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En el ejercicio de la competencia establecida en el articulo 7, apartado 21, de la
Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la CNMC, relativa a la determinacién,
con caracter anual, de las relaciones de operadores principales en los sectores
energéticos, la SALA DE SUPERVISION REGULATORIA, acuerda lo siguiente:

ANTECEDENTES

Primero.- Con fecha de 23 de junio de 2000 fue aprobado por el Gobierno el
Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes de Intensificacion
de la Competencia en los Mercados de Bienes y Servicios, posteriormente
convalidado mediante Acuerdo del Congreso de los Diputados de fecha de 29
de junio de 2000, y modificado a través de la disposicién adicional decimotercera
de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del
orden social, y a través del articulo decimoctavo del Real Decreto-Ley 5/2005,
de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a la productividad y para
la mejora de la contratacion publica.

El articulo 34 del citado Real Decreto-Ley 6/2000 establece determinadas
limitaciones para las personas fisicas o juridicas que, directa o indirectamente,
participen en el capital o en los derechos de voto de dos 0 mas sociedades que
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tengan la condicion de operador principal en un mismo mercado o sector de entre
los que se sefialan en el nimero dos del propio articulo, en una proporcién igual
o superior al 3 por ciento del total. Dichas limitaciones se concretan en la
prohibicion del ejercicio de los derechos de voto correspondientes al exceso
sobre dicho porcentaje en mas de una sociedad que tenga la consideracion de
operador principal, asi como en la prohibicion de la designacion de miembros de
los 6rganos de administracion de mas de una de dichas sociedades.

En la redaccion dada a dicho precepto en la Ley 14/2000, de 29 de diciembre,
se extienden las limitaciones que acaban de referirse a los supuestos de
participaciones en el capital o en los derechos de voto correspondientes a una
cuota de participacion superior al 3 por ciento del capital social detentada por un
operador principal sobre otro operador principal e, igualmente, se prohibe para
un operador principal designar miembros del Consejo de Administracion de otro
operador principal en el mismo mercado o sector.

Segundo.- El apartado 21 del articulo 7 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de
creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, referido a
los mercados energéticos, atribuye a este organismo la competencia para
“Determinar con caracter anual los operadores principales y dominantes, asi
como el resto de funciones relativas a dichos operadores de acuerdo con lo
dispuesto en el Real Decreto 6/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes de
Intensificacion de la Competencia en Mercados de Bienes y Servicios.”

El articulo 3.1 del Reglamento del procedimiento de autorizacion previsto en el
articulo 34 del Real Decreto-Ley 6/2000, aprobado mediante el Real-Decreto
1232/2001, de 12 de noviembre, establece que la Comision Nacional de Energia
(ahora Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia de acuerdo con lo
establecido en la Disposicién adicional segunda de la Ley 3/2013, de 4 de junio,
de creacién de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia)
establecera y hara publica anualmente la relacion de los operadores que se
consideren principales en los mercados o sectores referidos en el numero dos
del articulo 34, sin perjuicio de que dicha relacién pueda ser modificada en
cualquier momento durante el transcurso del afo.

Tercero.- De acuerdo con la redaccion dada por el Real Decreto-Ley 5/2005 al
apartado dos del articulo 34 del Real Decreto-Ley 6/2000, y con la modificacién
introducida por la Ley 17/2007, de 4 de julio, los mercados o sectores a los que
se refieren las limitaciones contenidas en el citado articulo 34 son los siguientes:

a) Generacion y suministro de energia eléctrica,

b)  Produccion y distribucién de carburantes,

c) Produccién y suministro de gases licuados del petréleo,
d) Produccion y suministro de gas natural.
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Segun lo dispuesto en el referido articulo 34, se entendera por operador principal
cualquiera que, teniendo la condicién de operador de los mercados o sectores a
que se refiere el precepto, ostente una de las cinco mayores cuotas del mercado
0 sector correspondiente, pudiendo no obstante el Gobierno, mediante Real
Decreto, modificar la relacion de mercados o sectores.

Asimismo, el Real Decreto-Ley 5/2005 sefala que la Comisiébn Nacional de
Energia (ahora Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia) hara
publico por medios telematicos los listados de operadores principales.

Cuarto.- Afin de dar cumplimiento a la obligacién que se desprende del articulo
7 apartado 21 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, y del Real Decreto 1232/2001, de
12 de noviembre y, en el ejercicio de las competencias que el articulo 25.1 c) de
la Ley 3/2013, de 4 de junio atribuye al Director de Energia de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia, se inici6 un procedimiento
administrativo para la determinacién de los operadores principales y dominantes
en los sectores energéticos con base en los datos relativos al ejercicio
economico finalizado a 31 de diciembre de 2017.

Quinto.- En el marco del presente procedimiento administrativo, la Direccion de
Energia remite los correspondientes requerimientos de informacion, de fecha 18
de junio de 2018, a distintos agentes que operan en los mercados eléctrico y de
hidrocarburos liquidos y gaseosos, con la finalidad de recabar la informacion
necesaria para la elaboracion de las relaciones de operadores principales y
dominantes, a partir de los datos relativos al ejercicio econémico de 2017,
otorgando un plazo de 10 dias habiles para la remision de los datos, recibiéndose
sucesivamente en este Organismo la informacion solicitada de los
correspondientes operadores.

Sexto.- En el marco del citado procedimiento, se ha procedido a solicitar
informacion adicional puntual derivada del andlisis de los datos enviados a la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia en cumplimiento de los
requerimientos de informacion.

