16.4.2014

Official Journal of the European Union

C 117113

v

(Announcements)

PROCEDURES RELATING TO THE IMPLEMENTATION OF THE COMPETITION
POLICY

EUROPEAN COMMISSION

STATE AID — PORTUGAL

State Aid SA.35429 (2013/C) (ex 2012/Cp) —Extension of use of public water resources for hydro
electricity generation

Invitation to submit comments pursuant to Article 108(2) of the Treaty on the Functioning of the
European Union.

(Text with EEA relevance)

(2014/C 117/06)

By means of the letter dated 18.09.2013 reproduced in the authentic language on the pages following this
summary, the Commission notified Portugal of its decision to initiate the procedure laid down in Article 108
(2) of the Treaty on the Functioning of the European Union concerning the abovementioned aid measure.

Interested parties may submit their comments within one month of the date of publication of this summary
and the following letter, to:

European Commission
Directorate-General for Competition
State aid Registry

Rue de la Loi/Wetstraat, 200
B-1049 Brussels

Fax No: (32-2) 296 12 42

E-mail: stateaidgreffe@ec.europa.eu

These comments will be communicated to Portugal. Confidential treatment of the identity of the interested
party submitting the comments may be requested in writing, stating the reasons for the request.

On 18 September 2012, the Commission received a complaint filed by private citizens against alleged illegal state aid
granted by Portugal to Electricidade de Portugal SA (EDP’), which would result from two distinct measures. On the one
hand, compensation for stranded costs to EDP pre-dating the liberalisation of electricity markets, on which the Commission
raised no objections in its decision of 22.9.2004 (case N 161/2004). On the other hand, the conditions under which
Portugal extended the duration of concessions for the right of use of public water resources for hydropower generation in
2007, apparently foregoing State income to the advantage of EDP.

Following the notification of Portugal, the Commission decision of 22.9.2004 raised no objections on aid for stranded costs
compensation for EDP totaling maximum EUR 5 563 million until 2027 (at December 2003 prices), as set out in the
notified draft CNEC Decree-Law which Portugal subsequently adopted on 27 December 2004 (Decree-Law No 240/2004).
The stranded cost compensation mechanism (CMEC) was covering 34 power plants, of which 27 hydropower plants.
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Pursuant to Decree-Law 226-A/2007, of 31 May concerning the regime of use of hydro resources and, in particular,
Article 91 and 92 thereof, in 2007, Portugal extended, to the benefit of EDP, the right under sub-concession to use public
water resources for the purposes of electricity generation in 27 hydro power plants until the term set out in Annex III
thereof. These power plants are the same covered by the (CMEC) stranded cost compensation mechanism. On average, the
term of concession was extended 25 years. In consideration thereof, EDP paid a sum of EUR 759 million. These plants
account for 27% of the generation capacity installed in Portugal. The provisions of the decree-law 226-A/2007 were not
notified to the Commission.

Following the information supplied by Portugal, under three alternative benchmarks, namely i) the market price revealed in
an open tender, ii) the price agreed in bilateral negotiation and iii) the price set by the authorities on the basis of an objective
valuation methodology, the possibly low amount of consideration paid by EDP for the extension of the right to use public
hydro resources in implementation of Decree-Law 226-A[2007 appears at this stage as having provided a selective
economic advantage to EDP capable of distorting competition and affecting trade between Member States within the
meaning of Article 107(1) TFEU.

In application of the Communication relating to the methodology for analysing State aid linked to stranded costs (), the
Commission concluded that the CMEC stranded cost mechanism was compatible with the internal market, pursuant to
Article 107 (3) ¢) TFEU. The information available as to implementation of the mechanism does not allow concluding at
this stage that the aid has been misused or otherwise become no longer compatible with the internal market.

However, at this stage of proceedings, the Commission doubts on the compatibility with the internal market of the aid to
EDP possibly involved in the implementation of Decree-Law 226-A/2007, of 31 May concerning the regime of use of hydro
resources. In particular, if the consideration of EUR 759 million paid in 2007 was found to be too low in regard to the
economic value of the extension of the concession, any aid involved would come on top of the stranded cost compensation
approved for the same 27 power plants. Moreover, the long duration of the extension at the eve of the full liberalisation of
the EU electricity market and at the start of operation of the Iberian market (MIBEL) may have had an anticompetitive effect
of preventing entry of interested competitors in the Portuguese market.

The Commission further doubts on the compatibility of a possible state aid to EDP if the extension of the concessions
breached other provisions of EU law, namely Article 106(1) juncto Article 101 of the TFEU, on the one hand, and
Articles 49 and 56 of the TFEU, on the other hand. If that were the case, any possible state aid involved in the consideration
paid by EDP for the extension of hydropower generation concessions in 2007 would also and a fortiori be incompatible
with the internal market.

6] Adopted by the Commission on 26.07.2001- Commission letter SG (2001) D/290869 of 6.8.2001.
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TEXT OF LETTER

«A Comissdo vem por este meio informar a Reptblica Portuguesa de que, tendo examinado a informacdo que lhe foi
apresentada pelas autoridades portuguesas sobre a medida referida supra, decidiu dar inicio a um procedimento nos termos
do artigo 108.°, n.” 2, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.

I. PROCEDIMENTO

1. Em 18 de setembro de 2012, a Comissdo recebeu uma dentincia de cidados a titulo individual contra um alegado
auxilio estatal concedido por Portugal a Eletricidade de Portugal SA (“EDP”).

2. Em 30 de outubro de 2012, a Comissdo transmitiu a referida dentincia as autoridades portuguesas e solicitou
informagdes adicionais, que Portugal apresentou por carta datada de 8 de janeiro de 2013. Em 25 de janeiro de 2013
teve lugar uma reunido com as autoridades portuguesas. Portugal apresentou informagdes complementares em
7 de marco de 2013.

. A DENUNCIA

3. O autor da dentincia alega que Portugal concedeu a EDP um auxilio estatal ilegal e incompativel, o qual se traduziu
em duas medidas distintas a seguir descritas.

— Trata-se, por um lado, de compensagdes relativas a custos ociosos em beneficio da EDP anteriores a liberalizacdo
do mercado da eletricidade e que a Comissdo aprovou por Decisio de 22.9.2004 (processo N 161/2004). O
autor da dentincia alega que, em razdo da nova conjuntura desde a adocdo da decisdo da Comissdo e da
incompatibilidade com as disposi¢des da Comunicagio relativa aos custos ociosos ('), o auxilio aprovado em
2004 deixou de ser compativel com as regras da UE em matéria de auxilios estatais.

— Trata-se, por outro lado, do baixo preco que a EDP pagou a Portugal em 2007 pela prorrogagio sem concurso
publico do direito de utilizacio do dominio publico hidrico para producio de energia hidroelétrica, renunciando
assim o Estado a receitas em beneficio da EDP.

II. DESCRICAO CIRCUNSTANCIADA DAS MEDIDAS

4. A andlise das duas medidas que foram objeto de dentincia implica que a descricdo da respetiva base juridica e da sua
implementagdo seja considerada num contexto mais vasto, tanto juridico como de mercado. Assim, torna-se
necessdrio examinar i) o regime juridico aplicdvel ao fornecimento de eletricidade em Portugal antes da liberalizacdo
total do mercado da eletricidade, ii) as disposi¢des adotadas em Portugal para alterar esse regime a partir de 2004 ¢
as correspondentes compensagdes financeiras e iii) as condi¢des fixadas em 2007 para a extensdo das concessdes
para a producdo de energia hidroelétrica para além do termo previsto, assim como os elementos de prova
contemporaneos da avaliagdo dos beneficios econdmicos resultantes da extensio da utilizagdo do dominio ptblico
hidrico. Estes varios aspetos s3o descritos adiante.

