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En Madrid, a 8 de septiembre de 2022.

Vista la solicitud de ENDESA ENERGIA, S.A.U., ENDESA ENERGIA,
SUCURSAL EN PORTUGAL, ENERGIA XXI COMERCIALIZADORA DE
REFERENCIA, S.L. Y ENDESA ENERGIA RENOVABLE, S.L. por el que se
plantea un conflicto de gestidbn econdémica y técnica del sistema eléctrico frente
a OMI-POLO ESPANOL, S.A., en el ejercicio de las competencias que le atribuye
el articulo 12.1.b) de la Ley 3/2013 y el articulo 14 del Estatuto Organico de la
CNMC, aprobado por el Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, la Sala de
Supervision Regulatoria aprueba el siguiente Acuerdo:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 27 de junio de 2022 tuvo entrada en el Registro de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) un escrito de la
representacion legal de ENDESA ENERGIA, S.A.U., ENDESA ENERGIA,
SUCURSAL EN PORTUGAL, ENERGIA XXI COMERCIALIZADORA DE
REFERENCIA, S.L.y ENDESA ENERGIA RENOVABLE, S.L. (en adelante y por
todas, ENDESA) por el que se plantea un conflicto de gestion econdmica y
técnica del sistema eléctrico frente a OMI-POLO ESPANOL, S.A. (OMIE) por sus
actuaciones realizadas en el marco del mecanismo de ajuste establecido por el
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Real Decreto-ley 10/2022, de 13 de mayo, de las que resulta que estan obligadas
al pago del ajuste la energia asociada a los contratos no indexados a los precios
del mercado peninsular mayorista al contado de electricidad que, con
posterioridad al 26 de abril de 2022, han quedado prorrogados automaticamente.

En el escrito de interposicion del conflicto ENDESA alega lo siguiente, de forma
aqui resumida:

OMIE ha realizado diversas actuaciones en el ejercicio de las funciones que
le asignhan el RDL 10/2022 vy las reglas de funcionamiento de los mercados
diario e intradiario de energia eléctrica (comprendidas, entre otras, la
adopcion de las liquidaciones diarias giradas a ENDESA desde la fecha en la
gue se puso en marcha el mecanismo de ajuste, la emision de las facturas
correspondientes a tales liquidaciones y la formulacién del requerimiento de
formalizacion de las garantias a las que se refiere el articulo 10 RDL
10/2022), en todas las cuales ha considerado que no esta exenta del pago
del coste del ajuste la energia asociada, entre otros, a los contratos
prorrogados tacitamente a partir del dia 26 de abril de 2022 sin modificacién
alguna, ni econémica ni de ninguna otra indole.

Conforme al articulo 8.1 RDL 10/2022, los titulares de las unidades de
adquisicion podran resultar exentos del pago del coste del ajuste por aquella
parte de su energia que se encuentre sujeta a instrumentos de cobertura a
plazo, precisando el segundo parrafo de dicho apartado 1 lo siguiente: “En
todo caso, solo aquellos instrumentos de cobertura a plazo firmados con
anterioridad al 26 de abril de 2022 podran ser empleados como medio para
que la energia asociada a los mismos resulte exenta del pago del coste del
ajuste de conformidad con lo establecido en este articulo. Los instrumentos
de cobertura a plazo firmados con posterioridad a dicha fecha, asi como las
renovaciones, revisiones de precio o prérrogas de los instrumentos de
cobertura de fecha anterior al 26 de abril de 2022 que se produzcan con
posterioridad a dicha fecha, no podran emplearse como medio para que la
energia asociada a los mismos pueda resultar exenta del pago del coste del
ajuste.” Igualmente, invoca lo dispuesto por el articulo 8.6 del citado Real
Decreto-ley.

En las condiciones generales de contratacion de la mayor parte de los
contratos de ENDESA se establece que “cada uno de los Suministros
contratados con Endesa tendra la duracion de 1 afio a contar desde el inicio
del servicio y sera prorrogado automaticamente por periodos anuales de no
mediar comunicacion fehaciente por las partes con 1 mes de antelacion a la
fecha de vencimiento (15 dias en caso de energia eléctrica) y salvo lo
dispuesto en la Condicion General 92" (referida a situaciones de impago,
concursos de acreedores y similares).