Séptimo.- Tras el examen del contenido y alcance de la confidencialidad de la
informacion recabada en el marco del presente expediente administrativo, en
ejercicio de la competencia mencionada en el articulo 23 del Estatuto Orgénico
de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, aprobado a través
del Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, la Direccion de Energia acuerda
mediante el pertinente acto de instruccién determinar qué informacion tiene
caracter confidencial en el expediente, abriendo pieza separada y asimismo,
omitir el trAmite de audiencia de conformidad con lo previsto en el articulo 82.4
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas, por no poderse poner de manifiesto a los
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interesados, otra informacion que la que ellos mismos han aportado al
expediente.

Octavo.- En cumplimiento de lo establecido en el articulo 21.2 de la Ley 3/2013,
de 4 de junio, del Sector Eléctrico y en el articulo 14.2 del Estatuto Organico de
la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, aprobado a traves del
Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, se ha emitido informe preceptivo por la
Sala de Competencia con fecha 25 de octubre de 2018.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
Primero.- Habilitacion competencial.

Esta Resolucion se adopta en cumplimiento de lo dispuesto en el apartado 21
del articulo 7 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia, referido a los sectores energéticos, y por el
gue se atribuye a este organismo la competencia para “Determinar con caracter
anual los operadores principales y dominantes, asi como el resto de funciones
relativas a dichos operadores de acuerdo con lo dispuesto en el Real Decreto-
Ley 6/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes de Intensificacion de la
Competencia en Mercados de Bienes y Servicios.”

Por otro lado, ademas de la habilitacion competencial sefialada, con caracter
general, en el articulo 34.7 del Real Decreto-Ley 6/2000 se establece que “La
Comision Nacional de Energia y la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones estan legitimadas, dentro de sus respectivas competencias,
para el ejercicio de las acciones tendentes a hacer efectivas las limitaciones que
se recogen en este articulo”.

El Real Decreto 1232/2001, de 12 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento del procedimiento de autorizacion previsto en el articulo 34 del Real
Decreto-Ley 6/2000, en su articulo 3 sefiala que “la Comisién Nacional de
Energia y la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones estableceran y
haran publica, anualmente, la relacién de los operadores que se consideren
principales en los mercados o sectores referidos en el articulo 34.dos del Real
Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio. Dicha relacion podra ser modificada, en
cualquier momento, durante el transcurso del ario.”

Asimismo, el Real Decreto-Ley 5/2005 establece que la Comision Nacional de
Energia hard publico por medios telematicos los listados de operadores
principales y dominantes.
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Dentro de la CNMC, corresponde a su Consejo aprobar esta Resolucion, en
aplicacion de los dispuesto por el articulo 14 de la citada Ley 3/2013, que dispone
gue «EIl Consejo es el 6rgano colegiado de decision en relacion con las funciones
[...] de resolucién de conflictos atribuidas a la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia sin perjuicio de las delegaciones que pueda
acordar». En particular, esta competencia recae en la Sala de Supervision
Regulatoria, de conformidad con el articulo 21.2 de la citada Ley 3/2013 vy el
articulo 14.1.b) del Estatuto Orgénico de la CNMC, aprobado por Real Decreto
657/2013, de 30 de agosto.

Segundo.- Sobre las medidas limitativas que afectan a los operadores
principales.

I. Limitaciones previstas en el articulo 34 del Real Decreto-Ley 6/2000

El articulo 34 del Real Decreto-Ley 6/2000 establece determinadas limitaciones
para las personas fisicas o juridicas que, directa o indirectamente, participen, en
una proporcion igual o superior al 3 por 100 del total, en el capital o en los
derechos de voto de dos 0 mas sociedades que tengan la condicion de operador
principal en un mismo mercado o sector de entre los que se sefialan en el nimero
dos del propio articulo.

Estas limitaciones afectan tanto al ejercicio de derechos de voto como a la
designacion de Consejeros, sefialando el tenor del citado articulo, en relacion
con la limitacién referente al ejercicio de derechos de voto, lo siguiente:

“Uno. Las personas fisicas o juridicas que, directa o indirectamente, participen
en el capital o en los derechos de voto de dos 0 mas sociedades que tengan la
condicion de operador principal en un mismo mercado o sector de entre los que
se sefialan en el numero siguiente en una proporcion igual o superior al 3 por
100 del total, no podran ejercer los derechos de voto correspondientes al exceso
respecto de dicho porcentaje en mas de una entidad’.

Esta limitacion fue extendida, a través de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, a
los supuestos de participaciones accionariales poseidas por un operador
principal en el capital social de otro operador principal, en los siguientes términos:

“Ninguna persona fisica o juridica que tenga la condicion de operador principal
en un mercado o sector de entre los que se sefialan en el nUmero siguiente podra
ejercer los derechos de voto correspondientes a una cuota de participacion
superior al 3 por 100 del total en el capital o en otros valores que confieran
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derechos politicos de otra sociedad que tenga la misma condicién en un mismo
mercado o sector’.

Por lo que se refiere a la limitacion relativa a la designacion de Consejeros,
sefiala el tenor del articulo 34 del Real Decreto-Ley 6/2000 que “ninguna persona
fisica o juridica podra designar, directa o indirectamente, miembros de los
organos de administracion de mas de una sociedad que tenga la condicién de
operador principal en el mismo mercado o sector de entre los sefalados...”
extendiéndose posteriormente, de igual manera, a los supuestos de designacion
por un operador principal de los Consejeros de otro operador principal, en los
siguientes términos: “Ilgualmente, ninguna persona fisica o juridica que tenga la
condicion de operador principal en un mercado o sector de entre los sefalados
en el numero siguiente podré designar directa o indirectamente miembros de los
organos de administracion de sociedades que tengan la condicion de operador
principal en e/l mismo mercado o sector.”

