- BROSETA

RESOLUCION DE LA CNMC DE 5 DE OCTUBRE DE 2023 QUE ESTIMA EL
CONFLICTO DE ACCESO A LA RED DE TRANSPORTE PROPIEDAD DE REE
CON MOTIVO DE LA COMUNICACION DE LA DECLARACION DE CADUCIDAD
DE LOS PERMISOS DE ACCESO DE SUS INSTALACIONES POR OBTENCION
EXTEMPORANEA DE LA DiA FAVORABLE.

Reconocimiento de eficacia retroactiva a la DIA favorable que supone tener
por cumplido el hito administrativo del art. 1.b) del RD-l 23/2020 y la vigencia
de los permisos de acceso y conexion.

1. RESUMEN EJECUTIVO

En la pagina web de la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia (en
adelante, la “CNMC”) se ha publicado la Resolucion de referencia CFT/DE/139/23,
dictada el dia 5 de octubre de 2023, sobre “conflicto de acceso a la red de transporte
planteado por GRUPOTEC SPV4, S.L., GRUPOTEC SPV20, S.L. e INICIATIVA y DESARROLLO
ENERGETICO PLANTA 4, S.L.U. con motivo de la declaracién de caducidad comunicada
por RED ELECTRICA DE ESPANA, S.A.U. de los permisos de acceso de sus instalaciones”
(en adelante, la “Resolucion”).

Mediante dicha Resolucion, la CNMC estima el conflicto de acceso planteado y deja sin
efecto las declaraciones de caducidad comunicadas por parte de Red Eléctrica de Espafia
(en adelante, “REE”), que aplica la caducidad automatica a los permisos de acceso
concedidos a varias instalaciones fotovoltaicas por incumplimiento del hito
administrativo segundo del Real Decreto-ley 23/2020, de 23 de junio, por el que se

aprueban medidas en materia de energia y en otros dmbitos para la reactivacion
econdmica (en adelante, “RD-l 23/2020”): obtencion de una Declaracién de Impacto
Ambiental (en adelante, “DIA”) favorable antes del 25 de enero de 2023, sentando,
principalmente, el criterio de reconocer la eficacia retroactiva otorgada a las DIAs

favorables formuladas fuera de plazo por el érgano ambiental de la Administracién,

reviviendo y recuperando asi la eficacia de los permisos de acceso concedidos, siempre

que a la fecha de cumplimiento del hito en cuestion ya concurriesen las condiciones para

dictar la DIA correspondiente.

2. EL CASO RESUELTO

En el conflicto de acceso resuelto por la Resolucion la promotora obtuvo permiso de
acceso para tres instalaciones sitas en la Comunidad Valenciana el 24 de junio de 2019
y obtuvo la DIA favorable con posterioridad al dia 25 de enero de 2023, si bien el 6rgano


https://www.cnmc.es/sites/default/files/4919241.pdf
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-6621

autonémico competente reconocié a la DIA efectos retroactivos anteriores al 25 de
enero de 2023, hecho que el promotor comunicé a REE el 24 de febrero de 2023,
validando estos hitos REE el dia 27 de febrero.

A pesar de ello, el 31 de marzo de 2023 REE comunicé la caducidad de los permisos de
acceso y conexién concedidos de las tres instalaciones por no haber obtenido DIA
favorable antes del 25 de enero de 2023, requisito, como hemos visto, del articulo 1.b)
del RD-123/2020, por considerar que operaba la caducidad automatica de tales permisos
por incumplimiento del hito administrativo segundo (con la consiguiente imposibilidad
de verter a la red la electricidad y la ejecucidn de las garantias econdmicas presentadas
para la tramitacion de la solicitud de acceso) y sin tener en cuenta la eficacia retroactiva
otorgada por el érgano ambiental de la Administracién de la Comunidad Valenciana a
las DIAs favorables formuladas fuera de plazo.

