
para un determinado tipo de consumidores, aquellos acogidos a la metodologia conocida como pvpc.
En esta metodologia la formacién del precio se ve afectada por el sistema marginalista, de modo que
quienes estdn acogidos a esta tarifa, se ven beneficiados por un mecanismo que precisamente limita el
precio marginalista derivado de la incorporacion al “pool” de la energia procedente del gas. Es decir,
no cabe duda de que estas personas son beneficiarias de la reforma y sobre esto volveremos mds
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adelante porque, desde nuestro punto de vista, es el elemento fundamental para resolver la cuestion
que se plantea. Asi pues aplicando la técnica de interpretacién sistemdtica lo que cabe deducir del
anterior articulo es que no se puede contemplar la imputacion del coste al cliente final en todo caso
como una obligacion legal, puesto que si hubiera querido hacerlo en este sentido la Ley no se habria
limitado a sefialarlo para un grupo de clientes sino que lo habria hecho para la generalidad, y por el
contrario, lo que cabe deducir es que si este cardcter obligatorio solo se ha sefialado para un grupo de
clientes es que para el resto no lo tiene en todo caso. Otra cosa no seria acorde con la finalidad de la
norma como veremos. Por tanto, este articulo es un argumento en contra de que pueda considerarse
que es una obligacion pagar para el cliente final que no se encuentra en la situacién descrita por el
articulo 13, como es el caso de la Junta de Andalucia. Esta conclusion es avalada por la comunicacion
de la CNMC, organismo independiente y requlador del sector eléctrico, que en la comunicacion mds
arriba citada sefiala: “Esos clientes finales no estdn automdticamente obligados al pago, sino que lo
estardn en funcién de que sean beneficiarios del sistema, tal y como se sefiala en la exposicion de
motivos”; tal y como reiteradamente afirma la CNMC en su comunicacién cuando se refiere a los
obligados a soportar la repercusion. Por tanto, queda en pie la pregunta de cuando van a tener que
pagar esos otros clientes el coste del mecanismo, o lo que es lo mismo cuando se lo van a poder
repercutir las comercializadoras. A esta pregunta responde la CNMC haciéndolo depender en primer
lugar de lo que digan los contratos de esas partes, lo contrario seria una excepcién absoluta al principio
pacta sunt servanda, distinguiendo a estos efectos entre aquellos cuyos contratos prevén mecanismo
de repercusion de costes del sistema que podrdn hacerlo de manera inmediata y el resto, que
condiciona a que se vayan incorporando al sistema, es decir a que se vayan beneficiando de él porque,
y con esto vamos ya a la interpretacion teleolégica de la norma, lo esencial es que el coste de este
mecanismo se imputa a quienes se benefician del mismo, es decir a aquellos que ven como el precio de
la energia que pagan es inferior al que pagarian en caso de que no existiera el mecanismo.