Por ultimo, en el articulo 34.3 se establece que se consideran poseidas o
adquiridas por una misma persona fisica o juridica las participaciones adquiridas
0 poseidas por las entidades pertenecientes a su mismo grupo de acuerdo con
la definicion del mismo que establece el articulo 4 de la Ley 24/1988, de 28 de
julio, del Mercado de Valores, asi como las adquiridas o poseidas por otras
personas que actien en nombre propio pero por cuenta de aquella, de forma
concertada o formando una unidad de decision, sefialandose los supuestos en
que se presume, salvo prueba en contrario, la existencia de actuacion
concertada. La referencia hecha a la Ley 24/1998, de 28 de julio, ha de
entenderse hecha ahora al Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores,
derogatoria de la anterior, cuyo articulo 5 remite expresamente a la definicion de
Grupo de Sociedades establecida en el articulo 42 del Codigo de Comercio.

El tenor literal del articulo 34.3 del Real Decreto-Ley 6/2000 es el siguiente:

“Tres. A los efectos previstos en este articulo, se consideraran poseidas o
adquiridas por una misma persona fisica o juridica las acciones, participaciones
u otros valores poseidos y adquiridos por las entidades pertenecientes a su
mismo grupo tal y como éste se define en el articulo 4 de la Ley 24/1988, de 28
de julio, del Mercado de Valores, asi como los poseidos o adquiridos por las
demas personas que actien en nombre propio pero por cuenta de aquélla, de
forma concertada o formando con ella una unidad de decision.

Se entendera, salvo prueba en contrario, que actian por cuenta de una persona
juridica o de forma concertada con ella los miembros de su 6rgano de
administracion. lgualmente se presumira que existe actuacion concertada en los
siguientes supuestos:
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a) Entre las personas juridicas entre las que medie cualquier pacto o acuerdo de
participacion reciproca en el capital o en los derechos de voto;

b) Entre las personas fisicas o juridicas entre las que se haya celebrado cualquier
género de acuerdo o pacto con el fin de adoptar o bloquear actuaciones que
puedan influir significativamente en la estrategia competitiva de una sociedad en
la que participen directa o indirectamente;

c) Entre accionistas o titulares de derechos de voto de una entidad que puedan
controlar una sociedad mediante el ejercicio comun de sus derechos de voto, por
existir entre ambos intereses comunes que favorezcan una accion conjunta para
evitar el perjuicio mutuo o para la consecucion de un beneficio comun al ejercer
sus derechos sobre la sociedad participada;

d) Entre sociedades matrices o dominadas de grupos de empresas competidoras
entre los que existan intereses cruzados;

e) Entre accionistas o titulares de derechos de voto en los que haya concurrido
alguna de las anteriores circunstancias en el pasado de manera que pueda
entenderse subsistente algun interés comun.

En todo caso se tendra en cuenta tanto la titularidad dominical de las acciones y
demas valores como los derechos de voto que se disfruten en virtud de cualquier
titulo”.

Il. Disposiciones recogidas en las Reglas de funcionamiento del mercado
diario e intradiario de producciéon de energia eléctrica en materia de
representacion

Las Reglas de funcionamiento del mercado diario e intradiario de produccion de
energia eléctrica, aprobadas por la Resolucion de 9 de mayo de 2018, de la
Secretaria de Estado de Energia, publicada en el BOE de fecha 11 de mayo de
2018, establecen en su regla séptima, “Condiciones de adhesion a las reglas de
funcionamiento de los mercados diario e intradiarios de produccién de energia
eléctrica”, en relacién con las actuaciones a través de la figura del representante,
las siguientes disposiciones que afectan a la figura del operador principal en
términos de limitaciones de las facultades de representacion:

“4. (...) Los titulares de instalaciones pertenecientes a fuentes de energia
renovable (excepto las que formen parte de una unidad de gestion hidraulica),
cogeneracion de alta eficiencia y residuos que sean representados por un
representante en nombre propio se entenderan adheridos a las presentes Reglas
a través de la adhesién de dicho representante.
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Los titulares de instalaciones de produccién con fuentes de energia que no sea
renovable que no forman parte de una unidad de gestidn hidraulica,
cogeneracion de alta eficiencia o residuos, podran acceder al mercado por medio
de un representante comun. En todo caso, estos representantes comunes no
podran agrupar en ningun caso unidades de produccion.

Una persona fisica o juridica no podra ostentar la condicion de representante
comun (con facultades ordinarias) de un agente del mercado cuando exista
conflicto de interés o se ponga en riesgo o perjudique la libre competencia del
mercado de produccion de energia eléctrica. En particular no se podran llevar a
cabo las siguientes actuaciones:

— Un mismo representante comdn no podra actuar por cuenta de dos o mas
operadores dominantes en el sector eléctrico.

— Un mismo representante comudn no podra actuar por cuenta de dos o mas
operadores principales en sector eléctrico.

— Un representante comun que sea operador dominante solo podra representar
instalaciones de produccion de las que posea una participacion directa o
indirecta superior al 50 por ciento de su capital.

— Un representante comun que sea operador principal solo podra representar
instalaciones de produccion de las que posea una participacion directa o
indirecta superior al 50 por ciento de su capital. Esta restriccibn no sera de
aplicacion a las instalaciones de produccion de electricidad a partir de fuentes de
energia renovables que no formen parte de una unidad de gestion hidraulica, ni
a la cogeneracion de alta eficiencia, ni a los residuos.

El titular de una instalacién de produccion de electricidad a partir de fuentes de
energia renovables que no formen parte de una unidad de gestion hidraulica,
cogeneracion de alta eficiencia o residuos, podra participar en el mercado,
directa o indirectamente, mediante un agente representante. Este representante
es cualificado porque podra presentar las ofertas por el conjunto de instalaciones
de este tipo a las que representa, agrupadas en una o varias unidades de venta.”

[ll. Limitaciones a la participacion en emisiones primarias de energia
eléctrica.

