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En Madrid, a 15 de noviembre de 2010

El Consejo de la Comisién Nacional de Competencia (CNC), con la composicién
expresada al margen y siendo Consejero Ponente D. Julio Costas Comesafa ha
dictado la siguiente resolucion en el Expediente R/0055/10, Gas Natural-Unién Fenosa
3, por la que se resuelve el recurso administrativo interpuesto por la representacion de
Gas Natural SDG., S.A., de conformidad con el articulo 47 de la Ley 15/2007 de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia (en adelante LDC), contra el Acuerdo de la
Direccion de Investigacion de la Comision Nacional de la Competencia (DI) de fecha 19
de octubre de 2010, por el cual se deniega la prorroga del periodo inicial de
desinversion por 8 meses adicionales.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Por Resolucion de 11 de febrero de 2009, el Consejo de la Comision Nacional de
la Competencia, aprobo la operacion de concentracion entre Gas Natural SDG,
S.A. (Gas Natural) y Unién Fenosa, S.A. (Unién Fenosa), subordindndola a una
serie de compromisos propuestos por Gas Natural (en lo sucesivo, la “Resolucion”
y los “Compromisos”). Dicha Resolucion ha sido confirmada mediante Sentencia
de la Audiencia Nacional de 20 de septiembre de 2010 por la que se desestima el
recurso interpuesto por ENI SpA contra la misma.

2. Con fecha 17 de marzo de 2009, el Consejo de la CNC aprobo el Plan detallado
de actuaciones (PDA) para la implementacion de los Compromisos.

3. Por acuerdo de 30 de julio de 2010, se aprobo, a solicitud de Gas Natural, a las
entidades ING y Société Générale (SG) para ejercer cada una de ellas las
funciones de fideicomisario de desinversion, y sus respectivos mandatos, de
acuerdo a lo previsto en la seccion F de los Compromisos y en la condicién octava
del PDA.

4. Con fecha 11 de agosto de 2010, Gas Natural comunicé a la Direccién de
Investigacion que habia optado por designar a Société Générale como
fideicomisario de desinversion, en los términos y condiciones indicados en el
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10.

11.

acuerdo de la Direccién de Investigacion 30 de julio de 2010. Con fecha 15 de
septiembre de 2010, Gas Natural comunicé a la Direccion de Investigacion las
cuantias concretas de la retribucién prevista para dicha entidad en sus labores
como fideicomisario.

Por otra parte, por acuerdos de fechas 16 de diciembre de 2009, 29 de enero de
2010 y 30 de julio de 2010, esta Direccion de Investigacion prorrog6 el periodo
inicial de desinversion. El 11 de agosto de 2010, Gas Natural aporté un plan de
trabajo para la busqueda de compradores aceptables durante el periodo
prorrogado de desinversiones.

Con fecha 30 de septiembre de 2010, Gas Natural solicité una nueva prorroga del
periodo inicial de desinversion por 8 meses adicionales, en atencién a las
dificultades para el proceso de venta de activos por el contexto econdmico
espafiol y por los cambios regulatorios en relacion al carbon, el respeto al principio
de proporcionalidad, la ausencia de perjuicios para terceros de la prorroga, los
esfuerzos asumidos por Gas Natural para llevar a cabo la venta de los activos de
generacion, la firma de un contrato de compraventa de la central de Plana del
Vent con la sociedad Alpiq y el nuevo esquema de funcionamiento en relacion con
Nueva Generadora del Sur.

Por acuerdo de la Direccion de Investigacion de fecha 19 de octubre de 2010, se
denego la prérroga solicitada por Gas Natural el 30 de septiembre de 2010. Dicho
acuerdo ha sido recurrido ante el Consejo de la CNC por Gas Natural el 30 de
octubre de 2010.

Con fecha 3 de noviembre de 2010 por el Consejo de la CNC se ha solicitado a la
Direccion de Investigacion la emision de informe sobre el citado recurso de Gas
Natural contra el acuerdo de la Direccion de Investigacion de 19 de octubre de
2010.

Con fecha de 8 de noviembre de 2010 la DI remiti6 informe sobre el recurso
conforme a lo ordenado en el articulo 24 del RDC.