Esta conclusion, expresada literalmente por la norma, aunque sea en sede de exposicion de motivos, es
la que se acomoda a la finalidad de la misma. Nos encontrdbamos a la fecha de la promulgacion del
Decreto Ley en una situacion de unos precios de la electricidad muy elevados en relacion a la media
histérica de los mismos. La exposicion de motivos recoge la situacion geopolitica y de alza de precios de
las energias fésiles que estd derivando en un alza de los precios de la energia que se ha convertido en
un problema en toda Europa y recoge como, a nivel europeo, se estd intentando dar una solucion a este
problema. En definitiva lo que se persigue con esta norma es una bajada del precio que pagan los
consumidores finales por la electricidad, y excluye expresamente que se pretenda subvencionar
determinadas tecnologias, ni a las comercializadoras, ni bajar la retribucién de las energias fésiles por
debajo de su precio de mercado. La finalidad de la norma es que se pague menos por el cliente final, el
del mercado secundario, limitando el efecto del precio del gas sobre el sistema marginalista. El medio
para lograr esa finalidad de una manera neutra es que el coste de ese mecanismo lo abonen quienes se
benefician de él, pues de otra manera, si este coste lo asume la Administracién estariamos ante una
subvencién, si lo tienen que pagar otros particulares habria un enriquecimiento sin causa en los que se
benefician sin aportar. Asi, aunque se pague este coste, como el resultado es que el precio que se aplica
a las energias inframarginales es inferior se produce un ahorro neto. Literalmente lo dice la exposicion
de motivos cuando sefiala: “La medida se configura como un mecanismo de ajuste del coste produccion
de las tecnologias fésiles marginales, que tiene como efecto una reduccion equivalente a dicho ajuste
en las ofertas que dichas tecnologias realizan en el mercado, con la consiguiente reduccion de precio
de casacion del mercado. Las cantidades correspondientes a dicho ajuste son financiadas por aquellos
consumidores que se benefician de la referida reduccion, resultando en cualquier caso un precio final
inferior al que se daria en ausencia de la medida....”. Pues bien para conseguir esta finalidad se prevé
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que el coste del mecanismo lo pague quien se beneficia y, la propia norma explica cuando alguien se
beneficia: “Por el lado de la demanda, el coste total del ajuste a las tecnologias marginales se repartird
entre aquella parte de la demanda ibérica que se beneficiard directamente del mismo, bien porque
adquiere la energia a un precio directamente referenciado al valor del mercado mayorista o bien por
que ha firmado o renovado un contrato teniendo ya en cuenta el efecto beneficioso del mecanismo
sobre los precios mayoristas”. En efecto, cuando tu contrato esta referenciado al mercado mayorista,
como este mercado ha disminuido sus precios por el mecanismo, automdticamente te estds
beneficiando y es l6gico que pagues el coste; cuando firmas un contrato nuevo ya se hace sobre la base
de unos precios que estdn disminuidos por la aplicacion del sistema, y es l6gico que pagues. La otra
situacién que queda es el de la prérroga o renovacion, en este caso, lo relevante no es tanto cuando se
firma la prérroga o renovacion, sino que la propia ley, consciente de que estas prorrogas hay que
comunicarlas con bastante antelacion y se referencian a determinados valores, o que tiene en cuenta
es siesos valores que sirven de referencia ya han tenido en cuenta el efecto beneficioso sobre el mercado
mayorista. Pues bien, en este caso no ha sido asi. En cuanto a la explicacién técnica del modo de hacer
el calculo nos remitimos a lo dicho en la propuesta de resolucion, y en cuanto a que no hay beneficio a
lo dicho alli asi como en el informe técnico de la Agencia de la Energia. El precio que pagamos es el
mismo que si el mecanismo no se hubiera puesto en funcionamiento y no tiene l6gica alguna que se nos
impute el coste, no hay causa para tal repercusion, y menos atn la causa legalmente establecida que
es el obtener un beneficio de la aplicacion el mecanismo. Esto no es una afirmacion solo de la
Administracion, sino que lo reconoce expresamente la propia reclamante cuando sefiala en su
reclamacién que la Junta no se ha beneficiado del mecanismo. Por tanto pretender que paguemos el
coste del mecanismo sin habernos beneficiado ademds de ser contrario a lo que literalmente expresa la
norma, es contraria a su propia finalidad, es una interpretacion que va contra el fin del texto, pues no
s6lo no nos abarataria la energia, que sequimos pagando al mismo precio, sino que nos la encareceria
con un coste adicional.

Sobre esta misma cuestion y también a mayor abundamiento habria que sefialar que una
interpretacion que pretendiera extender el pago del coste del mecanismo a quienes no son beneficiarios
del mismo supondria una aplicacién de una norma excepcional fuera de los casos para los que estd
pensada en contra de lo dispuesto en el articulo 4.2 del Cédigo Civil. No debemos perder de vista el
cardcter excepcional y temporal del Decreto Ley 10/2022. Dicha excepcionalidad se refleja en la parte
expositiva cuando sefiala lo siguiente:

"(...) la extraordinaria coyuntura de precios observada en los mercados mayoristas de electricidad, que
trae causa del encarecimiento sin precedentes de la cotizacion del gas natural en los mercados
internacionales, y su impacto sistémico en la economia ampliamente expuesta en este predmbulo.