La posibilidad de organizar emisiones primarias de energia eléctrica fue
introducida por primera vez en la disposicion adicional decimosexta de la Ley
54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico, a través del articulo 20.9 de
la Ley 36/2003, de 11 de noviembre, de medidas de reforma econdmica, de 11
de noviembre, como instrumento destinado al fomento de la contratacién a plazo.

Asi, en el pasado se han realizado emisiones primarias de energia al amparo de
lo establecido en la citada Ley 54/1997, de 27 de noviembre, desarrollada por el
Real Decreto 1634/2006, de 29 de diciembre, por el que se establece la tarifa
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eléctrica a partir de 1 de enero de 2007, y que habilita al Secretario General de
Energia a definir las caracteristicas de las emisiones primarias por resolucion.

En relacion a la participacion de los operadores principales en dichas emisiones
primarias de energia eléctrica, la Disposicion adicional vigésima del Real Decreto
1634/2006 establecia que “Podran ser demandantes en las subastas todos los
sujetos del mercado de produccién que cumplan las condiciones de garantias y
requisitos formales establecidos para cada subasta. No obstante, no podran ser
demandantes los sujetos del mercado pertenecientes a los grupos empresariales
considerados, en cada momento, como Operadores Principales en el sector
eléctrico por Resolucién de la Comision Nacional de la Energia, excepto Viesgo
Generacioén, S.L.”

En esta materia procede ahora referirse a la Ley 24/2013, de 26 de diciembre,
del Sector Eléctrico, en su disposicion adicional octava, “Informes del mercado
de produccion energia eléctrica. Mecanismos de mercado que fomenten la
contratacion a plazo”, en el que si bien sin hacer mencién a los operadores
principales, se habilita a la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia
“a realizar propuesta al Gobierno para que establezca por via reglamentaria
mecanismos de mercado que fomenten la contratacion a plazo de energia
eléctrica. Dichos mecanismos tomaran la forma de una emision primaria de cierta
cantidad de energia eléctrica, equivalente a una potencia determinada, en las
condiciones y durante el periodo de tiempo que se especifiquen en la emision, u
otras formas que permitan incrementar la competencia en el sistema eléctrico y
liquidez de sus mercados”.

Tercero.- Sobre la delimitacién de los mercados energéticos afectados por
el articulo 34 del Real Decreto-Ley 6/2000 y sobre el concepto de
operadores principales.

I.- Sobre la delimitacién de los mercados energéticos.

El articulo 34 del Real Decreto-Ley 6/2000 tras las modificaciones incorporadas
mediante el Real Decreto Ley 5/2005 y la Ley 17/2007, de 4 de julio, respecto a
los mercados o sectores afectados por la norma, queda redactado como sigue:

“Dos. Los mercados o sectores a los que se refiere el numero anterior son los
siguientes:

a) Generacion y suministro de energia eléctrica.

b) Produccién y distribucion de carburantes.

c) Produccion y suministro de gases licuados del petroleo.

d) Produccion y suministro de gas natural.

e) Telefonia portatil.

f) Telefonia fija.”
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Se entenderd por operador principal cualquiera que, teniendo la condicion de
operador de dichos mercados o sectores, tenga una de las cinco mayores cuotas
del mercado o sector en cuestion.

El Gobierno podra, mediante Real Decreto, modificar la relacion de mercados o
sectores contenida en este apartado.

La Comision Nacional de Energia y la Comisiébn del Mercado de las
Telecomunicaciones haran publico por medios teleméticos el listado de
operadores principales a los que se refiere este articulo.”

En cuanto a la composicién de los mercados o sectores afectados, el articulo
34.2 a) parrafo primero del Real Decreto-Ley 6/2000 se refiere de manera
conjunta, a las actividades de generacion y suministro de energia eléctrica, en el
apartado b) de manera conjunta a las actividades de produccién y distribucién
de carburantes; en el apartado c) a las actividades de produccién y suministro
de gases licuados del petroleo y, en el apartado d) a las actividades de
produccién y suministro de gas natural, sin distinguir entre ellas en apartados
distintos como si hace el referido precepto, sin embargo, entre las actividades de
telefonia fija y portatil, desarrolladas ambas en el sector de telecomunicaciones.
Es decir, cuando el legislador ha pretendido distinguir entre diferentes
actividades de un mismo sector, a efectos de la determinacion de los operadores
principales, los ha incluido en apartados distintos.

Atendiendo a esta delimitacion de los mercados, la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia ha determinado los operadores principales de
manera global, respectivamente, en el marco de cada uno de los sectores de la
energia (electricidad, carburantes, gases licuados del petroleo y gas natural) y
no de manera separada e individualizada para cada una de las actividades
(generacion, produccién, distribucion y suministro) que se desarrollan en los
citados sectores. De esta manera se observa estrictamente la definicion de
mercados prevista en las letras a), b), ¢) y d) del precepto, sin introducir dentro
cada uno de éstos ningun reparto por actividades.

En cuanto al ambito geografico de los mercados de referencia para la
determinacion de los operadores principales, en el apartado a), correspondiente
a la generacién y suministro de energia eléctrica, las diferentes modificaciones
legislativas han suprimido la alusion explicita al ambito del Mercado Ibérico de la
Electricidad (MIBEL), manteniéndose en el caso de la definicion de operador
dominante.

En este sentido, la normativa se refiere, expresamente, al &mbito del MIBEL para
la determinacién del operador dominante en el sector eléctrico y no asi, por el
contrario, en cuanto respecta a la figura del operador principal, no pudiendo, en
caso alguno, considerar como justificacion de tal diferenciacién el mero olvido o
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error del legislador, en la medida en que éste ha vinculado la figura del operador
dominante al ambito geografico del MIBEL, estableciendo ademas la
intervencion del Consejo de Reguladores del MIBEL.