Pues bien, la Resolucidn reconoce la eficacia retroactiva a la DIA y por tanto la vigencia
de los permisos de acceso y conexién que REE habia declarado caducados y establece
que la fecha de inicio del computo del plazo para la obtencién de la autorizacién
administrativa de explotacion definitiva sera la de la notificacion de la Resolucién a REE,
ya que de esta manera evita el perjuicio que supondria que tuvieran que disponer de
autorizacién administrativa de construccion antes del préximo 25 de enero de 2024 (en
la normativa valenciana no hay autorizacién administrativa previa independiente), es
decir, un afio después de la fecha en la que debia disponer de la DIA favorable y teniendo
en cuenta que ya habria transcurrido la mitad de dicho plazo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Considera la CNMC en el fundamento de derecho tercero de la Resolucion que no le
corresponde a REE juzgar la validez v la eficacia de los actos administrativos que

determinan el cumplimiento de los distintos hitos previstos en el RD-l 23/2020 (en el

caso resuelto por la Resolucién, la DIA), pues se trata de actos que son dictados por las
Administraciones publicas y que gozan del privilegio de la autotutela declarativa y, por
consiguiente, sélo pueden ser invalidados por los 6rganos de la jurisdiccién contencioso-
administrativa. Entiende por ello la CNMC que estos actos quedan fuera del control de
las sociedades gestoras de los permisos de acceso, de manera que REE no puede entrar
a valorar la legalidad del otorgamiento de eficacia retroactiva a la DIA favorable por el
d6rgano competente de la Administracidn autondmica ni a cualquier otro acto
administrativo de los que determinan el cumplimiento de los hitos establecidos en el
RD-1 23/2020.

Sefiala también que la caducidad de los permisos de acceso y conexidon supone, por
naturaleza, una restriccién de los derechos de los promotores al acceso a las redes, no
pudiendo realizarse una interpretacidn extensiva, maxime cuando se trata de proyectos
solventes ya que la finalidad del RD-123/2020 es precisamente la de evitar que se retrase

o paralice un elevado numero de proyectos solventes por culpa de otros que no fueran

firmes o viables y que no hubieran avanzado en su tramitacion.




En estas circunstancias, si el drgano competente ante la situacidén descrita se encuentra
con un expediente al que solo le faltaba para finalizar, cumpliendo el plazo del RD-L
23/2020, el tramite que constituye uno de los distintos hitos establecidos en la norma,
cabe el ejercicio de la potestad reconocida en el articulo 39.3 de la Ley 39/2015, de 1 de

octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas,
dotando excepcionalmente al acto de eficacia retroactiva para evitar un perjuicio al
promotor.

Entiende que el acto no modifica situaciones ya consolidadas, sino que anticipa la
creacion de la situacidn, en este caso la evaluacién ambiental favorable, para no generar
una situacion juridica desfavorable evitando la caducidad de un permiso que iba a
caducar porque no se emitié antes del 25 de enero de 2023 por circunstancias
excepcionales y ajenas a los promotores.

Por tanto, si la Administracién competente considera que ya concurrian las condiciones
para dictar la DIA antes del vencimiento del plazo fijado en el RD-L 23/2020 y que solo
circunstancias excepcionales en su propia actuacion han impedido dictar el acto
administrativo antes del dia del vencimiento, la falta de reconocimiento de efecto

retroactivo por parte de la Administracion competente podria suponer una vulneracion

de los principios de eficacia, buena fe vy confianza legitima, siendo esta posible

vulneracion evitable dotando de eficacia retroactiva a la DIA.

Asimismo, la Resolucién rechaza en su fundamento de derecho cuarto que en este caso
concreto, en el que la capacidad estaba reservada para un concurso, la retroactividad
aplicada pueda perjudicar a terceros con expectativas sobre la capacidad de acceso que
quedaria liberada como consecuencia de la caducidad de los permisos, pues considera
la CNMC que esta capacidad no habria aflorado todavia. Se establece, pues, como limite
a la eficacia retroactiva del acto el afloramiento o no de la capacidad de acceso a
consecuencia de la caducidad de los permisos de acceso, de forma que, en los casos en
que la capacidad si hubiese aflorado vy, por tanto, si se habria causado un perjuicio a
terceros interesados, no cabria otorgar eficacia retroactiva al acto que se dictase de
forma extemporanea.

Nos hallamos ante una resolucién de trascendencia, al ser la primera que se adopta
sobre esta cuestidon controvertida, y que sienta las pautas que, en principio y sin
perjuicio de eventuales pronunciamientos judiciales derivados del recurso contencioso-
administrativo que cabe interponer frente a las resoluciones de conflictos de acceso,
deberan tener en cuenta las entidades gestoras de los permisos de acceso y conexién.

En Madrid, a 26 de octubre de 2023
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