Un aspecto imprescindible a destacar es la temporalidad del mecanismo de ajuste regulado en este real
decreto ley. Asi, el plazo mdximo de 12 meses queda circunscrito, en primer lugar, al régimen de
excepcionalidad ocasionado por el alza de los precios energéticos, que traen causa en Ultima instancia
de la invasién de Ucrania por la Federacion de Rusia.

La temporalidad (también recogida en el articulo 1.3) y excepcionalidad justificaria también la
invocacion para este supuesto del articulo 4.2 del Cdigo Civil conforme al cual como sabéis.” Las leyes
penales, las excepcionales y las de dmbito temporal no se aplicarén a supuestos ni en momentos
distintos de los comprendidos expresamente en ellos".

Para finalizar, y en relacién con la cuestion del beneficio de sistema, lo dnico que queremos afiadir es
que no tiene que ser cierto en todo caso la afirmacion que hace la reclamante sobre que ella no se
beneficia en ningin caso del mecanismo. En este caso lo primero es volver a repetir que en el caso de
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las comercializadoras es la propia norma la que les impone el pago. En sequndo lugar, desde luego el
cémo forme su cartera la comercializadora es una cuestion que sélo atafie a ella, y que entra dentro de
su riesgo empresarial y si la normativa le genera algin perjuicio deberd ejercer la acciones de
responsabilidad sobre el legislador, sin que ello le autorice a pretender trasladar ese perjuicio a un
tercero, y ello sin entrar en la cuestion de si este coste debe considerarse cubierto por la doctrina del
riesgo regulatorio o no. Pero en todo caso, no podemos dejar de sefialar que, al menos en una hipdtesis,
esta afirmacion de que no se beneficia no es cierta puesto que, si la comercializadora, tras la entrada
en vigor del mecanismo, acude al mercado mayorista para adquirir la energia que nos tiene que
suministrar es obvio que la estd adquiriendo a un precio menor que si el tope no se aplicara. Cuestion
menor en todo caso y que no merece mds atencion puesto que la condicion de aplicacién al cliente final
es que se beneficie y su contrato lo permita, condiciones que no se dan en este caso”.

Décimo segundo.- La incorrecta interpretacion por parte de ENDESA del sistema de exenciones del
articulo 8 del RDL 10/2022.

En el articulo 8 del RDL 10/2022 se presentan unas excepciones en virtud de las cuales, la comercializadora
con determinadas coberturas o contrato sujetos a precios fijos firmados antes de unas determinadas fechas,
se eximen, o lo que es lo mismo, no deberan afrontar el pago de los costes derivados del mecanismo de ajuste
del “tope del gas” por la energia comprada en el mercado mayorista asociada a estas coberturas o contratos:

“Articulo 8. Incorporacion progresiva del coste de ajuste para la energia sujeta a instrumentos de
cobertura.

1. Los titulares de las unidades de adquisicion podrdn resultar exentos del pago del coste del ajuste de
conformidad con lo establecido en los apartados 4y 6 del articulo 7, por aquella parte de su energia que
se encuentre sujeta a instrumentos de cobertura a plazo, considerando lo establecido en el articulo 7.7.
En todo caso, solo aquellos instrumentos de cobertura a plazo firmados con anterioridad al 26 de abril
de 2022 podradn ser empleados como medio para que la energia asociada a los mismos resulte exenta
del pago del coste del ajuste de conformidad con lo establecido en este articulo. Los instrumentos de
cobertura a plazo firmados con posterioridad a dicha fecha, asi como las renovaciones, revisiones de
precio o prérrogas de los instrumentos de cobertura de fecha anterior al 26 de abril de 2022 que se
produzcan con posterioridad a dicha fecha, no podran emplearse como medio para que la energia
asociada a los mismos pueda resultar exenta del pago del coste del ajuste”.