Asi, en la medida en que la Ley 17/2007 no prevé la intervencion del Consejo de
Reguladores del MIBEL en la aprobacién de la relacion de operadores
principales, resulta manifiesta la pretension de identificar los mercados o
sectores de generacion y suministro de energia eléctrica al ambito geogréafico
nacional. En caso contrario, la citada Ley 17/2007 lo habria previsto
expresamente.

Como conclusion, en virtud de la redaccion del articulo 34 del Real Decreto-Ley
6/2000, el &mbito geografico para la determinacion de la relacion de operadores
principales en el sector eléctrico es el mercado geografico nacional.

Il.- Sobre el concepto de operador principal.

En la elaboracién de la relacién de operadores principales debe atenderse a la
sentencia dictada por el Tribunal Supremo (Sala Ill de lo Contencioso-
Administrativo), de 29 de enero de 2008, de incidencia en este ambito, aunque
se haya dictado en relacion con la resolucion adoptada en esta materia por la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones.

En efecto, respecto a la cuestion de quién puede tener la condicién de operador
principal la Sentencia sefala:

“(...) la interpretacion literal del articulo 34 del RDL 6/2000 (in claris non fit
interpretatio) no permite atribuir la condicion de operador principal a un GRUPO
y a todas las empresas integrantes del mismo. A todo lo largo del precepto, de
extraordinaria amplitud, siempre se usan los términos de personas fisicas o
juridicas, o sociedades -cuatro veces en el apartado Uno del art. 34 -, para
designar al operador principal, y en ningin caso se refiere a éstos como
conformadores de un Grupo, lo que implica su configuracién individual y no
agrupada, por la razén del propio sistema que quiere que las limitaciones
establecidas s6lo se impongan a cinco operadores principales, no a mas, numero
gue indudablemente se superaria en los casos de agrupamientos como el que
ahora se examina, en los que los entes que forman el grupo son operadores en
el campo de la telefonia fija, conforme a lo establecido en el articulo 17.1 de la
Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones, vigente a la sazon.

El propio articulo 34 da pie a esa concepcion individual del operador principal,
cuando sefiala que "las prohibiciones establecidas en este nimero no seran de
aplicacion cuando se trate de sociedades matrices que tengan la condicion de
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operador principal respecto de sus sociedades dominadas en las que concurra
la misma consideracion, siempre que dicha estructura venga impuesta por el
ordenamiento juridico o sea consecuencia de una mera redistribucion de valores
0 activos ente sociedades de un mismo grupo”, regla que no tendria razon de
ser, si la empresa dominada, siguiendo el criterio del acto recurrido, se hubiera
integrado en un grupo designado como operador principal.

Al ser tan clara la diccion del art. 34 no caben otras interpretaciones finalisticas
ni analégicas, pues si la voluntad del legislador hubiera sido otra habria
expresamente mencionado a los Grupos de empresas como susceptibles de ser
incluidas en la categoria de operador principal, al igual que lo ha establecido en
tantos otros campos del ordenamiento juridico, pues no puede pensarse que en
el momento presente y en los ambitos de que se trata, se hubiera omitido
inadvertidamente una realidad que esta patente en ellos. No puede, por otra
parte, hablarse de fraude de ley, pues la verdadera finalidad del precepto es
evitar la coordinacion de conductas de grandes operadores-personas fisicas o
juridicas-en el mercado, y pudiera ocurrir que mediante el sistema de Grupos se
distrajese esa finalidad, que podria llevar a excluir a los que autbnomamente con
personalidad juridica se encuentran entre los cinco principales”.

De todas estas consideraciones podria deducirse que el Alto Tribunal considera
que los grupos de sociedades como tales no pueden ser considerados
“operadores principales”, y que pueden serlo, sin embargo, personas juridicas y
sociedades, ya sean de diferentes grupos o de un mismo grupo, en este ultimo
caso situandolas en apartados diferentes del “ranking”. En particular, asi se
deduciria del parrafo inmediatamente transcrito en el que se sefiala que «pudiera
ocurrir que mediante el sistema de Grupos se distrajese esa finalidad (la de
“evitar la coordinacién de conductas de grandes operadores-personas fisicas o
juridicas en el mercado”), que podria llevar a excluir a los que autbnomamente
con personalidad juridica se encuentran entre los cinco principales.».

Sin embargo, esta conclusién, que supondria que se consideraria competidores
a sociedades de un mismo grupo, seria erronea tanto desde una perspectiva de
defensa de la competencia como por no atender a las propias consideraciones
sefaladas por el propio Alto Tribunal en relacién con la segunda cuestion objeto
de casacion, pues al examinar la cuestion sobre la cuota de mercado que ha
tenerse en cuenta, el Tribunal Supremo se expresa de la siguiente manera:

“La estimacion del recurso de casacion, permite examinar, ya como Organo
judicial de primera instancia (art. 95.2.d LJ), la segunda perspectiva del problema
a la que antes se hizo referencia, esto es, si para determinar el caracter de
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operador principal, debe computarse solo la cuota de mercado de la sociedad
matriz, o deben tenerse en cuenta también las de los que constituyen el holding.

La respuesta debe ser afirmativa en consonancia con las corrientes dominantes
en materia de la competencia, tan proximas al objetivo que se propone alcanzar
el precepto indicado. Asi, en primer lugar, el articulo 14 de la Directiva
2002/21/CE establece para determinar el peso significativo en el mercado de una
empresa, no solo el suyo individualmente considerado, sino el conjunto con otras
gque permite que su comportamiento sea, en medida apreciable, independiente
de los competidores. Es este el mismo criterio que ha venido a recogerse en
cuanto a la definicion de operador dominante, en el Real Decreto-ley 5/2005, de
11 de marzo, en cuyo articulo 19 se afiade una Disposicién Adicional tercera al
Real Decreto-ley 6/2000, incluyendo en su concepto a "empresa 0 grupo
empresarial" que tenga una cuota de mercado superior al 10% en el sector de
que se trate.