Conforme a lo previsto por el articulo 8 RDL 10/2022, ENDESA presento ante
OMIE, dentro de los 5 dias habiles siguientes a la fecha de entrada en vigor
de dicho RDL y posteriormente, con periodicidad semanal, la declaracion
responsable y la informacion correspondiente a la energia exenta del pago
del coste del ajuste. En dicha informacién, ENDESA consider6é energia
exenta a la energia asociada a los contratos no indexados a los precios del
mercado peninsular mayorista al contado de electricidad que, a partir del dia
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26 de abril de 2022, habian quedado prorrogados automaticamente, sin
modificacién alguna, ni econémica ni de ninguna otra indole.

- OMIE puso en conocimiento de ENDESA el criterio de la CNMC en cuya
virtud la energia asociada a tales contratos no esta exenta, tras lo cual todas
las actuaciones posteriores de OMIE en aplicacion del RDL 10/2022 se han
llevado a cabo acogiendo tal criterio. En consecuencia, las liquidaciones
diarias giradas a ENDESA por OMIE han incluido, como coste a su cargo, el
pago del coste del ajuste correspondiente a dicha energia, el cual se ha
reflejado, l6gicamente, en las correspondientes facturas emitidas.

- Invalidez de las Actuaciones de OMIE por vulnerar el articulo 8 RDL 10/2022,
ya que éste debe interpretarse en el sentido de que esta exenta del pago del
coste del ajuste la energia asociada a los contratos no indexados a los
precios del mercado peninsular mayorista al contado de electricidad que, a
partir del dia 26 de abril de 2022, han quedado prorrogados automaticamente,
sin modificacién alguna, ni econémica ni de ninguna otra indole. En esos
contratos, el adquirente (el comercializador, en el caso al que se refiere el
parrafo tercero del articulo 8.6 RDL 10/2022) no obtiene beneficio ninguno
como resultado de la reduccion de los precios mayoristas. Concluye que la
consideracion del elemento sistematico de interpretacion confirma las
conclusiones resultantes de la ponderacion de los elementos teleoldgico y
literal.

- Subsidiariamente, ENDESA alega la invalidez de las actuaciones de OMIE
derivada de la disconformidad con el Derecho de la Unién Europea y con la
Constitucion del articulo 8 RDL 10/2022, aplicado por aquéllas, al someter
dicho precepto a la obligacion de pagar el coste del ajuste a la energia
asociada a los contratos no indexados a los precios del mercado peninsular
mayorista al contado de electricidad que, a partir del dia 26 de abril de 2022,
han quedado prorrogados autométicamente, sin modificacion alguna, ni
econdémica ni de ninguna otra indole.

- Adicionalmente, invalidez de las Actuaciones de OMIE derivada de la
disconformidad con el Derecho de la Union Europea del conjunto del
mecanismo de ajuste (incluida la obligacion de pagar el coste del ajuste
impuesta a determinados sujetos) establecido por el RDL 10/2022.

- Subsidiariamente respecto de los motivos precedentes, invalidez de las
actuaciones de OMIE por no haber considerado que esta exenta del pago del
coste del ajuste la energia asociada a los contratos no indexados a los
precios del mercado peninsular mayorista al contado de electricidad que han
quedado prorrogados automaticamente, sin modificacién alguna, ni
econdémica ni de ninguna otra indole, en los 15 dias habiles contados a partir
del 26 de abril de 2022.