En el anexo Il de la norma, rubricado como “Declaracion responsable sobre la energia mensual cubierta por
instrumentos de cobertura”, se explicitan los tipos de contrato a los que se refiere este parrafo (el destacado
es nuestro):

- Contrato/s a plazo con liquidacion fisica o financiera registrados en cdmaras de contrapartida central
en las que se admita el registro de productos de cobertura con subyacente el precio de la electricidad
espafiol o portugués o, de no haber sido registrados en cdmara, comunicados al organismo
correspondiente bajo la normativa REMIT o EMIR,

- Contratos de suministro celebrados con consumidores finales a precio fijo, de conformidad con lo
establecido en el apartado 6 del mencionado articulo 8.

El predAmbulo del Real Decreto-Ley explica en su expositivo Il la motivacion de esta exencidn:

“Por el lado de la demanda, el coste total del ajuste a las tecnologias marginales se repartird entre
aquella parte de la demanda ibérica que se beneficiard directamente del mismo, bien porque adquiere
la energia a un precio directamente referenciado al valor del mercado mayorista o bien por que ha
firmado o renovado un contrato teniendo ya en cuenta el efecto beneficioso del mecanismo sobre los
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precios mayoristas. Asi, se configura un sistema de exencion del pago del ajuste a las centrales
marginales a aquella energia que se encuentre sujeta a instrumentos de cobertura a plazo. Los agentes
titulares de dichas coberturas podrdn presentar ante las autoridades correspondientes las coberturas
debidamente registradas, lo que les permitird resultar exentos de dicho coste por dicha porcion de
energia. Este esquema asegura que los consumidores indexados al precio del spot mayorista se podrén
beneficiar de la medida (ya que la suma del nuevo precio de casacion marginal mas el coste variabilizado
del ajuste serd menor que el contrafactual en ausencia de medida) al tiempo que, aquellos consumidores
cubiertos con instrumentos de hedging no se ven afectados por el citado mecanismo de ajuste”.

Con animo de aligerar la complejidad técnica que presenta la norma, y en lo que aqui se analiza, el porqué de
estas exenciones, el informe técnico de los drganos responsables del Acuerdo Marco contiene en su nota al
pie primera (pagina 13) una explicacion en términos mas sencillos que por su interés reproducimos:

“(...) lo que expresa en el RDL es que, en el mercado mayorista, la comercializadora dejard de pagar el
tope del gas por la energia que demuestre que compra para suministrar, entre otros, unos contratos
con compromiso de precio fijo, entendiendo el legislador que la comercializadora se ha cubierto con
algdn tipo de mecanismo financiero para suministrar la energia de esos contratos con referencia en el
precio mayorista del mercado. Es decir, el legislador presupone que para esos contratos la
comercializadora ha acordado con una entidad financiera de cobertura de riesgos, que si el precio del
mercado es X, como tiene fijado su precio de venta al consumidor de estos contratos a precio fijoen Y,
la entidad de cobertura de riesgos se hace cargo de la diferencia, ya sea ganando o perdiendo segiin X
sea mayor o menor que Y. Y supone que ese contrato se hizo antes de publicarse el RDL 10/2022, con
unas expectativas de precio final de la energia en los mercados mayoristas que no estaba afectada por
la aplicacion del mecanismo de contencion de precios que ese RDL establece. Por tanto, si la
comercializadora tuviese que pagar el tope del gas, ese seria un coste que no recuperaria, porque no lo
podria imputar ni al cliente, que tiene fijado el precio, ni a la entidad financiera con la que ha cubierto
esa venta, que se guia por el precio final del mercado. Por ello, se le exceptiia del pago del tope del gas
€en esos casos.

Véase que aqui la beneficiada es la entidad financiera que ha cubierto el riesgo, ya que al ser el precio
del mercado mds bajo del que se podria esperar en la fecha de firma de la cobertura, antes de que la
regulacion previera el establecimiento del mecanismo del tope del gas, es mds probable que esa
cobertura (Y-X) sea favorable a esa entidad de riesgo. El problema para el regulador de mercado es que
a ese tercero, la entidad financiera, que estd fuera de los mecanismos regulados del sistema, no le
puede exigir ningln pago por ese beneficio”.

Sin embargo, ENDESA, en sus alegaciones, realiza una interpretacion erronea de estas exenciones.