El Consejo de la CNC ha deliberado y fallado la presente Resolucién en su
reunién del dia 15 de noviembre de 2010.

Es interesado en este expediente Gas Natural SDG, S.A.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Fundamento del recurso y pretensiones de |  arecurrente

El presente recurso se ha interpuesto por la representacion procesal de la mercantil
interesada, al amparo del art. 47.1 de la LDC, contra el acuerdo de la DI por el cual se
deniega la prorroga solicitada por Gas Natural del periodo inicial de desinversion. Por lo
tanto, el Consejo debera resolver si el acuerdo de la DI reune las condiciones de
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procedibilidad exigidas en dicho precepto para ser considerado recurrible y, por tanto,
admisible.

La representacion procesal de Gas Natural considera que su solicitud de 30 de
septiembre de 2010 debiera ser atendida por los siguientes motivos:

- El acuerdo de la Direccion de Investigacion adolece de ciertos vicios en materia de
plazos y de analisis del contexto economico y delimitaciébn del perimetro de
desinversion.

- La denegacion de la prérroga ocasiona a Gas Natural un perjuicio irreparable.

- La medida solicitada es proporcionada y no perjudica a los intereses de terceros ni
al interés publico.

SEGUNDO.- Inadmision del recurso por ausencia de lo s requisitos del articulo 47
de la LDC

El articulo 47 de la Ley 15/2007 establece que “Las resoluciones y actos de la
Direccion de Investigacion que produzcan indefension o perjuicio irreparable a
derechos o intereses legitimos seran recurribles ante el Consejo de la Comision
Nacional de la Competencia en el plazo de diez dias”.

Procede, pues, entrar a examinar si se trata de un acto susceptible de recurso, esto es,
si la actuacion administrativa recurrida puede causar indefension o perjuicio irreparable
a la recurrente.

Desde esta perspectiva, habiéndose analizado los argumentos contenidos en el escrito
de recurso presentado, la primera observacién que se desprende del mismo, y que este
Consejo debe hacer constar, es que Gas Natural no alega indefension, debiendo
analizarse uUnicamente si concurre el segundo de los presupuestos a que hace
referencia el articulo 47 de la LDC, es decir, que el acto impugnado ocasione perjuicio
irreparable al recurrente.

No obstante, con caracter previo a entrar el fondo de la cuestion, es imprescindible
delimitar el ambito objetivo de debate en el presente recurso, en la medida en que el
planteamiento de Gas Natural es, desde un punto de vista impugnatorio, ciertamente
confuso y, en ocasiones, improcedente, por exceder de los limites a que se encuentra
sometida la revision de la actuacion de la Direccion de Investigacion.

En este sentido, el Unico debate que puede articularse a través de este recurso es si la
denegacién de la prérroga del plazo de desinversion mediante venta directa y la
consiguiente asuncion dicha obligacion de venta por el fideicomisario, que es lo que se
resuelve en la parte dispositiva del acuerdo impugnado, puede generar a Gas Natural
alguno de los vicios que conforme a la LDC permitirian impugnar la actuacion de la
Direccion de Investigacién en que se acuerda. Cualquier otra cuestion, como es la
vigencia y validez del compromiso de desinversion, la discusion sobre el perimetro de
los activos a desinvertir o las divergencias de criterio en materia de plazos, no puede ni
debe ser analizada a través de este cauce impugnatorio so pena de extender a actos
ajenos al aqui examinado y a vicios distintos a los contemplados por el articulo 47, el
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cauce revisor que la legislacion de defensa de la competencia atribuye al Consejo de la
CNC. En este sentido, conviene también recordar que la figura del fideicomisario y el
papel que se le atribuye en la venta de activos transcurrido el periodo de venta directa
esta previsto en la Resolucion de 11 de febrero por formar parte de los compromisos
presentados por la propia recurrente y a los cuales se subordiné la aprobaciéon de la
compra de Union Fenosa por Gas Natural.