ENDESA concluye su escrito solicitando que se declare que las mencionadas
actuaciones de OMIE no son conformes a Derecho y se anulen, que se le
devuelvan con sus intereses legales la parte del importe que hayan abonado o
gue abone en cumplimiento de las liquidaciones diarias giradas o que les gire
OMIE correspondientes a la energia asociada a los contratos objeto del conflicto,
gue se minore el importe de las garantias que se le hayan exigido o se le exijan
en aplicacion del articulo 10 RDL 10/2022 y que se le abone la parte de los
costes de las garantias soportados correspondiente al importe de la reduccion,
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asi como los correspondientes intereses legales. Subsidiariamente, que se le
devuelva la parte del importe que haya abonado o que abone en cumplimiento
de las liquidaciones diarias giradas o que le gire OMIE que corresponda a la
energia asociada a esos contratos en los 15 dias habiles contados a partir del
26 de abril de 2022 con sus intereses legales, asi como de las correspondientes
garantias. Asi mismo, ENDESA solicita la adopcidén de medidas provisionales de
suspension de la eficacia de las liquidaciones diarias giradas por OMIE que estén
pendientes de pago y que se le requiera para que en las actuaciones que realice
en lo sucesivo y mientras se resuelve el presente conflicto, en el marco del
mecanismo de ajuste establecido por el RDL 10/2022, no imponga la obligacion
de pagar el coste del ajuste a la energia asociada a tales contratos.

SEGUNDO. Comunicaciones de inicio del procedimiento

Una vez examinada por los Servicios de esta Comision la solicitud y la
documentacion que se acomparfia, mediante sendos escritos de 4 de julio de
2022 la Directora de Energia de la CNMC comunicé a ENDESA y a OMIE el
inicio del correspondiente procedimiento administrativo de resolucion del
conflicto planteado, en cumplimiento de lo establecido en el articulo 21.4 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comuan de las
Administraciones Publicas (Ley 39/2015). Asimismo, se dio traslado a OMIE del
escrito presentado por la solicitante, concediéndose un plazo de cinco dias para
formular alegaciones y aportar los documentos que estimase convenientes en
relacion con el objeto del conflicto y se notific6 a ambas interesadas que, de
conformidad con lo establecido en el articulo 33 de la Ley 39/2015, se acordaba
la aplicacion al procedimiento de la tramitacion de urgencia.

TERCERO. Alegaciones de OMIE

Mediante documento con entrada en el Registro de la CNMC el dia 12 de julio
de 2022, OMIE present6 las siguientes alegaciones en relacién con el objeto del
conflicto, recogidas de forma resumida:

- Se ha limitado a trasladar a sus actuaciones, de forma puntual, integra y
ordenada, los criterios adoptados y comunicados expresamente por el
regulador sobre el mecanismo de ajuste regulado en el RD-Ley 10/2022,
constituyéndose exclusivamente en la entidad transmisora formal de los
requisitos materiales exigidos por el legislador y el regulador, sin que a la
vista de las atribuciones que le han sido encomendadas en las previsiones
contenidas en el RD-Ley 10/2022 quepa esperar otra conducta.

- Las actuaciones realizadas, relativas a la liquidacion, facturacién y exigencia
de garantias relacionados con el mecanismo de ajuste, se han realizado en
aplicacién estricta de lo dispuesto en la normativa.

OMIE concluye su escrito solicitando que se dicte resolucion por la que,
desestimando el conflicto planteado, se declare la regularidad y sometimiento a
Derecho de la actuacion del Operador del Mercado, en forma y contenido.

CUARTO. Tramite de audiencia
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Una vez instruido el procedimiento, mediante escritos de la Directora de Energia
de 13 de julio de 2022 se puso de manifiesto a las partes interesadas para que,
de conformidad con lo establecido en el articulo 82 de la Ley 39/2015, pudieran
examinar el mismo, presentar los documentos y justificaciones que estimaran
oportunos y formular las alegaciones que convinieran a su derecho.

En fecha 21 de julio de 2022 se recibié en el Registro de la CNMC un escrito de
ENDESA, en el que argumenta que OMIE no ha alegado sobre el fondo del
asunto y que la limitacion a ser una entidad transmisora formal no desvirtia el
planteamiento del conflicto.