Empieza reconociendo que los sujetos obligados por la norma a la financiacién del mecanismo de ajuste son
los “comercializadores y consumidores directos” en el mercado mayorista. Para evitar confusiones, se debe
aclarar que la Junta de Andalucia no es consumidor directo de ese mercado. Aunque es un gran consumidor
compra la electricidad en el mercado minorista, y tiene a ENDESA como intermediario en el mercado
mayorista. Por tanto, es pacifico que es ENDESA el Unico sujeto obligado por la norma, como
comercializadora de electricidad a financiar este coste en el sistema. Y lo hacen por cada unidad de energia
que compran en ese mercado mayorista.

Sefiala también ENDESA que hay determinadas exenciones para esos pagos. Pero su exposicion se orienta a
concluir que esas exenciones que el sistema permite a la comercializadora son el Gnico supuesto en el que no
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se puede repercutir el coste del mecanismo de ajuste a los consumidores finales. En modo alguno puede
compartirse esa conclusion.

Asi, se expone en su escrito inicial que “en el supuesto de comercializadores pertenecientes a un grupo de
empresas con contratos bilateralizados, como sucede en el caso de Endesa Energia, dicho coste se aplica
coactivamente respecto a los contratos de suministros formalizados con sus clientes finales, salvo en los casos
legalmente exentos.”

Discrepamos de esta afirmacion: el coste se aplica sobre la compra en el mercado mayorista de la electricidad,
como agente comprador de energia en el mercado ibérico por la energia asociada a una unidad de
adquisicion y no respecto a los contratos de suministro formalizados con clientes finales. Esa energia se
asocia por la comercializadora a los contratos que tenga en el mercado minorista, porque evidentemente
para ellos la compra, y el sistema le permite eximirse del pago en base a alguno de sus contratos entendiendo
que ni se beneficia del mecanismo de ajuste en la venta de energia a esos clientes ni esos clientes resultan
beneficiarios del sistema. Lo que ocurre aqui es que ese beneficio se va “fuera” del sistema controlable, a
unas entidades financieras a las que no se puede requerir la aportacién del beneficio que hayan recibido sin
esperarlo, “caido del cielo” (windfall profits).

Dicho de otro modo, es cierto que la norma reconoce determinadas situaciones en las que las
comercializadoras, en el ejercicio de su negocio, han fijado ya unos precios de compray de venta de la energia
en determinados contratos que si ahora se ven recargados con costes sobrevenidos darian un caracter de
retroactivos a esos costes, y podrian suponer un perjuicio a esa empresa que actué de buena fe con unas
determinadas reglas de juego para obtener un beneficio licito, que por las nuevas reglas se podria convertir
en pérdidas.

Pero debe notarse que esas situaciones lo que fijan son derechos (la exencién del pago del coste de ajuste)
para la comercializadora asociados a los contratos con terceros que retinan los requisitos para dar lugar a la
exencidn. En dichos contratos, como aplica la exencidn, nada habra que repercutir.

Pero de ahi no puede seguirse que el resto de contratos que tenga la comercializadora con otros clientes y
que no cumplan los requisitos para obtener la exencién de pago del mecanismo de ajuste, sean contratos en
los que los consumidores finales resultan beneficiarios por el mecanismo de ajuste y por tanto tengan que
sufragarlo en todo caso.

En el caso del Acuerdo Marco con la Junta de Andalucia lo que ocurre respecto de la 12 prorroga, sobre la que
no plantea controversia alguna ENDESA, es, de forma simplificada, lo siguiente:

- Mediante Resolucién de 10 de junio de 2021, que fue notificada el mismo dia, la Direccién General de
Contratacidn, acordé la primera prérroga del Acuerdo Marco, que cubria desde el 31 de octubre de
2021 al 30 de octubre de 2022.

Atendiendo a lo previsto en la clausula 5 del PCAP, con fecha 27 de mayo de 2021, se notifico la
actualizacion de precios a la mercantil ENDESA, con efectos a partir del 31 de octubre de 2021 y hasta
el 30 de octubre de 2022 como en las resoluciones se indica. El precio a pagar por su energia se fijaen
54 €/MWh.