Contratos de aquisicio de energia no contexto da liberalizacio do mercado da eletricidade em Portugal

5. A Diretiva 2003/54/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2003, que estabelece regras
comuns para o mercado interno da eletricidade e que revoga a Diretiva 96/92/CE (%) consagra a total liberalizacio
dos mercados da eletricidade da UE iniciada com a Diretiva 96/92/CE. O artigo 21.° desta diretiva fixa a obrigagdo
de, até 1 de julho de 2004, todos os clientes nio-domésticos e, até 1 de julho de 2007, todos os clientes domésticos
poderem comprar eletricidade a um fornecedor da sua escolha.

6.  Em Portugal, o Decreto-Lei n.° 29/2006, de 15 de fevereiro, que transpde a Diretiva 2003/54/CE, estabelece os
principios gerais relativos a organizagdo e funcionamento do sistema elétrico nacional, bem como o exercicio das
atividades de produgdo. De acordo com o artigo 4.° do referido diploma, o exercicio das atividades de producio
processa-se em regime de livre concorréncia e igualdade de tratamento e de oportunidades para todos os
interessados.

7. Antes da constituicio do mercado ibérico da eletricidade (MIBEL), em 2007, o quadro normativo para a produgio de
eletricidade era o que definia o Decreto-Lei n.° 18395, de 27 de julho, e assentava num sistema de vinculagdo que
abrangia as principais centrais elétricas portuguesas. Este Decreto-Lei obrigava os produtores de eletricidade a vender
a energia a um tnico comprador, o operador ptiblico da rede de eletricidade, a Rede Elétrica Nacional (REN).O
fornecimento de eletricidade e os fluxos financeiros entre a REN e os produtores estavam consubstanciados nos
Contratos de Aquisi¢do de Energia (CAE). Estes contratos estabeleciam que os pagamentos da eletricidade gerada e a
disponibilidade da central produtora deviam cobrir os custos varidveis essencialmente decorrentes do consumo de
combustivel e remunerar o investimento a uma taxa garantida.

M Comunicagdo da Comissdo relativa a metodologia para analisar os auxilios estatais ligados a custos ociosos — Aprovada pela
Comissdo em 26.7.2001. Carta da Comissdo SG (2001) D/290869 de 6.8.2001.
()  JOL 176, 15.7.2003, p. 37-56.



C117/116 Official Journal of the European Union 16.4.2014

8. Por forca da Diretiva n.” 4672/2005, de 9 de fevereiro, virios CAE celebrados com unidades pertencentes & EDP
cessaram e foram substituidos por um mecanismo de compensagio dos custos ociosos (os chamados Custos para a
Manuten¢do do Equilibrio Contratual, o mecanismo CMEC), com base no Decreto-Lei n.° 240/2004, de 27 de
dezembro. Duas outras centrais elétricas, uma central que utiliza o carvdo para produzir eletricidade, pertencente a
Tejo Energia, e uma central de turbina a gds de ciclo combinado (GTCC) que pertence a Turbogds, mantiveram os
respetivos CAE em vigor.

Compensagdes relativas a custos ociosos (CMEC)

9. Na Comunicagio relativa 2 metodologia de anélise dos auxilios estatais relacionados com custos ociosos ('), a
Comissdo indicava de que forma tencionava aplicar as disposi¢des do Tratado relativas aos auxilios estatais, em
especial o (agora) artigo 107.°, n.° 3, alinea c), do TFUE, em caso de medidas de auxilio destinadas a compensar o
custo de compromissos e garantias que ndo seja possivel continuar a honrar por forca da Diretiva 96/92/CE.

10. Com base nesta comunicacdo, a Comissio aprovou, por decisdo de 22 de setembro de 2004 (processo N 161/
2004 (%), o regime de aplicagio das compensagdes relativas a custos ociosos para a EDP, conforme consta do
mecanismo CMEC. Estas compensagdes deviam ser pagas pela cessagdo antecipada dos CAE entre a EDP e a REN
relativamente a 34 centros eletroprodutores, dos quais 27 eram centrais hidroelétricas, considerando o esperado
impacto de investimentos passados num mercado (MIBEL) liberalizado.

11.  Aplicando a Comunicacdo, a Comissdo considerou que a garantia de funcionamento que os CAE representaram para
as centrais da EDP em questdo poderia ter influenciado investimentos muito importantes geradores de prejuizos
muito elevados para estas centrais, dada a sua alegada ineficiéncia. Na falta de compensagio dos custos em questio,
atendendo a sua dimensdo, a Comissdo concluiu que a viabilidade da EDP podia estar em perigo.

12. A Comissdo registou também que o auxilio seria financiado através de uma tarifa aplicada aos consumidores finais
de eletricidade, baseada na poténcia contratada, e que, por conseguinte nio dependia do volume de energia
consumida. Uma vez que a compensagido dos CMEC a favor dos produtores portugueses ndo estava a ser financiada
por eletricidade produzida por produtores ndo portugueses e importada de outros Estados-Membros, a Comissdo
pode concluir de forma positiva sobre 0 mecanismo de financiamento do previsto auxilio.

13.  Assim, a decisdo ndo levantou obje¢des ao auxilio para compensacdo de custos ociosos a EDP no valor maximo de 5
563 milhoes de euros até 2027 (a pregos de Dezembro de 2003), conforme foi consagrado no projeto notificado de
Decreto-Lei CMEC que Portugal aprovou em 27 de dezembro de 2004 (Decreto-Lei n.° 240/2004).

14.  Conforme referido na Decisio da Comissdo de 22 de setembro de 2004, as compensagdes CMEC pagas anualmente a
EDP desde julho de 2007 inclufam dois elementos, designadamente uma componente fixa que corresponde a
propor¢do do montante mdximo calculado ex ante que se refere ao ano em causa e um ajustamento que tem em
conta o valor efetivo da diferenca entre custos e receitas das centrais em questdo, calculados ao nivel dos grupos
consolidados, neste caso a EDP. Serd feito um ajustamento final dos CMEC em 2018, o 11.° ano seguinte a cessagio
antecipada do CAE, em conformidade com o artigo 11.°, n.® 12 do Decreto-Lei n.” 240/2004 e respetivos anexos I e
VL. Este ajustamento final serd calculado com base no rendimento expectado até finais de 2027, que corresponde ao
termo da aplicacdo do mecanismo CMEC, o que estd em linha com a decisio da Comissdo.

15. A aplicagdo do mecanismo dos CMEC comegou em paralelo com o MIBEL, a partir de 1 de julho de 2007. Desde
entio e até 2011, os CMEC pagos a EDP ascendem a 1496,5 milhdes de euros, dos quais 364,5 milhdes
correspondem a componente fixa e 1 132 milhdes correspondem a componente de ajustamento (*). Com base
naquilo que representam da componente de ajustamento (24,8%), os pagamentos CMEC correspondentes as 27
centrais hidroelétricas abrangidas pelo mecanismo ascenderiam aproximadamente a 371,7 milhdes de euros no
periodo 2007-2011. As futuras compensagdes CMEC até 2027 ndo podem ser previstas nesta fase com um grau
razoavel de fiabilidade.