Transcurrido el plazo concedido, OMIE no ha presentado alegaciones en el
tramite de audiencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Existencia de un conflicto de gestiébn econémica y técnica del
sistema eléctrico

Del relato factico que se ha realizado en los antecedentes de hecho, se deduce
claramente la naturaleza del presente conflicto como de gestion econdmica y
técnica del sistema eléctrico.

Esta consideracion no ha sido objeto de debate por ninguno de las partes
interesadas.

SEGUNDO. Competencia de la CNMC para resolver el conflicto

La presente resolucion se dicta en ejercicio de la funcién de resolucion de
conflictos planteados en relacion con la gestion econdmica y técnica del sistema
gue se atribuye a la CNMC en el articulo 12.1.b) 2° de la Ley 3/2013, de 4 de
junio, de creacion de la CNMC (Ley 3/2013).

Dentro de la CNMC, corresponde a su Consejo aprobar esta Resolucion, en
aplicacion de lo dispuesto por el articulo 14 de la citada Ley 3/2013, que dispone
que “El Consejo es el o6rgano 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 de la citada Ley 3/2013.

TERCERO. Consideraciones sobre la invalidez de las actuaciones de OMIE
por vulnerar lainterpretacion que debe darse al articulo 8 del Real Decreto-
ley 10/2022

La alegacién segunda del escrito de planteamiento de conflicto de ENDESA
aduce la invalidez de las actuaciones de OMIE por vulnerar el articulo 8 del Real
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Decreto-ley 10/2022, ya que éste deberia interpretarse en el sentido de que esta
exenta del pago del coste del ajuste la energia asociada a los contratos no
indexados a los precios del mercado peninsular mayorista al contado de
electricidad que, a partir del dia 26 de abril de 2022, han quedado prorrogados
automaticamente, sin modificacion alguna, ni economica ni de ninguna otra
indole.

Igualmente, la alegacion quinta del citado escrito plantea en particular la invalidez
de las actuaciones de OMIE por no haber considerado que esta exenta del pago
del coste del ajuste la energia asociada a los contratos no indexados a los
precios del mercado peninsular mayorista al contado de electricidad que han
guedado prorrogados automaticamente, sin modificacién alguna, ni econémica
ni de ninguna otra indole, en los 15 dias habiles contados a partir del 26 de abril
de 2022.

Al respecto debe considerarse que, tal y como indica la propia solicitante, el
segundo parrafo del articulo 8.1 del Real Decreto-ley 10/2022 dispone expresa
y literalmente que “en todo caso, solo aquellos instrumentos de cobertura a plazo
firmados con anterioridad al 26 de abril de 2022 podran ser empleados como
medio para gue la energia asociada a los mismos resulte exenta del pago del
coste del ajuste de conformidad con lo establecido en este articulo”. A
continuacion, el citado parrafo establece taxativamente que “los instrumentos de
cobertura a plazo firmados con posterioridad a dicha fecha, asi como las
renovaciones, revisiones de precio o prorrogas de los instrumentos de cobertura
de fecha anterior al 26 de abril de 2022 que se produzcan con posterioridad a
dicha fecha, no podran emplearse como medio para que la energia asociada a
los mismos pueda resultar exenta del pago del coste del ajuste.”

En idéntica linea de expresa literalidad, el articulo 8.6 del citado Real Decreto-
ley, también citado por ENDESA, dispone que “cuando la energia sujeta a
instrumentos de cobertura a plazo sea bilateralizada, entre empresas de
generacion y comercializacion pertenecientes a un mismo grupo verticalmente
integrado, las comercializadoras de energia eléctrica podran presentar la energia
asociada a los contratos de suministro celebrados o prorrogados con los
consumidores finales en Espafia o en Portugal con precio fijo con anterioridad
al 26 de abril de 2022 en tanto no se renueven ni se prorroguen ni sus precios
se vean modificados antes de la fecha de finalizacion del contrato o de la
prérroga, y que permitan justificar la existencia de precios fijos de suministro
asociados al coste de la energia a sus consumidores finales como medio para
declarar la exencién de la energia asociada a dichos contratos en el calculo del
reparto del coste del ajuste”.