Como ya se ha explicado, este precio se calculé como la media de los valores que ofrecia el mercado
de futuros OMIP para la energia que se negociaba en ese mercado por trimestres (Q4-21, Q1-22, Q2-
22y Q3-22) entre el 1 de marzo y el 30 de abril de 2021. ENDESA, aunque alin no tenia seguridad de
que la Junta de Andalucia le fuera a prorrogar el Acuerdo Marco (esa confirmacién la tuvo mediante
preaviso de 27 de mayo de 2021 atendiendo a la cldusula 6 del PCAP), podria haber cubierto la energia
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que iba a servir a la Junta de Andalucia en los mercados OMIP, es decir, podria haber buscado un
intermediario financiero (es lo que se hace en el mercado OMIP) con el que fijar el precio de la energia
cercano a esos 54 €/ MWh.

;Coémo funciona esto?

Cuando haya que comprar la energia para que la consuma la Junta de Andalucia a una hora de un dia
determinado, si en el mercado mayorista ENDESA la tiene que comprar a 50 €/MWh, la compray paga
ademas 4 €/MWh al intermediario con el que firmé el contrato de la cobertura. A ENDESA le cuesta
por tanto 54 €/MWh. Si a otra hora el precio al que compra ENDESA la energia en el mercado mayorista
es de 58€/MWh, sera el intermediario financiero el que compense con 4 €/MWh a ENDESA. A ENDESA
le cuesta por tanto 54 €/MWh también en este caso.

- EIRDL 10/2022 establece un mecanismo que reduce el precio del mercado mayorista, el cual entrara
en vigor atendiendo a lo dispuesto en la disposicidon final undécima del citado RDL. Lo que ocurre a
partir de entonces es que los precios son inferiores a los que habria sin ese mecanismo. Pero ENDESA
no se ve afectada por esa disminucién del precio del mercado mayorista. Lo que si se vera afectado
sera la diferencia entre el mercado y el precio medio fijado (54€/MWh) en la compensacion de costes
que se produce entre ENDESA y su entidad financiadora. Por ello, el RDL 10/2022 presupone que
ENDESA tiene un contrato de cobertura del mismo como el descrito y la exime de pagar unos costes,
los del mecanismo de ajuste, ya que ella pagara siempre 54€/MWh independientemente del precio
resultante del mercado mayorista y de que este sea menor que el que habria sin el mecanismo de
ajuste. Aqui el beneficiario de esa cobertura seria la entidad financiera, pero al ser un agente ajeno al
sistema eléctrico, el regulador del mercado no puede actuar de forma recaudatoria sobre él, por lo
que ese agente se encontraria con unos “windfall profits” (beneficios imprevistos surgidos del
cambio regulatorio).

- Debe insistirse en que hablamos de lo que ENDESA “podria haber hecho” (cubrir el suministro con
una financiera) y que RDL 10/2022 -segln explica su preambulo- parte de la premisa de que la
comercializadora (ENDESA en este caso) “ha hecho” para la primera prérroga del Acuerdo Marco, y
que por ello la exime de unos determinados pagos en base a la existencia de esa prérroga. Pero
ENDESA no tiene por qué haber actuado asi. El legislador, ante el riesgo de introducir efectos
retroactivos, adopta cautelas para evitar conflictos, no cargando esos costes en estos casos. Esta es
la finalidad de las exenciones.

Para la segunda y Gltima prérroga del Acuerdo Marco, ocurriria lo mismo, pero hay un matiz. El preaviso se
produce el 27 de mayo de 2022 (con mas de cinco meses de antelacidn a la conclusién de la vigencia de la
primera prérroga, con pleno respeto a lo previsto en la cldusula 6 del PCAP) después de entrar en vigor el RDL
10/2022. Por ese hecho, el legislador presupone que la comercializadora, en el caso que nos ocupa ENDESA,
ya se podria, de alguna forma, haber beneficiado de los efectos del RDL como ya se ha analizado, por lo que
no contempla la exencién del pago del mecanismo de ajuste a la comercializadora.