16. Em Espanha, pais que constitui o MIBEL juntamente com Portugal, jd ndo existe qualquer mecanismo andlogo ao
CMEC. Quando a Espanha liberalizou o seu mercado grossista em 1997, aplicou um mecanismo de compensagdo de
custos ociosos semelhante a0 CMEC, o CTC (Costes de Transicién a la Competencia), a fim de compensar os custos
ociosos das centrais elétricas, remunerados através do anterior quadro legislativo. Este regime devia ter vigorado
durante 10 anos, até 31 de dezembro de 2007, mas terminou antes, em 2006, por forga do Decreto Real 7/2006,
depois de varias alteracdes ao longo do respetivo periodo de aplicagio.

6] Adotada pela Comissdo em 26.7.2001 — Carta da Comissdo SG (2001) D/290869 de 6.8.2001.

C(2004) 3468fin de 22.9.2004, Custos Ociosos em Portugal.

Os pagamentos CMEC para o periodo 2007-2011 podem ainda ser divididos numa componente anual fixa de 81 milhdes de euros
(1/2 em 2007) e componentes de ajustamento anuais de 106 milhdes de euros em 2007, 167 milhdes em 2008, 309 milhdes de
euros em 2009, 225 milhdes de euros em 2010 e 236 milhdes de euros em 2011.

—_—
>
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Disposicdes nacionais aplicdveis a extensdo das concessdes para a producio hidroelétrica

17.  Osacordos relativos a cessagdo dos CAE da EDP relativos aos centros eletroprodutores hidricos foram concluidos em
fevereiro de 2005, depois da adocdo de Decreto-Lei n.° 240/2004. Os acordos relativos a cessagio dos CAE
continham uma cldusula com efeitos suspensivos sobre a cessacdo acordada. A cldusula em questdo condicionava a
cessagdo dos CAE ao cumprimento da condigdo de que, até final de janeiro de 2008, tinham de ser concedidos
direitos de utilizagdo do dominio publico hidrico (a seguir “concessdo”) por um periodo nunca inferior ao
correspondente termo da vida atil do equipamento e das obras de engenharia civil e, subsequentemente,
subconcedidos ao produtor de energia, designadamente a EDP, para o mesmo periodo.

18.  Nos termos da Lei n.° 58/2005, de 29 de dezembro (Lei da Agua) e do Decreto-Lei n.° 226-A/2007, de 31 de maio,
relativo ao regime sobre as utilizagdes de recursos hidricos, a utilizagdo de recursos hidricos publicos para a
produgdo de energia fica sujeita a uma concessdo. A escolha do concessiondrio tem de ser feita através de um
procedimento especifico determinado por lei. No termo da concessdo, os bens e meios afetos a atividade objeto de
concessdo revertem gratuitamente para o Estado. Se, contudo, o concessionario tiver feito investimentos autorizados
pelo concessor que ndo foram e ndo puderam ser amortizados, o Estado pode pagar o valor residual ou prolongar os
termos da concessdo pelo perfodo remanescente para a depreciagdo dos ativos, mas que ndo pode nunca exceder 75
anos.

Ciélculo do valor de equilibrio econémico-financeiro da extensio das concessdes para a producio
hidroelétrica

19.  No ambito da preparagdo da extensdo das 27 concessdes de utilizagdo do dominio publico hidrico acordada entre a
REN e a EDP, as autoridades portuguesas levaram a cabo trés estudos para calcular o possivel valor de equilibrio
econémico-financeiro resultante da extensio. Os estudos foram realizados pela Caixa Banco de Investimento
(29 de janeiro de 2007), Crédit Suisse (16 de fevereiro de 2007) e REN (projeto de 7 de janeiro de 2007).

20. Dos estudos em questdo deduz-se que, para as estimativas do valor de equilibrio econdémico-financeiro da extenséo,
as trés entidades que os realizaram tiveram acesso a mesma informagdo confidencial e as mesmas hipdteses
relativamente as centrais hidroelétricas em questdo. A informacio comum dizia respeito, em especial, i) aos futuros
fluxos de caixa livres resultantes das receitas expectaveis da exploragdo com base em estimativas da oferta (modelo
Valoragua) a pregcos médios (50 EUR/MWh) depois de deduzidos os encargos de manutengio e futuros planos de
investimento até a data prevista para a extensdo de cada concessio e ii) a estimativas do valor residual devido a EDP

na data da prevista cessagdo de cada CAE.

21.  Foram os seguintes os principais resultados dos trés estudos realizados para as autoridades portuguesas em janeiro-
fevereiro de 2007 quanto ao valor de equilibrio econdémico-financeiro das 27 concessdes hidricas:

— A REN estima o valor da extensdo da concessio em 1 672 milhdes de euros, com base numa taxa de desconto
tnica de 6,6 % que corresponde ao valor que a EDP comunicou para o custo médio ponderado de capital
(CMPCQ).

— A Caixa Banco de Investimento conclui num valor entre 650 e 750 milhdes de euros, com base em duas taxas de
desconto para o valor residual dos CAE (4,57 % resultante de um spread de 50 pb acima da taxa de 4,05 das
obrigagdes do governo a 15 anos) e o fluxo de caixa livre usando um fator que reflete o custo médio ponderado
de capital da EDP (7,72 %, com base num modelo de avaliagdo dos bens de capital alimentado com dados
derivados, entre outras fontes, de estimativas dos custos de capital e de risco de operadores europeus
semelhantes).

— O Crédit Suisse conclui num valor de 704,1 milhdes de euros em funcio dos pregos da eletricidade (50 EUR/
MWh), com base em taxas de desconto de 7,89 % para o CMPC e de 4,55 % para o valor residual. Como para a
Caixa BI, o CMPC ¢ calculado usando um fator que reflete o custo médio ponderado de capital da EDP baseado
num modelo de avaliagio dos bens de capital alimentado com dados derivados, entre outras fontes, de
estimativas dos custos de capital e de risco de operadores europeus semelhantes.

22. A descricdo da metodologia dos trés estudos indica que as autoridades portuguesas ndo consideraram qualquer outra
alternativa para a avaliagdo, além de um acordo bilateral com a EDP. Estes trés estudos ndo referem qualquer
estratégia no sentido de fixar o valor de mercado da transagio com base no preco/na tarifa de concessdo que
estariam dispostos a pagar operadores alternativos interessados na utilizacdo dos recursos hidricos portugueses no
ambito de um concurso publico. As autoridades portuguesas explicam que o motivo pelo qual o Estado portugués
decidiu conceder diretamente a extensdo das concessdes ao titular dos antigos CAE, sem processo de concurso,
residiu na disposi¢do que tinha sido introduzida nos acordos de cessa¢do dos CAE assinados em janeiro de 2005
(depois da aprovacdo do DL 240/2004) que tem efeitos suspensivos na sua entrada em vigor, caso a referida extensdo
ndo ocorra.
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Decisdes de Portugal relativamente as regras e ao valor da extensdo das concessdes para a producio
hidroelétrica

23. O Decreto-Lei n.° 226-A[2007 reconheceu e deu suporte legal as cldusulas suspensivas dos CAE, ao prorrogar o

prazo de cessacdo dos direitos de utilizacio do dominio publico hidrico detidos pelas centrais hidroelétricas
operadas pela EDP cujos CAE tinham cessado por for¢a do Decreto-Lei n.° 240/2004. Em especial, o artigo 91.° do
Decreto-Lei n.” 226-A/2007 permite a transmissdo da concessdo a eletroprodutores (EDP) por um periodo alargado
que ndo pode ser inferior ao que estipula o anexo III. No quadro a seguir, apresentam-se as principais caracteristicas

das centrais em questdo.