A mayor abundamiento y como también sefiala la solicitante en su escrito de
interposicion, consta que OMIE habia comunicado a ENDESA mediante correo
electrénico de 27 de mayo de 2022 el requerimiento de subsanacién cursado por
la CNMC a dicho operador en misma fecha y por el mismo medio (folio 102 del
expediente), en el que se hace mencion expresa y literal de que “una vez
analizada la informacion presentada por las empresas del grupo ENDESA en
relacion con la energia asociada a los contratos de suministro con precio fijo a
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efectos del Real Decreto-ley 10/2022, se ha advertido que existe un error al
considerar como exenta la energia asociada a los contratos prorrogados durante
el periodo de vigencia del mecanismo”.

Vista la expresion exacta de las citadas normas, corroborada por el
requerimiento de subsanacion de la CNMC llevado a cabo por comunicacion
electronica a OMIE de 27 de mayo de 2022 y conocido por ENDESA, es preciso
sefalar que, cuando el texto de una norma juridica es claro e inequivoco, no ha
lugar a interpretacion alguna que se aparte de su literalidad, sino a la pura y
simple aplicacion del precepto en su literal diccion (in claris non fit interpretatio).
Por consiguiente, es claro y manifiesto que el articulo 8 del Real Decreto-ley
10/2022 dispone que los instrumentos de cobertura a plazo firmados con
posterioridad al 26 de abril de 2022, asi como las renovaciones, revisiones de
precio o prérrogas de los instrumentos de cobertura de fecha anterior al 26 de
abril de 2022 que se produzcan con posterioridad a dicha fecha, no podran
emplearse como medio para que la energia asociada a los mismos pueda
resultar exenta del pago del coste del ajuste.

Dicha literalidad no puede amparar, como pretende ENDESA, que la energia
asociada a los contratos no indexados a los precios del mercado peninsular
mayorista al contado de electricidad que, a partir del dia 26 de abril de 2022, han
guedado prorrogados automaticamente, sin modificacién alguna, ni econémica
ni de ninguna otra indole, resulte exenta del pago del coste del ajuste.
Justamente en sentido contrario a esa pretendida interpretacion, se reitera aqui
lo que expresamente establece el citado articulo 8: “los instrumentos de
cobertura a plazo firmados con posterioridad a dicha fecha, asi como las
renovaciones, revisiones de precio o prérrogas de los instrumentos de cobertura
de fecha anterior al 26 de abril de 2022 que se produzcan con posterioridad a
dicha fecha, no podran emplearse como medio para gue la energia asociada a
los mismos pueda resultar exenta del pago del coste del ajuste.”

En consecuencia y por las razones expuestas, corresponde rechazar de plano el
conjunto de argumentos teleologicos y hermenéuticos ofrecidos por ENDESA en
su escrito de interposicion, procediendo confirmar las actuaciones de OMIE al
respecto.

En particular y por resultar obvio, se sefiala que esta conclusion es igualmente
aplicable al contenido de la alegacién quinta del citado escrito de ENDESA, en
cuanto plantea la pretendida invalidez de las actuaciones de OMIE por no haber
considerado que esta exenta del pago del coste del ajuste la energia asociada a
los contratos no indexados a los precios del mercado peninsular mayorista al
contado de electricidad que han quedado prorrogados automaticamente, sin
modificacion alguna, ni econdmica ni de ninguna otra indole, en los 15 dias
hébiles contados a partir del 26 de abril de 2022, al no encontrar acomodo
posible en la expresion literal del articulo 8 del Real Decreto-ley 10/2022.