El propio precepto que se esta examinando, viene a afirmarlo en su apartado
Tres, cuando sefiala que, "A los efectos previstos en este articulo, se
consideraran poseidas o adquiridas por una misma persona fisica o juridica las
acciones, participaciones u otros valores poseidos y adquiridos por las entidades
pertenecientes a su mismo grupo tal y como este se define en el articulo 4 de la
Ley 24/1988 de 28 de julio, del Mercado de Valores , asi como los poseidos o
adquiridos por las demas personas que actien en nombre propio pero por cuenta
de aquéllas, de forma concertada o formando con ella una unidad de decision".

Para hacer compatibles ambos pronunciamientos del Alto Tribunal, el primero en
materia de individualidad y personalidad juridica autbnoma de los operadores y
el segundo en materia de calculo de la cuota de grupo, esta Sala considera que
el método para la elaboracion de las relaciones de operadores principales debe
atender al criterio consistente en definir como tales a las personas juridicas que
sean las sociedades matrices de los grupos de sociedades cuya cuota de grupo
se encuentre entre las cinco mas importantes del sector energético de que se
trate, sin realizar definiciones adicionales de otras sociedades de tales grupos
gue no sean las sociedades matrices.

En relacion con UNION FENOSA GAS (participada al 50 por ciento por
NATURGY - antes denominada GAS NATURAL FENOSA- y ENI, Spa), esta
Sala entiende que UNION FENOSA GAS tiene individualidad propia como
sociedad para ser considerada operador independiente y atendiendo a sus
propios datos de mercado tiene la consideracion de operador principal, por lo
que debe ser incluida en la relacion de tales operadores, pero, en la medida en
gue la Resolucion del Consejo de la Comision Nacional de la Competencia de
11 de febrero de 2009 autorizé la concentracion entre GAS NATURAL (ahora
denominada NATURGY) y UNION FENOSA GAS (Expte. C 0098/08 GAS
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NATURAL/ UNION FENOSA) la inclusion de UNION FENOSA GAS en la
relacion correspondiente a los operadores principales de gas natural no
comportaria la activacion de la prohibicion contenida en el articulo 34 del Real
Decreto-Ley 6/2000, en lo que respecta a la participaciébn que ostenta en ella
NATURGY.

lll.- Sobre los parametros y fuentes de informacion empleados para la
determinacion de los operadores principales.

El articulo 34 del Real Decreto-Ley 6/2000 define el concepto de operador
principal como “cualquiera que, teniendo la condicion de operador de dichos
mercados 0 sectores, ostente una de las cinco mayores cuotas del mercado o
sector en cuestion”, pero no define ningln parametro ni criterio expreso para la
determinacion de esa cuota de mercado.

En el ejercicio de las funciones atribuidas por el articulo 34 del Real Decreto-Ley
6/2000, para la determinacion de los operadores principales, se emplea el criterio
de unidades fisicas, al igual que en ejercicios precedentes.

Para el célculo de la cuota de mercado, la Comision Nacional de los Mercados y
la Competencia ha tomado en consideracion la informacion recabada de las
empresas, asi como la informacion disponible en el Organismo sobre los
sectores energéticos.

Segun consta en el Convenio que modifica el Convenio entre el Reino de Esparia
y la Republica Portuguesa relativo a la constitucién de un mercado ibérico de
energia eléctrica, firmado por ambos paises con fecha 18 de enero de 2008: “A
efectos del MIBEL, tendré la condicion de Operador Dominante del mercado toda
empresa o grupo empresarial que, directa o indirectamente, tenga una cuota de
mercado superior al diez por ciento (10%), medida en términos de energia
eléctrica producida en el ambito del MIBEL, sin tomar en consideracion la
produccion en Régimen Especial, o bien medida en términos de energia eléctrica
comercializada.”

Si bien la legislacién espafiola en materia de operadores principales y
dominantes no refiere de forma expresa la necesidad o no de inclusion de la
produccién en régimen especial, a los efectos del céalculo de las relaciones de
operadores dominantes en el mercado ibérico, esta Sala excluye este concepto,
a la vista de lo recogido en el mencionado Convenio, y extiende este criterio a
los operadores principales igualmente, con la finalidad de homogeneizar ambos
conceptos, principales y dominantes.

No obstante, procede sefialar los cambios normativos en relacion con el régimen
especial:
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En relacién con el denominado “régimen especial’, el Real Decreto-Ley 9/2013,
de 12 de julio, por el que se adoptan medidas urgentes para garantizar la
estabilidad financiera del sistema eléctrico habilitd al Gobierno para aprobar un
nuevo régimen juridico y econémico para las instalaciones de produccion de
energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y
residuos.

Por su parte, Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, que deroga
la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico (salvo las disposiciones
adicionales sexta, séptima, vigésima primera y vigésima tercera y sin perjuicio
de lo establecido en la disposicion final tercera de la Ley) incorpora una
modificacion en relacion a la produccién en régimen especial eliminando tal
denominacion, procediendo a una regulacion unificada de la producciéon de
energia eléctrica. No obstante lo anterior, la Ley incorpora la posibilidad de que
con caracter excepcional se establezcan nuevos regimenes retributivos
especificos para fomentar la produccion de energia eléctrica a partir de energias
renovables, cogeneracion y residuos y prevé que un reglamento estableceré el
procedimiento por el cual las instalaciones que a la entrada en vigor de la Ley
tengan derecho a la percepcion del régimen economico primado quedaran
inscritas en el registro de régimen retributivo especifico y seran objeto de
liquidacion del régimen retributivo especifico correspondiente.

Asi, con fecha 10 de junio de 2014 se publica en el BOE el Real Decreto
413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la actividad de produccion de
energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y
residuos.