Centrais hidroelétricas abrangidas por CAE e Decreto-Lei n.° 226-A/2007

Quadro 1

Central hidroelétrica En;er:‘(,i{agf):m Cessacdo CAE Z(frrlrcne(;sg(a) Poténcia MW
Aguieira 1981 2024 2052 336
Alto Lindoso 1992 2024 2052 630
Alto Rabagio 1964 2015 2042 68
Bemposta 1964 2013 2042 240
Bouga 1955 2015 2032 44
Cabril 1954 2015 2022 108
Caldeirdo 1994 2024 2053 40
Canicada 1954 2015 2032 62
Carrapatelo 1971 2024 2052 201
Castelo Bode 1951 2015 2032 159
Crestuma-Lever 1985 2024 2052 117
Fratel 1974 2020 2052 132
Miranda 1960 2013 2042 369
Picote 1958 2013 2042 195
Pocinho 1983 2024 2052 186
Pracana 1993 2024 2052 41
Raiva 1982 2024 2052 24
Régua 1973 2024 2052 180
Salamonde 1953 2015 2032 42
Tabuaco 1965 2024 2042 58
Torrao 1988 2022 2052 140
Touvedo 1993 2024 2052 22
Valeira 1976 2024 2052 240
Paradela 1956 2015 2032 54
Venda Nova 1951 2015 2032 90
Vendas Novas II (Frades) 2005 2027 2032 196
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24.  Nos termos do artigo 91.°, n.° 6, do Decreto-Lei n.” 226-A/2007, a transmissdo dos direitos de utilizacio do
dominio ptiblico hidrico a favor das empresas titulares dos centros eletroprodutores (de facto, a EDP) fica sujeita ao
pagamento de um valor de equilibrio econémico-financeiro. Conforme estabelece o artigo 92.°, n.° 1, este valor,
para cada centro eletroprodutor, corresponde a diferenca entre o valor de mercado da sua exploragio até ao termo da
concessdo de utilizagdo do dominio hidrico e o valor residual previsto no CAE, utilizando, para o efeito, as taxas de
desconto apropriadas para os fluxos financeiros de cada um deles. Esta disposi¢do permitia que a transa¢do nio fosse
tratada como um tnico investimento em termos financeiros, ja que eram utilizadas diferentes taxas de juro para
descontar i) o valor residual (a pagar a EDP) e ii) os fluxos de caixa livres para a EDP provenientes de vendas
subsequentes de eletricidade gerada por essas centrais hidroelétricas (a pagar pelos consumidores).

25.  Dando aplicagdo as disposi¢des do Decreto-Lei n.° 226-A/2007, a EDP pagou ao Estado portugués 759 milhdes de
euros pelo equilibrio econémico-financeiro da extensdo da utilizagdo das 27 concessdes hidricas. Este valor inclui
um montante de 55035 231 euros resultante da aplicagdo da taxa de recursos hidricos. Daqui resulta que o
montante liquido da compensagdo paga pela EDP foi de 703 964 769 euros. As autoridades portuguesas referem
que se a taxa utilizada para descontar o valor residual e os fluxos de caixa livres tivesse sido uma sé taxa referenciada
ao CMPC, baseada na Portaria n.° 611/2007 (7,55 %), a EDP teria pago 1 340 milhdes de euros, o que corresponde a
581 milhdes de euros mais do que efetivamente pagou.

O significado das concessdes para a producio hidroelétrica no mercado portugués da eletricidade

26.  Como se pode ver no quadro 1, em 2007, a capacidade instalada das 27 centrais elétricas em questdo ascendia a 4
099 MW, o que corresponde aproximadamente a 27 % dos 15 377 MW de capacidade instalada total em Portugal.
Atualmente, a capacidade instalada total em Portugal é constituida a 50 % por energia produzida a partir de
combustiveis fosseis, 26 % por energia hidroelétrica produzida pelas centrais abrangidas pela extensdo da concessdo
e 24 % por fontes de energia renovéveis ndo-hidricas. No mercado portugués, os trés maiores agentes geradores de
eletricidade (EDP, REN Trading e Endesa) detém uma quota de mercado de 70 % (2011), com a EDP a liderar o
mercado, com uma quota de 52 % ().

27. O quadro 1 também mostra que o termo previsto da concessdo para 14 das centrais elétricas em questdo foi decidido
que seria 0 ano de 2052. A extensdo do termo da concessdo em 2007 teve por efeito prolongar cerca de 25 anos, em
média, o direito exclusivo da EDP operar as 27 centrais hidroelétricas em questdo. H4 ainda 7 centrais que entraram
em servio nos anos de 1950, relativamente as quais as concessdes foram prolongadas até 2032-2042, o que
corresponde a 27 anos mais do que o termo esperado dos respetivos CAE com a REN. Além disso, no que respeita a
16 centrais, a duragdo total da concessdo, desde a entrada em servico até a data do termo apds a extensdo, parece
exceder o méximo de 75 anos estabelecido no Decreto-Lei 226-A/2007.

28.  Para além do significado da extensdo da capacidade de producio em beneficio da EDP em relacdo a carteira de
produgdo energética total instalada em Portugal, as centrais em questdo partilham das caracteristicas comuns da
producdo hidroelétrica, quando comparadas com as outras centrais elétricas existentes em Portugal e, através do
MIBEL, em Espanha, a saber, as centrais nucleares, as centrais de produgdo de energia a partir de combustiveis fésseis
(carvdo ou gds natural) e as centrais que produzem a partir de fontes renovaveis (vento e sol). Uma vez que a fixagdo
dos precos no MIBEL tende a basear-se nos custos marginais da oferta energética proveniente de combustiveis fdsseis,
as centrais hidroelétricas que fornecem a custos muito inferiores representam um elemento extremamente valioso na
carteira de produgdo energética.

IV. APRECIACAO DAS MEDIDAS EXISTENCIA DE AUXILIO NA ACECAO DO ARTIGO 107.°, n.° 1, do TFUE

29.  Oartigo 107.°, n.° 1, do TFUE estabelece que “sdo incompativeis com o mercado comum, na medida em que afetem as trocas
comerciais entre os Estados-membros, os auxilios concedidos pelos Estados ou provenientes de recursos estatais,
independentemente da forma que assumam, que falseiem ou ameacem falsear a concorréncia, favorecendo certas empresas ou
certas produgdes”. Analisa-se a seguir o cumprimento de todas estas condi¢des para cada uma das medidas que foi
objeto de dentincia.

Compensacio relativa a custos ociosos

30. Na decisio de 22 de setembro de 2004 (processo N 161/2004 (%)), pelas razdes ali expostas, a Comissdo concluiu
que o auxilio notificado destinado a compensar custos ociosos, nos termos previstos no projeto de Decreto-Lei
CMEC (Decreto-Lei n.° 240/2004) favorecia seletivamente certas empresas e podia também distorcer a concorréncia
e afetar as trocas comerciais entre Estados-Membros, constituindo, assim, um auxilio estatal na ace¢do do (agora)
artigo 107.°, n.° 1, do TFUE.