A mayor abundamiento, el Consejo Consultivo de Andalucia, en su dictamen 53/23 de 26 de enero,
incorporado al expediente, en relacion con la alegacion de ENDESA que se analiza en este fundamento
juridico, introduce una distincidn entre el concepto “renovacion de las coberturas” y el de prérroga
contractual para rechazar la tesis de la mercantil:
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“(...) Este no es el caso del supuesto que nos ocupa, en el que la Junta de Andalucia no se ve beneficiada
con el ajuste al no haber concurrido en la contratacién ninguno de esos dos casos: adquirir la energia a
un precio directamente referenciado al valor del mercado mayorista [ya ajustado y con beneficio
derivado de ello] o bien por que ha firmado o renovado un contrato teniendo ya en cuenta el efecto
beneficioso del mecanismo sobre los precios mayoristas.

Pero hemos de seguir con la exposicién de motivos, que en el mismo pdrrafo indica: “Asi, se configura
un sistema de exencién del pago del ajuste a las centrales marginales a aquella energia que se
encuentre sujeta a instrumentos de cobertura a plazo (...). Conforme se vaya produciendo el
vencimiento o renovacion de las coberturas antes mencionadas [cobertura a plazo], la nueva energia
que aflore si pasard a soportar el coste del ajuste, de conformidad con las especificidades del disefio
regulado en este Real Decreto-Ley”.

De ahi pretende colegir Endesa que la prérroga establecida en el Acuerdo Marco entre el 31 de octubre
de 2022 y 30 de octubre de 2023, ha de soportar el coste, invocando que ha sido renovada la cobertura
a plazo que dicho acuerdo representa, y que por tanto entra en juego la exposiciéon de motivos
ultimamente transcrita.

Pero el Consejo Consultivo discrepa de ello, ya que nos encontramos ante un Acuerdo Marco que es
prorrogado, no renovado, de modo que constituye una unica unidad contractual cuya duracion inicial
es ampliada en las mismas condiciones inicialmente pactadas.

En efecto, el articulo 219.2 de la LCSP proscribe que la duracién de un acuerdo marco exceda de cuatro
afios; y en consonancia, el Acuerdo que ahora es objeto de interpretacion en su cldusula 6 establece que
“El plazo de duracion del Acuerdo Marco serd de dos afios, a contar desde la fecha prevista de entrada
en vigor. El acuerdo marco podrd ser objeto de prérrogas anuales con un mdaximo de dos afios, antes de
la finalizacion del mismo, con preaviso previo de cinco meses de antelacion”, afiadiendo que “Las
prérrogas acordadas tendrdn el tnico efecto de prolongar la duracién de la vigencia del Acuerdo Marco
y de los contratos celebrados en su virtud, y no supondrdn en ningun caso la modificacién de ninguna
otra de las cldusulas o condiciones que los conforman”.,

Es decir, la prorroga contractual no renueva el contrato, sino que prolonga su duracion. Se ha de
distinguir entre la renovacion, que en términos generales significa hacer un nuevo contrato, de la misma
clase, pero con condiciones nuevas (las condiciones nuevas en un contrato pueden ser su valor o precio,
su duracién, condicionantes, nuevas obligaciones u otras circunstancias que asi se acuerden) y la
prorroga de un contrato. Segtn la RAE, el término prorrogar significa continuar, dilatar, extender algo
por un tiempo determinado, lo que en el contexto de un contrato, significa extenderlo en el tiempo. Es
decir que el mismo contrato se extiende por un periodo adicional, tal y como clara y precisamente
establece la citada cldusula del PCAP. En definitiva, la prérroga hace referencia tnicamente a la
extension de su duracién en las mismas condiciones, sin cambiar otras caracteristicas o elementos del
contrato.

En resumen, la prérroga segunda y Gltima del Acuerdo Marco no admite repercusion del coste derivado
del tope del gas, debiendo ser dictaminada favorablemente la propuesta de resolucion”.

Décimo tercero.- Como se ha anticipado en esta resolucidn, el mecanismo de ajuste se compone de dos
costes diferenciados que se contemplan en el articulo 7 del RDL 10/2022, apartados 4°y 6°:

“Articulo 7. Liquidacion del mecanismo de ajuste.
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(...)