A efectos del célculo de operadores principales y dominantes en el sector
eléctrico a partir de los datos relativos al ejercicio 2017, y al igual que se viene
realizando desde el calculo de las relaciones a partir de datos referidos a 2014,
se entiende que el procedimiento establecido en ejercicios anteriores, por el que
se considera unicamente la produccién de energia eléctrica denominada en
‘régimen ordinario” (atendiendo a la designacion prevista en la legislacion
anterior a la Ley 24/2013, de 26 de diciembre) es consistente con el criterio
previsto en el Convenio que modifica el Convenio entre el Reino de Espafa y la
Republica Portuguesa relativo a la constitucién de un mercado ibérico de energia
eléctrica, que se mantiene en vigor y que excluye expresamente a la produccién
en “régimen especial” (denominacion valida con anterioridad a la entrada en vigor
de la Ley 24/2013) entendida esta actividad como la generacion de energia
eléctrica en instalaciones de potencia no superior a 50 MW que utilicen como
energia primaria energias renovables o residuos, y aquellas otras como la
cogeneracion que implican una tecnologia con un nivel de eficiencia y ahorro
energético considerable, segun se establece en las normas anteriores al nuevo
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marco normativo, todo ello con independencia de cual sea su denominacion en
la normativa en vigor a la fecha de la presente Resolucion.

Se mantiene este criterio, aunque la normativa sobre régimen especial haya sido
derogada, por dos motivos: en primer lugar, porque sigue existiendo un régimen
especifico para la produccion de energia eléctrica a partir de fuentes de energia
renovables, cogeneracion y residuos, asimilable, con caracter general, al antiguo
régimen especial, y en segundo lugar, ello se hace igualmente para seguir la
coherencia con lo previsto en el citado Convenio internacional, procediendo por
tanto a realizar la misma operacion de exclusion de la produccién equivalente al
antiguo régimen especial (instalaciones de produccion de energia eléctrica a
partir de fuentes de energia renovables cogeneracién y residuos).

Cuarto.- Sobre las relaciones de operadores principales en los sectores
eléctrico, de gas natural, de carburantes y de gases licuados del petrdleo.

Las relaciones de operadores principales han sido elaboradas atendiendo tanto
a los datos requeridos y remitidos por las empresas como a los datos que obran
en esta Comision, si bien los mismos han sido objeto, en su caso, de aquellos
ajustes necesarios atendiendo tanto a las modificaciones producidas en las
estructuras societarias como a otras operaciones con incidencia en el
procedimiento de valoracion del poder econémico de las empresas, que se
hayan producido con posterioridad al ejercicio al que dichos datos hacen
referencia.

Atendiendo a los criterios anteriores, las relaciones de operadores principales
resultantes son las que se exponen en los apartados siguientes para cada uno
de los cuatro sectores energéticos.
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I.- Relacion de operadores principales en el sector eléctrico
La relacion de operadores principales en el sector eléctrico es la siguiente:

OPERADOR PRINCIPAL
ENDESA, S.A.
IBERDROLA, S.A.

NATURGY ENERGY GROUP, S.A.
HIDROELECTRICA DEL CANTABRICO, S.A.

VIESGO INFRAESTRUCTURAS ENERGETICAS, S.L.

g [ hlw [N |k

Il.- Relacién de operadores principales en el sector de gas natural

La relacion de operadores principales en el sector de gas natural es la siguiente:

OPERADOR PRINCIPAL
NATURGY ENERGY GROUP, S.A.
ENDESA, S.A.
UNION FENOSA GAS, S.A.(¥)
IBERDROLA, S.A.

5 CEPSA GAS COMERCIALIZADORA, S.A.

(*) La inclusion de UNION FENOSA GAS en la relacion de operadores principales del
sector de gas natural no comportaria la activacion de la prohibicion contenida en el
articulo 34 del Real Decreto-Ley 6/2000, en lo que respecta a la participacion que
ostenta en ella NATURGY (antes denominada GAS NATURAL), en la medida que la
Resolucién del Consejo de la extinta Comision Nacional de la Competencia de 11 de
febrero de 2009, autorizé la concentracién entre GAS NATURAL (ahora denominada
NATURGY) y UNION FENOSA. (Expte. C 0098/08 GAS NATURAL/ UNION FENOSA).

AW N |
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lll.- Relacion de operadores principales en el sector de carburantes
La relacién de operadores principales en el sector de carburantes es la siguiente:

OPERADOR PRINCIPAL
REPSOL, S.A.
COMPANIA ESPANOLA DE PETROLEOS, S.A.
BP ESPANA, S.A.U.
GALP ENERGIA ESPANA, S.A.U.
DISA CORPORACION PETROLIFERA, S.A.

g |~ (W N (P

IV.- Relacion de operadores principales en el sector de gases licuados del
petréleo

La relacién de operadores principales en el sector de gases licuados es la
siguiente:

OPERADOR PRINCIPAL
REPSOL, S.A.

COMPANIA ESPANOLA DE PETROLEOS, S.A.
BP ESPANA, S.A.U.

NATURGY ENERGY GROUP, S.A.

DISA CORPORACION PETROLIFERA, S.A.

g (b~ (W N (P

Quinto.- Obligaciones derivadas de la aprobacion y publicidad de las
relaciones de operadores principales.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 34 del Real Decreto-Ley 6/2000,
las personas fisicas o juridicas que incurran en supuestos previstos en el ambito
de aplicacién de tal articulo habran de asumir las limitaciones establecidas en el
mismo Yy relativas al ejercicio de los derechos de voto y a la presencia en el
Consejo de Administracion de operadores principales en los mercados
afectados, expuestas en el apartado segundo de esta Resolucioén.