31.  Esta conclusdo ndo foi posta em causa com sucesso no ambito de procedimentos judiciais e os factos apurados
durante a investigacdo ndo alteram a sua validade. Assim, a compensagdo relativa a custos ociosos a favor da EDP
constitui um auxilio estatal na ace¢do do (agora) artigo 107.°, n.° 1, do TFUE.

M ERSE, Relatério anual para a Comissio Europeia, agosto de 2012, http://www.erse.pt/pt/uniaoeuropeia/Documents/Relat%C3%
B3rio_CE_agosto2012.pdf
A C(2004) 3468fin de 22.9.2004, Custos ociosos em Portugal.


http://www.erse.pt/pt/uniaoeuropeia/Documents/Relat%C3%B3rio_CE_agosto2012.pdf
http://www.erse.pt/pt/uniaoeuropeia/Documents/Relat%C3%B3rio_CE_agosto2012.pdf
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Extensdo das concessdes para a produgio hidroelétrica
Auxilio concedido por um Estado-Membro a partir de recursos estatais

32, Aextensdo do direito de utilizacdo de recursos hidricos para producio de energia hidroelétrica em beneficio da EDP
enquanto subconcessiondria da REN resulta da aplicacdo do Decreto-Lei n.° 226-A/2007, de 31 de maio, relativo ao
regime sobre as utilizagdes dos recursos hidricos. Como ja foi referido nos considerandos 24 e 25 supra, as
disposicdes deste Decreto-Lei também referem as regras que Portugal decidiu seguir e aplicar para a determinacio do
pagamento a efetuar pela EDP a titulo dos beneficios econémicos da extensdo. Este Decreto-Lei é um ato publico
adotado e aplicado pelas autoridades portuguesas. Em consequéncia, as medidas de auxilio que o mesmo pode
consubstanciar sdo imputdveis a Reptblica Portuguesa.

33.  Nos termos da Lei da Agua (Lei n.° 58/2005), de 29 de dezembro, e do Decreto-Lei n.° 226-A/2007, de 31 de maio,
relativo ao regime sobre as utilizacdes dos recursos hidricos, os recursos hidricos no territério portugués pertencem
ao Estado portugués e ndo podem ser objeto de apropriagdo privada, nem detidos por pessoas singulares ou
coletivas. Assim, em principio, as vantagens econdmicas que decorrem da utilizagdo de recursos hidricos sdo
concedidas através de recursos estatais na acecdo do artigo 107.°, n.° 1, do TFUE.

34, Acresce que a Comissdo considerou que “(...) a concessdo, sem a realizagdo de um concurso, de licencas para ocupar ou
utilizar dominios piiblicos, ou de outros direitos especiais ou exclusivos com valor econémico, podem implicar uma reniincia a
recursos estatais e criar uma vantagem para os beneficidrios (...)” (*). Esta conclusio aplica-se mutatis mutandis aos recursos
hidricos que fazem parte do dominio ptiblico do Estado portugués, desde que a utilizagdo desses recursos para a
producdo de eletricidade possa ser conferido um valor econdémico. Com efeito, recursos naturais com valor
intangivel, como a dgua, o ar ou o espetro radioelétrico, podem ser necessarios e por vezes indispensaveis para os
cidaddos. Contudo, tais recursos podem ndo constituir necessariamente um veiculo para a atribui¢do de vantagens
econémicas do tipo das que o artigo 107.°, n.° 1, do TFUE abrange se a sua exploragdo ndo for comercializavel efou
se ndo for atribuido valor de equilibrio econdémico-financeiro a sua utilizacio.

35. A este respeito, o artigo 9.° da Diretiva 2000/60/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de outubro
de 2000, que estabelece um quadro de agdo comunitdria no dominio da politica da dgua consagra o principio da
amortiza¢do dos custos dos servios hidricos, politicas de estabelecimento de pregos da dgua que deem incentivos
adequados para uma utilizacdo eficiente dos recursos hidricos e um contributo adequado dos diversos setores
econémicos, designadamente, da inddstria (). Estas disposicdes da legislagio da UE reconhecem um valor
econémico as diferentes utilizagdes dos recursos hidricos. Acresce que, de qualquer modo, no caso de Portugal, as
disposicdes dos artigos 91.° e seguintes do Decreto-Lei n.° 226-A/2007 estabelecem ainda que a utilizacdo de
recursos hidricos para produgio de eletricidade comporta um valor econdémico, quantificivel e comercidvel ao
abrigo da legislagdo portuguesa, conforme referido nos considerandos 18, 24 e 25 supra.

36. Daqui resulta que, na fase atual do procedimento, a extensdo do direito de utilizagio do dominio ptblico hidrico
para produgdo de energia hidroelétrica em beneficio da EDP enquanto subconcessiondria da REN, nos termos
previstos no Decreto-Lei n.® 226-A/2007, parece envolver recursos publicos na acegdo do artigo 107.°, n.° 1, do
TFUE.

Auxilios que favorecem certas empresas ou certas produgdes

37.  Um auxilio estatal na acecdo do artigo 107.°, n.° 1, do TFUE é um auxilio que confere ao(s) beneficidrio(s) uma
vantagem econdmica seletiva que ndo existiria em condi¢des normais de mercado. No caso em aprego, é oportuno
analisar trés indicadores alternativos em relagdo aos quais se pode apreciar a possivel vantagem econémica de uma
compensagdo possivelmente baixa paga pela EDP pela extensdo do direito de utilizagdo do dominio ptiblico hidrico:
i) o pre¢o de mercado indicado num concurso publico, ii) o preco acordado em negociagdo bilateral e iii) o preco
fixado pelas autoridades com base numa metodologia de avaliagdo objetiva.

O preco num concurso publico

38. Como se refere no considerando 34, a atribuicio de concessdes sem a realizagdo de um concurso pode trazer
vantagens para o beneficidrio em questdo. Pelo contrario, a adjudicagdo da utilizacdo de recursos hidricos puablicos
em regime de concessdo para efeitos de prestacio de um servigo num mercado pode ndo comportar uma vantagem
econémica para o beneficidrio, se a dita concessio for adjudicada no ambito de um concurso ptblico e ndo
discriminatdrio em que participe um niimero suficiente de operadores. Assim sendo, o beneficidrio da concessdo nio
pode retirar uma vantagem econdémica indevida da mesma, ja que ndo obtém um preco abaixo das condicdes de
mercado indicadas no concurso. Paralelamente, o Estado ndo pode perder receitas, jd que o preco ou a tarifa paga
pela concessdo corresponde ao valor de equilibrio econémico-financeiro da exploragdo dos recursos hidricos e
maximiza as receitas que revertem para o Estado.

(") Ver Comunicagdo (2012/C 8/02) da Comissio relativa a aplicagio das regras dos auxilios estatais para compensar a prestagio de
servicos de interesse econdmico geral, JO C 8 de 11.1.2012 p. 4-14, ponto 37, referéncia aos processos C-462/99 Connect Austria
Gesellschaft fiir Telekommunikation GmbH/Telekom-Control-Kommission, e Mobilkom Austria AG, Coletdnea 2003, p. [-05197,
n.” 92 e 93; Processo T-475/04 Bouygues e Bouygues Télécom SA/Comissdo Coletinea 2007, p. 11-02097, n.°* 101, 104, 105 e
111.