CUARTO. Consideraciones sobre la invalidez de las actuaciones de OMIE
derivadas de la disconformidad con el Derecho de la Uni6on Europeay con
la Constitucion del articulo 8 del Real Decreto-ley 10/2022
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Las alegaciones tercera y cuarta del escrito de interposicion de ENDESA invocan
(i) con caracter general, la invalidez de las actuaciones de OMIE derivada de la
disconformidad con el Derecho de la Union Europea del conjunto del mecanismo
de ajuste establecido por el Real Decreto-ley 10/2022 y (i) en particular, la
invalidez de las actuaciones de OMIE derivada de la disconformidad con el
Derecho de la Union Europea y con la Constitucion del articulo 8 del Real
Decreto-ley 10/2022, aplicado por aquéllas, al someter dicho precepto a la
obligacion de pagar el coste del ajuste a la energia asociada a los contratos no
indexados a los precios del mercado peninsular mayorista al contado de
electricidad que, a partir del dia 26 de abril de 2022, han quedado prorrogados
autométicamente, sin modificacion alguna, ni econémica ni de ninguna otra
indole.

Al respecto cumple considerar que la actuacion de la CNMC, en su condicién de
Administracion publica y como consecuencia del principio de legalidad, queda
sujeta al cumplimiento del ordenamiento juridico, segun resulta de lo establecido
en los articulos 9.1 y 103.1 de la Constitucion, asi como en el articulo 3.1 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico y en el
articulo 2.2 de la Ley 3/2013.

No se ha planteado en el conflicto ni ofrece duda alguna que el Real Decreto-ley
10/2022 forma parte integrante del ordenamiento juridico vigente, en particular
su articulo 8, sobre cuyo contenido e interpretacibn se ha pretendido
fundamentar el conflicto interpuesto por ENDESA.

En consecuencia debe concluirse que la CNMC, en virtud del principio de
legalidad expresado en las normas invocadas, esta vinculada en su actuacion al
ordenamiento juridico en general y, en particular, al citado Real Decreto-ley
10/2022, no correspondiendo entre las funciones y competencias atribuidas a
este organismo publico enjuiciar el sometimiento de la citada norma con rango
de Ley a la Constitucion y al Derecho de la Union Europea, como parece
pretender la solicitante en las alegaciones tercera y cuarta de su escrito de
interposicion, como paso previo para poder declarar la invalidez de las
actuaciones de OMIE. La mera hipoétesis de una inaplicacion administrativa de
una norma con rango de Ley (en este caso del Real Decreto-Ley 10/2022, cuyo
contenido ha sido autorizado por la Comision Europea en el marco de un
procedimiento de control previo de ayudas de Estado), en ausencia -por
afadidura- de un previo pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Union
Europea que haya declarado la incompatibilidad de dicha norma con el Derecho
de la Unién Europea, carece de fundamento.

Procede, por consiguiente, rechazar las referidas alegaciones de ENDESA,
confirmando asi mismo las actuaciones de OMIE cuya invalidez se pretende con
base en dichos argumentos.
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Vistos los citados antecedentes de hecho y fundamentos de derecho, la Sala de
Supervision Regulatoria de la CNMC,

RESUELVE

UNICO. Desestimar el conflicto de gestién econémica y técnica del sistema
eléctrico planteado por ENDESA ENERGIA, S.A.U., ENDESA ENERGIA,
SUCURSAL EN PORTUGAL, ENERGIA XXI COMERCIALIZADORA DE
REFERENCIA, S.L. y ENDESA ENERGIA RENOVABLE, S.L. frente a OMI-
POLO ESPANOL, S.A. por sus actuaciones realizadas en el marco del
mecanismo de ajuste establecido por el Real Decreto-ley 10/2022, de 13 de
mayo, de las que resulta que estan obligadas al pago del ajuste la energia
asociada a los contratos no indexados a los precios del mercado peninsular
mayorista al contado de electricidad que, con posterioridad al 26 de abril de 2022,
han quedado prorrogados automaticamente.

Comuniquese este Acuerdo a la Direccion de Energia y notifiquese a los
interesados ENDESA ENERGIA, S.A.U. y OMI-POLO ESPANOL, S.A.

El presente Acuerdo agota la via administrativa, no siendo susceptible de recurso
de reposicion. Puede ser recurrido, no obstante, ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional en el plazo de dos meses, de
conformidad con lo establecido en la disposicion adicional cuarta, 5, de la Ley
29/1998, de 13 de julio.
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