En relacion con UNION FENOSA GAS (participada al 50 por ciento por
NATURGY -antes denominada GAS NATURAL FENOSA- y ENI, Spa), esta
Comision entiende que UNION FENOSA GAS tiene individualidad propia como
sociedad para ser considerada operador independiente y atendiendo a sus
propios datos de mercado tiene la consideracion de operador principal, por lo
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gue debe ser incluida en la relacion de tales operadores, pero, en la medida en
que la Resolucion del Consejo de la extinta Comisibn Nacional de la
Competencia de 11 de febrero de 2009 autoriz6é la concentracion entre GAS
NATURAL (ahora denominada NATURGY) y UNION FENOSA GAS (Expte. C
0098/08 GAS NATURAL/ UNION FENOSA) la inclusion de UNION FENOSA
GAS en la relacion correspondiente a los operadores principales de gas natural
no comportaria la activacion de la prohibicién contenida en el articulo 34 del Real
Decreto-Ley 6/2000, en lo que respecta a la participacion que ostenta en ella
NATURGY.

Segun se establece en el articulo 34. del Real Decreto-Ley 6/2000 y en el articulo
3.2 del Reglamento del procedimiento de autorizacion previsto en el articulo 34
del Real Decreto-Ley 6/2000, en el plazo de un mes desde la publicacion de la
relacion de operadores principales, las personas fisicas o juridicas que incurran
en las prohibiciones establecidas en el apartado uno del articulo 34, comunicaran
la sociedad respecto de la cual se pretenda ejercer los derechos de voto o
designar miembros del 6rgano del Consejo de Administracién sin restriccion
alguna. En ningun caso podra optarse por ejercer los derechos de voto en una
de las sociedades que tenga la consideracion de operador principal en un mismo
mercado o sector y designar miembros en el 6rgano de administracion de otra u
otras que tengan tal condicién en el mismo mercado o sector.

No obstante, conviene hacer constar igualmente que el apartado articulo 34.5
establece que «la Comisién Nacional de Energia y la Comisién del Mercado de
las Telecomunicaciones podran autorizar, cada una en el ambito de sus
respectivas competencias, el ejercicio de los derechos de voto correspondientes
al exceso respecto de las participaciones o la designacién de miembros de los
organos de administracion, siempre que ello no favorezca el intercambio de
informacion estratégica entre operadores ni implique riesgo de coordinacion de
sus comportamientos estratégicos.».

Por dltimo, en el articulo 34.6 se establece que «el incumplimiento de las
restricciones impuestas en el numero primero respecto del ejercicio de los
derechos de voto o la designacion de miembros de érganos de administracion,
siempre que no esté amparada en la excepcion prevista en el nimero anterior,
se considerara infraccion muy grave y se sancionara con multa de hasta
cincuenta millones de pesetas, todo ello sin perjuicio de la suspensién
automatica a la que se refiere el nimero cuatro.».

Por todo cuanto antecede, la Sala de Supervision Regulatoria de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia

RESUELVE
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PRIMERO.- Establecer y hacer publica la siguiente relacion de operadores
principales en los mercados energéticos de electricidad, gas natural, carburantes
y gases licuados del petroleo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 34
del Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes de
Intensificacion de la Competencia en Mercados de Bienes y Servicios, y en el
articulo 3.1 del Reglamento del procedimiento de autorizacion previsto en dicho
articulo 34 del Real Decreto-Ley 6/2000, aprobado mediante el Real Decreto
1232/2001, de 12 de noviembre, de acuerdo con los datos relativos al afio 2017
gue obran en poder de esta Comision:

) Operadores principales en el sector eléctrico:

- Endesa, S.A.

- lberdrola, S.A.

- Naturgy Energy Group, S.A.

- Hidroeléctrica del Cantabrico, S.A.

- Viesgo Infraestructuras Energéticas, S.L.

1)) Operadores principales en el sector del Gas Natural:

- Naturgy Energy Group, S.A.

- Endesa, S.A.

- Union Fenosa Gas, S.A. (*)

- lberdrola, S.A.

- Cepsa Gas Comercializadora, S.A.

(*) La inclusion de UNION FENOSA GAS en la relacién de operadores principales
del sector de gas natural no comportaria la activacién de la prohibicion contenida en
el articulo 34 del Real Decreto-Ley 6/2000, en lo que respecta a la participacién que
ostenta en ella NATURGY (antes denominada GAS NATURAL), en la medida que
la Resolucion del Consejo de la extinta Comision Nacional de la Competencia de 11
de febrero de 2009, autoriz6 la concentracion entre GAS NATURAL (ahora
denominada NATURGY) y UNION FENOSA. (Expte. C 0098/08 GAS NATURAL/
UNION FENOSA).
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[I)  Operadores principales en el sector de carburantes:

Repsol, S.A.

Compalfiia Espafiola de Petroleos, S.A.
BP Esparia, S.A.U.

Galp Energia Espafia, S.A.U.

Disa Corporacion Petrolifera, S.A.

V) Operadores principales en el sector de gases licuados del petroleo:

- Repsol, S.A.

- Compafia Espafiola de Petréleos, S.A.
- BP Esparia, S.A.U.

- Naturgy Energy Group, S.A.

- Disa Corporacién Petrolifera, S.A.

SEGUNDO: Ordenar la publicacion de la parte resolutoria de la presente
Resolucién en el Boletin Oficial del Estado, para hacerla publica, a los efectos
de lo establecido en el articulo 3.1 del reglamento del procedimiento de
autorizacion aprobado mediante el Real Decreto 1232/2001, de 12 de
noviembre. De forma adicional, esta Resolucion se publicara en la pagina web
de la CNMC en cumplimiento del articulo 34. Dos in fine del Real Decreto Ley
6/2000, de 23 de junio.

Comuniquese esta Resolucién a la Direccion de Energia y notifiquese a los
interesados, haciéndoles saber que la misma pone fin a la via administrativa y
que pueden interponer contra ella recurso contencioso-administrativo ante la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a
su notificacion.
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