() JOL 327 de 22.12.2000 p. 1-73.
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39.  Contudo, no caso jacente, a extensdo das concessdes para a produgdo de energia hidroelétrica em beneficio exclusivo
da EDP nio foi decidida na sequéncia de um concurso ptblico no qual potenciais empresas interessadas na produgio
de energia hidroelétrica pudessem ter competido com o valor de 759 milhdes de euros, o preco finalmente pago pela
EDP. Esta situa¢do parece contrariar o disposto no artigo 4.° do Decreto-Lei 29/2006, de 15 de fevereiro, nos termos
do qual a atividade de produgdo decorre em condi¢des de livre concorréncia e igualdade de tratamento e
oportunidades entre todos os interessados.

40. A este respeito, as alegacdes das autoridades portuguesas a que ¢ feita referéncia no considerando 22, relativamente
ao facto de a organizacdo de um concurso publico ter sido preterida em razdo do disposto nas cldusulas suspensivas
dos 27 CAE celebrados entre a REN e a EDP para as centrais hidroelétricas em questdo, parecem carecer de
fundamento legal, o que deve ser tido em consideragdo na apreciagdo da possivel compatibilidade do auxilio com o
mercado interno (considerandos 64 a 71 infra).

41.  Estes acordos de cessagdo dos CAE prolongaram de facto de cerca de 25 anos, em média, o direito exclusivo da EDP
operar as centrais elétricas em questdo. Tendo em conta a significativa quota de mercado das centrais (27 %) no
mercado portugués, a posi¢do da EDP no mercado portugués da produgdo, distribui¢do e venda de energia (55 %) e o
interesse especifico das centrais hidroelétricas na carteira de producio energética, conforme se refere nos
considerandos 26 a 28, tais cldusulas suspensivas podem ter constituido barreiras duradouras a entrada no mercado
de potenciais concorrentes que poderiam ter apresentado propostas num concurso publico em vésperas da
liberalizagdo total dos mercados da UE e da entrada em vigor do MIBEL. Por outro lado, a operagdo das centrais com
a extensdo da concessdo conferiu uma vantagem econémica a EDP.

42.  Assim, e na pendéncia das observagdes das partes interessadas quanto a possiveis impedimentos juridicos ou
econdmicos a tramitagdo de um concurso em 2007, na fase atual do procedimento ¢ possivel estabelecer a presenca
de uma vantagem econdmica que indevidamente favorece a EDP e que se pode quantificar como a diferenga entre o
preco pago pela EDP e o preco da proposta mais elevada que teria sido apresentada a concurso.

O preco acordado em negociagdo bilateral

43.  Mesmo assumindo que a primeira melhor op¢do para maximizar as receitas do Estado num concurso ptblico para a
atribuicdo das concessdes ndo era economicamente vidvel em 2007, e que qualquer impedimento legal decorrente
dos acordos de cessacdo dos CAE ao abrigo da legislacdo portuguesa ndo era contrdrio ao direito da UE, uma
segunda melhor op¢do poderia ter sido a de negocia¢des em condigdes normais de concorréncia entre as autoridades
portuguesas ¢ a EDP. Um operador de mercado teria procurado obter um retorno elevado dos bens ptblicos
concessionados, equivalente a um arrendamento a longo prazo. Se as autoridades portuguesas tivessem agido como
um operador de mercado, qualquer negociagdo deste tipo destinada a obter o preco mais alto possivel num didlogo
bilateral com a EDP teria tido por base as avaliacdes realizadas em janeiro e fevereiro de 200 referidas no
considerando 21.

44.  Em apoio da posigdo negocial das autoridades portuguesas, um dos estudos realizados em janeiro-fevereiro de 2007
e a que ¢ feita referéncia nos considerandos 19 a 21 concluiu que o valor de equilibrio econémico-financeiro da
extensdo das concessdes era muito superior aos 703 milhdes de euros que a EDP pagou. O Crédit Suisse concluiu
num valor de 704,1 milhdes de euros. A avaliacio da REN era de 1 672 milhdes de euros. Mesmo a avaliacdo
fornecida pela Caixa Banco de Investimento apresentava um limite superior na ordem dos 750 milhdes de euros. Um
operador de mercado teria deixado de lado as avaliagdes inferiores e entrado numa negociacdo em condi¢des
normais de concorréncia com a EDP.

45.  Nestas circunstancias, e mesmo tomando a avaliagdo mais alta como ponto de partida para uma posicdo negocial de
um operador de mercado agindo por conta do Estado portugués, parece muito pouco provavel, nesta fase, que um
concessor a operar em condi¢des de mercado por conta do Estado portugués em negociagdo com a EDP tivesse
aceite um preco final correspondente a menos de metade (42 %) da avaliagdo da REN.

46.  Daqui resulta que, na pendéncia das observagdes das partes interessadas, na fase atual do procedimento, é possivel
estabelecer a existéncia de uma vantagem econdmica que indevidamente beneficiou a EDP e que corresponde a
diferenca entre o prego pago pela EDP e o prego acordado numa negociagdo em condi¢des normais de concorréncia
com as autoridades portuguesas. A vantagem seria de 967 milhdes de euros, com base na avaliagdo da REN.

O prego fixado com base numa metodologia de avaliacdo objetiva

47.  Por fim, tendo em conta a situagdo especifica do Estado enquanto concessor soberano de uma concessio para a
utilizagdo do dominio publico hidrico de Portugal, um método para a determinagdo do valor de equilibrio
econémico-financeiro de tal concessdo que assente numa metodologia objetiva e justificavel também pode permitir
prevenir qualquer vantagem econémica indevida para o beneficidrio EDP. Com efeito, mesmo que se alegue que o
Estado nem sempre precisa de maximizar os proveitos da utilizagdo de recursos ptiblicos, ndo deixa de ser necessario
que a utilizagdo de patriménio ou de recursos com um valor econdémico que confere uma vantagem distinta a um
dado concorrente no mercado, como a EDP no caso jacente, seja concedida mediante o pagamento de uma
compensagdo que seja coerente, justificivel e ndo arbitraria.
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48.  Na preparacdo do Decreto-Lei n.° 226-A/2007, tudo indica que as autoridades portuguesas decidiram confiar nos
trés estudos a que os considerandos 19 a 21 fazem referéncia, para estabelecer a base da metodologia
subsequentemente consagrada no artigo 92.°, n.° 1, do Decreto-Lei em questdo, a fim de determinar o valor de
equilibrio econémico-financeiro a que o artigo 91.°, n.° 6, faz referéncia. O método determinado no decreto segue
de perto a perspetiva da Caixa Banco de Investimento, conforme referido no considerando 21. Os fluxos de caixa
negativos na perspetiva da EDP, que resultam do valor residual do CAE no termo inicial da subconcessido, sio
descontados a uma taxa de juro diferente e inferior a que é aplicada aos fluxos de caixa livres decorrentes da
operacdo das 27 centrais elétricas até ao novo termo fixado no decreto. Idéntica abordagem foi seguida pela REN e o
Crédit Suisse, tendo ambos descontado todos os fluxos financeiros a uma taxa tnica, ainda que ndo necessariamente
a mesma, baseada no CMPC comunicado ou indiretamente calculado pela EDP.