Efectuada esta precision, y centrandonos en lo que debe constituir el objeto del
recurso, el Unico argumento correctamente articulado por Gas Natural para fundar la
impugnacion del acuerdo de la Direccion de Investigacion de 19 de noviembre es el
contenido en su segunda alegacion, bajo un titulo que, sin duda, confirma el criterio que
acabamos de exponer, pues se denomina “La denegacion de la prérroga causara un
perjuicio irreparable a Gas Natural en el sentido del articulo 47 de la LDC". En ella se
sefiala que “la enajenacion de los activos por el fideicomisario de desinversion le
irrogaria un perjuicio economico desproporcionado ya que esta se veria obligada a
aceptar la desinversién de un activo en el marco de una venta forzosa en la que con
total seguridad, dadas las condiciones de mercado, obtendria una compensacion muy
inferior a la que esta habria podido obtener en circunstancias normales de mercado
habida cuenta, en particular de la posibilidad de que el fideicomisario desinvierta el
activo a cualquier precio”.

Este Consejo considera que tal alegacion no puede esgrimirse en el momento presente
como argumento para articular el recurso objeto de andlisis. Ello es asi en tanto la
venta a la que hace referencia Gas Natural es indiscutiblemente un hecho futuro, del
gue se ignoran las condiciones en que va a tener lugar. Efectivamente, los términos en
gue, en su dia, y una vez encontrado un comprador por el fideicomisario, se vaya a
producir la enajenacion de los activos de GN a desinvertir son, en el momento
presente, inciertos, de suerte que no es posible que el Consejo evalle un perjuicio que
desconoce si va a existir y que, por lo tanto, es meramente hipotético.

Prueba evidente de que el perjuicio de que invoca Gas Natural no existe en el momento
presente es que, como acertadamente indica la Direccién de Investigacion, con el plan
vinculante de desinversion recogido en el mandato de fideicomisario, propuesto por
Gas Natural y autorizado por dicha Direccién con fecha 30 de julio de 2010, “se estima
gue hasta el término de los 6 meses no sera posible llegar a la firma de acuerdos
vinculantes de cesion con terceros”.

La CNC ya ha alertado en anteriores ocasiones sobre los limites a los que esta
sometida la apreciacion de perjuicio irreparable al recurrir actos de la Direccién de
Investigacion. En concreto, la Resolucion del Consejo de 14 de diciembre de 2009
(Expte. R70030/09, UNESA), que aunque se refiere a un procedimiento sancionador es
perfectamente aplicable al caso, sefiala que “cuando el articulo 47 habla de
perjuicios irreparables se refiere a aquéllos que tengan un caracter real y actual,
por lo que tampoco podria admitirse tal alegacion cuando hablemos de riesgos
hipotéticos y futuros. Dicho de otro modo, no puede interponerse un recurso
administrativo con caracter meramente preventivo y pretender que, con base en
meras conjeturas, se procede a la anulacién del acto impugnado solo por la
amenaza de una sancion que desconocemos si va a tener lugar”.
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En cualquier caso, no esta de mas afadir que, como apunta la Direccion de
Investigacion, dificilmente puede existir perjuicio irreparable con la entrada del
fideicomisario de desinversion cuando, por un lado, éste tiene la misma obligacion de
venta de activos que Gas Natural, cuando, por otro, las directrices de actuacion que le
han sido fijadas exigen que actie como un representante fiel y en el mejor interés de
aquel, tratando de obtener, en la medida en que sea compatible con la obligacion de
venta en plazo, el mejor precio por los mismos y cuando, por ultimo, la forma de
remuneracion fijada en el contrato de mandato le incentiva a la venta al mayor precio
posible, en la medida en la que tiene una comisién de escalado vinculada al exceso del
precio de venta sobre un precio de referencia fijado por Gas Natural.

En conclusién, no reuniendo los requisitos exigidos por el articulo 47 LDC, el Consejo
de la CNC entiende que el recurso examinado en la presente resolucion debe ser
inadmitido.

Vistos los preceptos citados y los demas de general aplicacion, ELCONSEJO

RESUELVE

UNICO.- Inadmitir el recurso interpuesto por la representaciéon de Gas Natural SDG
S.A. contra el Acuerdo de la Direccion de Investigacion de 19 de octubre de 2010 por el
gue se deniega la prorroga solicitada por Gas Natural del periodo inicial de
desinversion.

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Investigacion y notifiguese al
recurrente.