4. El coste o ingreso total asociado a la liquidacion del mecanismo de ajuste realizada por el operador
del mercado en cada periodo de negociacién a que se refiere el apartado anterior, supondrda una
obligacion de pago o un derecho de cobro, que serd distribuida por el operador del mercado entre
todas las unidades de adquisicion de los agentes del mercado ibérico de la energia eléctrica, en
proporcion a la energia programada para ese periodo en su programa horario final después del
mercado continuo.

(...)

6. Asimismo, el coste o ingreso asociado a la liquidacion del mecanismo de ajuste realizada por el
operador del sistema en cada periodo horario a que se refiere el apartado anterior supondrd una
obligacion de pago o un derecho de cobro, que serdn distribuidos por el operador del sistema entre
todas las unidades de adquisicion de los participantes del mercado ibérico de la energia eléctrica
de su zona respectiva, en proporcion a su energia medida en barras de central para ese periodo.”

De este modo, se diferencian dos costes:

- Pago al operador del mercado: este es el pago mas relevante y es aquel en el que incurren las
comercializadoras y consumidores directos en mercado por la energia no exenta del pago del mecanismo
de ajuste asociado al consumo de los clientes de las comercializadoras que se encuentren en alguna de
las circunstancias por las que el RDL permite su exencion.

- Pago al operador del sistema (REE): pago de menor cuantia que resulta de repartir el coste del mecanismo
de ajuste asociado a la programacion de los servicios de las energias de restricciones técnicas y de balance
entre toda la suma de energia de las unidades de demanda (entre toda la demanda independientemente
de si esta energia esta exenta o no ante el operador del mercado).

Hay por tanto un coste asociado a las operaciones en el mercado diario, que gestiona el operador del mercado
y facilmente asignable a las “unidades de adquisicion”, que se corresponden para cada comercializadora con
unos conjuntos de consumidores finales a los que deben proporcionar la electricidad. Ya se ha razonado “in
extenso” en esta resolucion por qué no resulta posible la repercusion de este concepto a la Junta de Andalucia
en el contexto del Acuerdo Marco.

El otro coste asociado a las operaciones que realiza el operador del sistema (REE) asociado a mercados
intradiarios (proceso de solucién de restricciones técnicas en horizonte diario y en tiempo real, asi como en
los mercados de servicios de energia de balance). Para este segundo coste, al tratarse de operaciones sobre
unos servicios concretos, no se puede repartir el coste entre unas “unidades de adquisicion”, por lo que se
asume que se puede repercutir a todos los consumidores finales, seglin se establezca esa posibilidad en sus
contratos.

En el Acuerdo Marco de la Junta de Andalucia, no se recoge la posibilidad de incluir términos de costes
nuevos, ajenos a los contemplados en el PCAP que rigi la licitacion.

Alavista de los anteriores antecedentes de hecho y fundamentos de derecho, y en ejercicio de la competencia
que atribuye el articulo 191 de la LCSP,
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RESUELVO INTERPRETAR

Primero.- La improcedencia de aplicar en el célculo del precio fijado para el Acuerdo Marco, como componente
del mismo, el mecanismo de ajuste de los costes de produccion introducidos en el RDL 10/2022 respecto a la
liquidacion del mecanismo efectuada por el operador del mercado (OMIE), para los suministros que se realicen
con la entrada en vigor de la segunda prérroga de dicho Acuerdo Marco el 31 de octubre de 2022, y respecto a la
liquidacion del mecanismo efectuada por el operador del sistema (REE), en relacién a todos los suministros
realizados a partir del 14 de junio de 2022.

Segundo.- Notificar a ENDESA la presente Resolucién.

Contra la presente resolucién, que pone fin a la via administrativa, podra interponerse potestativamente,
recurso de reposicion en el plazo de un mes ante este érgano, de conformidad con lo establecido en el articulo
124 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas o recurso contencioso-administrativo, ante el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en el plazo
de dos meses contados desde el dia siguiente al de su notificacién, de conformidad con lo previsto en los
articulos 10y 46 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

Sevilla, a la fecha de la firma electrdnica
EL DIRECTOR GENERAL DE CONTRATACION
Alejandro Torres Ridruejo
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