49.  Na presente fase do procedimento, a Comissdo ndo estd em condi¢des de discernir a razdo de ser e a justificagdo
objetiva das regras estabelecidas no artigo 92.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 226-A/2007 que, pelos vistos, as
autoridades portuguesas seguiram para chegar ao valor de 703 milhdes de euros que a EDP pagou. Para determinar
se a transagdo permitiu extrair um valor de equilibrio econdmico-financeiro justo, justifica-se objetivamente que se
descontem todos os fluxos financeiros previsiveis, desde o direito de utilizagdo de recursos hidricos com a mesma
taxa de desconto, baseada no custo do capital da EDP, para que os beneficios e os custos para a EDP sejam avaliados
de forma justa e na mesma base. Com efeito, as autoridades portuguesas referem que se tivesse sido utilizada uma
taxa de desconto tinica para o valor residual e os fluxos de caixa livres, referenciada ao CMPC e baseada na Portaria n.
©611/2007 (7,55 %), a EDP teria pago 1 340 milhdes de euros, o que corresponde a 581 milhdes de euros mais do
que efetivamente pagou.

50. Tendo embora presente a estimativa das autoridades portuguesas, dada a opgdo feita em 2007 de extensdo da
concessdo em beneficio tinico da EDP e ndo de potenciais concorrentes como outros eletroprodutores, parece mais
apropriado utilizar uma taxa de desconto baseada no CMPC efetivo da EDP, se disponivel. O CMPC efetivo da EDP
em 2007 reflete o seu préprio custo de capital real, ao contrdrio de uma estimativa indireta do CMPC da EDP,
construida artificialmente a partir de dados de outros eletroprodutores com diferentes racios de divida face ao capital
e estimativas (beta) de risco, como foi calculado pelo Crédit Suisse e a Caixa. Tal como comunicado pela REN, o
CMPC efetivo da EDP em janeiro de 2007 era de 6,6 %. Uma vez que, de facto, apenas a EDP podia ser escolhida
como candidato para a extensdo das concessdes, ¢ adequado utilizar o valor do CMPC da EDP (6,6%) em 2007 como
taxa de desconto.

51.  Acresce que, na fase atual do procedimento e na pendéncia das observagdes das partes interessadas, é possivel
estabelecer a presenga de uma vantagem econémica que indevidamente favorece a EDP, relativamente a cada central
elétrica, e que se pode quantificar como a diferenca entre o valor de mercado da operacio até ao termo da extensao,
conforme previsto em 2007, e o valor residual do investimento fixado no CAE, expresso em fluxos de caixa,
descontado a uma taxa tnica de 6,6 %.

52.  Em suma, por compara¢do com trés indicadores alternativos, designadamente i) o pre¢o de mercado indicado num
concurso publico, ii) o preco acordado em negocia¢io bilateral e iii) o prego fixado pelas autoridades com base numa
metodologia de avaliacdo objetiva, 0 montante possivelmente baixo pago pela EDP pela extensdo da concessdo para a
utilizagdo de recursos publicos hidricos por forca do Decreto-Lei n.° 226-A[2007 parece na fase atual ter
proporcionado uma vantagem econémica seletiva a EDP.

Distor¢do de concorréncia e perturbacdo das trocas comerciais entre Estados-Membros

53. O mercado portugués da eletricidade estd aberto a concorréncia e outras empresas para além da EDP operam
atualmente, e ji o faziam em 2007, no fornecimento de eletricidade. A eletricidade pode ser e é efetivamente objeto
de trocas comerciais entre Portugal e a Espanha, bem como, através das interconexdes para além da Peninsula
Ibérica, com outros Estados-Membros da UE. Daqui resulta que, a confirmar-se, um auxilio que favoreceu a EDP,
como aquele em aprego, pode distorcer a concorréncia e afetar as trocas comerciais entre os Estados-Membros, na
acegdo do artigo 107.°, n.° 1 do TFUE.

Conclusdo quanto a existéncia de auxilio estatal

54.  Tendo em conta o que precede, na fase atual, a Comissdo concluiu que o Decreto-Lei 226-A/2007, de 31 de maio,
relativo ao regime de utilizagdo de recursos hidricos, no que se refere a extensdo da concessdo da utilizagdo de
recursos hidricos para a producio de energia hidroelétrica em beneficio da EDP pelo prego efetivamente pago pela
EDP, envolve um auxilio estatal na acecio do artigo 107.°, n.° 1, do TFUE.
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Legalidade

55.  No que se refere a aplicagdo do notificado projeto de Decreto-Lei CMEC, subsequentemente aprovado por Portugal
em 27 de dezembro de 2004 (Decreto-Lei n.° 240/2004), a que a Comissdo ndo levantou objecdes na sua decisdo de
22 de setembro de 2004 (processo N 161/2004 (*)), a luz das alegagdes do autor da dentincia a que se faz referéncia
no considerando 3, a Comissdo verifica com apreco que a aplicacio do auxilio aprovado como referido nos
considerandos 14 e 15 se circunscreveu aos termos notificados @ Comissio e por esta aprovados, sem que tenha
havido incumprimento da decisdo na acegdo dos artigos 16.° e 1.°, alinea g), do Regulamento n.° 659/1999 do
Conselho, de 22 de marco de 1999, que estabelece as regras de execucdo do artigo 93.° do Tratado CE (agora
artigo 108.° do TFUE) (%).

56. Contudo, ao aprovar e aplicar a extensdo da concessdo da utilizagdo de recursos hidricos ptblicos para producio de
energia hidroelétrica em beneficio da EDP, conforme consta do Decreto-Lei n.” 226-A/2007, de 31 de maio, pondo
assim em execucdo a medida de auxilio estatal antes de a notificar & Comissio em conformidade com o artigo 108.°,
n.° 3, do TFUE, Portugal parece ter infringido a obrigacdo de stand-still que lhe incumbia por forga desse artigo.

V. COMPATIBILIDADE COM O MERCADO INTERNO

Artigo 107.°, n.° 3, alinea c), do TFUE

57. O artigo 107.°, n.° 3, alinea c), do TFUE estabelece que “os auxilios destinados a facilitar o desenvolvimento de certas
atividades ou regides econémicas, quando ndo alterem as condigdes das trocas comerciais de maneira que contrariem o interesse
comum” podem ser considerados compativeis com o mercado interno.

Compensacdo relativa a custos ociosos (CEMEC)

58.  Em aplicagdo do artigo 107.° n.° 3, alinea c), do TFUE, na Comunica¢do sobre metodologia de andlise dos auxilios
estatais ligados a custos ociosos, a Comissdo indicava de que forma tencionava aplicar as regras do Tratado as
medidas de auxilios destinadas a compensar o custo de compromissos ou de garantias suscetiveis de ndo serem
honrados na sequéncia da Diretiva 96/92/CE.

59.  Com base nessa comunicacio, a Comissio considerou, na sua Decisdo de 22 de setembro de 2004, que o previsto
auxilio para compensacio de custos ociosos a EDP no valor maximo de 5 563 milhdes de euros até 2027 (a pregos
de dezembro de 2003), conforme constava do notificado projeto de Decreto-Lei CMEC que Portugal
subsequentemente adotou em 27 de dezembro de 2004 (Decreto-Lei n.° 240/2004), era compativel com o
mercado interno. Na falta de utilizacio incorreta do auxilio aprovado ou de prova de efeitos negativos ndo desejados
da sua aplicagdo nos mercados da eletricidade em questio e dado que a informacdo disponivel mostrava que o
auxilio pago até 2011 correspondia a menos de 27 % do montante maximo aprovado até 2027, a Comissdo ndo tem
motivos para concluir, na fase atual, que o auxilio deixou de ser compativel com o mercado interno.

Extensdo das concessdes para a producdo hidroelétrica

60. Na fase atual do processo, a Comissdo ndo vislumbra qualquer base juridica adequada para a compatibilidade com o
mercado interno do auxilio possivelmente envolvido na compensagio paga em 2007 pela EDP em cumprimento do
Decreto-Lei n.° 226-A/2007, nem as autoridades portuguesas alegam qualquer base especifica para essa
compatibilidade.

61. O auxilio ad hoc possivelmente envolvido na extensdo das concessdes para a produgdo de energia hidroelétrica em
questdo ndo decorre de custos ociosos das 27 centrais elétricas, tais como custos de compromissos ou garantias
suscetiveis de ndo serem honrados na sequéncia da Diretiva 96/92/CE. De facto, a confirmar-se, o auxilio ad hoc viria
juntar-se a compensacdo dos custos ociosos (CMEC) que a Comissdo aprovou para as mesmas centrais elétricas até
2027, com base no artigo 107.°, n.° 3, alinea c), do TFUE.

62.  Por conseguinte, é duvidoso que qualquer possivel auxilio ad hoc contribua, na ace¢do do artigo 107.°, n.° 3,
alinea c), do TFUE, para melhorar as condi¢des da atividade econdmica de produgdo de eletricidade no mercado
interno efou em Portugal.

63. Além disso, podem ser levantadas davidas adicionais sobre se outras disposicdes da legislagio portuguesa
intrinsecamente ligadas ao eventual auxilio estio em conformidade com as regras da UE referentes ao mercado
interno. Com efeito, a Comissdo ndo pode autorizar auxilios estatais ou regimes de auxilio quando a forma como os
mesmos operam ¢ contraria as disposi¢des do TFUE ou aos principios gerais do direito da UE; isto porque uma
violagdo do direito da UE ndo pode ser do “interesse comum”, a que faz referéncia, por exemplo, o artigo 107.°, n.
© 3, alfnea c), ou o artigo 106.%, n.° 2, do TFUE ().
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64. A este respeito, a Comissdo considera que quaisquer alteracdes nas concessdes estdo sujeitas a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica da UE em matéria de alteracdes de contratos, a qual exige transparéncia dos procedimentos e
igualdade de tratamento dos concorrentes. De acordo com esta jurisprudéncia, as alteragdes substanciais
introduzidas nas disposicdes essenciais de um contrato de concessio poderdo, em alguns casos, requerer a
adjudicagdo de um novo contrato de concessdo, quando apresentem caracteristicas substancialmente diferentes das
do contrato inicial e sejam, consequentemente, suscetiveis de demonstrar a vontade das partes de renegociar os
termos essenciais do contrato.

65. A alteragdo de um contrato de concessdo durante a sua vigéncia pode ser considerada substancial quando introduz
condigdes que, se tivessem figurado no procedimento de adjudicacdo inicial, teriam permitido admitir proponentes
diferentes dos inicialmente admitidos ou teriam permitido aceitar uma proposta diferente da inicialmente aceite.
Circunstancias excecionais imprevistas podem, em certos casos, justificar alteragdes dos contratos, como a extensio
de uma concessio, a fim de restaurar o equilibrio econémico-financeiro do contrato. No entanto, tal ndo parece ser o
caso da EDP que, ao abrigo dos acordos relativos a cessacdo dos CAE e do mecanismo CMEC, beneficiou de uma
compensagdo financeira a titulo dos custos ociosos, para restaurar o equilibrio econémico-financeiro dos contratos.
Por conseguinte, nesta fase do processo, a extensdo da duragdo das concessdes para a produgdo de energia
hidroelétrica parece envolver altera¢des substanciais injustificadas de disposi¢des essenciais das referidas concessdes,
que correspondem a adjudicacdo direta de novos contratos.

66.  Além disso, no que se refere a duragdo das concessdes, o Tribunal considera que a atribui¢do de concessdes de longa
duragdo pode impedir ou mesmo proibir o exercicio das liberdades garantidas pelos artigos 49.° ¢ 56.° do TFUE por
operadores de outros Estados-Membros, pelo que constitui uma restri¢do ao exercicio dessas liberdades. O Tribunal
aceita que uma longa duracio pode ser justificada por razdes imperiosas de interesse publico ou pela necessidade de
o concessiondrio dispor de tempo suficiente para recuperar os investimentos necessarios para operar a concessio.
No entanto, tal ndo parece justificar a longa duracdo das concessdes hidroelétricas que, em alguns casos, excederam
mesmo a duracio médxima de 75 anos estabelecida no artigo 35.° do Decreto-Lei 226-A/2007, uma vez que o
equilibrio econémico-financeiro dos contratos era garantido pela compensagdo dos custos ociosos.

67. Nesta fase do processo, a Comissdo tem dividas quanto ao facto de as alteragdes dos contratos de concessdo no que
respeita a sua duragdo estarem em conformidade com os artigos 49.° e 56.° do TFUE, e com os principios da
igualdade de tratamento e da transparéncia deles derivados.

VI. CONCLUSAO

68.  Na fase atual do procedimento, a Comissdo tem diividas quanto a compatibilidade com o mercado interno do auxilio
concedido a EDP, eventualmente no ambito da aplica¢do do Decreto-Lei n.° 226-A/2007, de 31 de maio, relativo ao
regime sobre as utilizagdes dos recursos hidricos. Estas dividas colocam-se em relagio a base juridica para a
compatibilidade do auxilio a EDP propriamente dito, designadamente o artigo 107.°, n.° 3, alinea c), do TFUE. Além
disso, a extensdo das condicdes iniciais das concessdes previstas no Decreto-Lei em beneficio exclusivo da EDP
poderia também violar outras disposi¢des da legislagdo da UE, como os artigos 49.° e 56.° do TFUE. Se tal fosse o
caso, qualquer eventual auxilio estatal envolvido na compensagdo paga pela EDP para a extensio das concessdes para
a produgio de energia hidroelétrica em 2007 seria também, a fortiori, incompativel com o mercado interno.

Tendo em conta as consideracdes anteriores, a Comissdo solicita & Republica Portuguesa, no dmbito do procedimento
previsto no artigo 108.°, n.° 2, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, que apresente as suas observacdes e
preste quaisquer informacgdes tteis para a avaliagdo da medida no prazo de um més a contar da data da recegdo da presente
carta. Solicita-se que as autoridades portuguesas transmitam imediatamente a presente carta ao potencial destinatdrio do
auxilio.

A Comissdo recorda a Reptiblica Portuguesa que o artigo 108.°, n.° 3, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia tem efeitos suspensivos e chama a atengdo para o artigo 14.° do Regulamento (CE) n.° 659/1999 do Conselho,
que prevé que qualquer auxilio ilegal pode ser objeto de recuperacdo junto do beneficidrio.

A Comissdo comunica a Republica Portuguesa que informard as partes interessadas através da publicacdo da presente carta
e de um resumo da mesma no Jornal Oficial da Unido Europeia. Informard igualmente as partes interessadas nos paises da
EFTA signatdrios do Acordo EEE, mediante publicacdo de uma comunicagio no suplemento EEE do Jornal Oficial da Unido
Europeia e enviard uma cOpia da presente carta ao Orgdo de Fiscalizagdo da EFTA. Todas as partes interessadas serdo
convidadas a apresentar as suas observacdes no prazo de um més a contar da data dessa publicacdo»



