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La Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y
la Competencia (CNMC) con la composicion expresada, ha dictado la siguiente
resolucion en el expediente de referencia incoado por la Direcciéon de Competencia
(DC) contra ENEL GREEN POWER S.L., por supuestas practicas restrictivas de
la competencia prohibidas en el articulo 2 de la Ley 15/2007de Defensa de la

Competencia (LDC).

1 Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, BOE niim. 159, de 4 de julio de

2007, paginas 28848 a 28872.
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l. ANTECEDENTES

El 28 de junio de 2018, la Direccion de Energia de la CNMC inicié un expediente
con numero CFT/DE/028/18 por el conflicto de acceso a la red de transporte de
RED ELECTRICA DE ESPANA, S.A. (REE) planteado por las promotoras DENEB
SOLAR S.L. (DENEB) y CELENO SOLAR S.L. (CELENO), tras serles denegado
el acceso a la subestacion TAJO DE LA ENCANTADA 220 kV para la
incorporacion de sus respectivos proyectos fotovoltaicos. Dicho acceso habia sido
solicitado y tramitado a través de ENEL GREEN POWER ESPANA, S.L. (ENEL
GREEN), en su condicion de Interlocutor Unico de Nudo (IUN) del mencionado
nudo.

El 4 de diciembre de 2018, la Sala de Competencia de la CNMC inform¢ a la Sala
de Supervision Regulatoria de la CNMC (SSR) sobre la resolucion del conflicto
antes citado, en cumplimiento de lo establecido en el articulo 21.2 de la Ley 3/2013
de creacion de la CNMC (Ley 3/2013)2 En el informe se sefialaba que “la Sala
considera conveniente el analisis de los hechos por su posible subsuncién en el
articulo 2 de la Ley 15/2007, de 3 de julio”.

El 10 de diciembre de 2018, la SSR adopt6 una resolucion estimando el conflicto
CFT/DE/028/18 planteado por DENEB y CELENO.

El 13 de febrero de 2019, considerando la observacion de la Sala de Competencia
respecto de los hechos analizados en el expediente CFT/DE/028/18, la DC acordé
llevar a cabo una investigacion preliminar con nimero de referencia DP/035/18.

Posteriormente, en el marco de dicha investigacion, la DC tuvo conocimiento de
la existencia de otros dos conflictos por denegacién de acceso en el nudo
LASTRAS 400 kV, en el que también ENEL GREEN tenia la condicion de IUN,
planteados por EDP RENOVABLES, S.L.U. (EDP RENOVABLES) y LASTRAS
FOTOVOLTAICA, S.L. (LASTRAS).

El 30 de septiembre de 2019, se solicité a la Direccion de Energia informe sobre
la figura del IUN y se recibio contestacion el 4 de noviembre de 2019 (folios 414 a
425).

El 14 de diciembre de 2020, de conformidad con el articulo 49.1 de la LDC, la DC
acordoé la incoaciéon del procedimiento sancionador S/0022/20, contra ENEL
GREEN y su matriz ENDESA GENERACION, S.A. (ENDESA GENERACION),
por una posible infraccion del articulo 2 de la LDC.

2 Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, BOE num. 134, de 05/06/2013.
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Durante la investigacion preliminar y la instruccion del procedimiento, la DC
efectud los siguientes requerimientos de informacion que fueron contestados
en las fechas que constan en la tabla siguiente:

Tabla 1. Contestaciones de las empresas a los requerimientos de informacion

Fecha \ Empresa \ Folios
14/05/19 REE 314 a 323
15/05/19 CELENO 387 a 392
15/05/19 DENEB 401 a 406
30/10/20 ENEL GREEN 476 a 514
05/01/21 DENEB 607 a 614
05/01/21 CELENO 624 a 631
14/01/21 EDP RENOVABLES 641 a 647
12/02/21 LASTRAS 737 a 753
27/09/21 REE 899 a 904
15/02/22 REE 2892 a 2894
21/02/22 ENEL GREEN 2912 a 2973

El 13 de diciembre de 2021 la DC adopto el Pliego de Concrecién de Hechos
(PCH), de conformidad con el articulo 33 del Reglamento de Defensa de la
Competencia (RDC)3. El PCH fue debidamente notificado a las partes (folios 973
a 1036).

El 13 de enero de 2022, se recibieron las alegaciones conjuntas de ENEL GREEN
y su matriz ENDESA GENERACION al PCH (folios 1052 a 1079).

El 23 de febrero de 2022 la DC acordd el cierre de la fase de instruccion del
procedimiento (folio 2992).

El 24 de febrero de 2022 se dict6 la Propuesta de Resolucion (folios 2999 a
3108) en la que la DC propone sancionar a ENEL GREEN por incurrir en dos
abusos exclusionarios de posicién de dominio en el sentido del articulo 2 de la
LDC — uno en cada uno de los nudos TAJO DE LA ENCANTADA 220 kV y
LASTRAS 400 kV- consistentes en prevalerse de su doble condicion de (i)
tramitador necesario de las solicitudes de acceso, en tanto que IUN de dichos
nudos y (ii) promotor de proyectos de generacion renovable, para priorizar la
tramitacion de acceso a la red de sus propios proyectos en detrimento de los
proyectos de terceros promotores que competian con ENEL GREEN por la
capacidad disponible en los referidos nudos.

El 17 de marzo de 2022 se recibieron las alegaciones conjuntas de ENEL GREEN
y su matriz ENDESA GENERACION a la propuesta de resolucion (folios 3251 a
3289).

3 Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de
la Competencia, BOE num. 50, de 27 de febrero de 2008, paginas 11575 a 11604.
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El 18 de marzo de 2022 la DC elevé a la Sala de Competencia de la CNMC su
Informe y Propuesta de Resolucion (folios 3251 a 3289).

El 1 de junio de 2022, la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC adopt6
un acuerdo por el que se solicité un informe a la SSR, de conformidad con el
articulo 21.2 b) de la Ley 3/2013 en relacién con el presente expediente. El 9 de
junio de 2022, la Sala de Supervision Regulatoria del Consejo de la CNMC emitié
el informe respectivo (folio 3402).

La Sala de Competencia del Consejo de la CNMC deliberd y fallé el asunto en su
reunién de 10 de junio de 2022.

Il. LAS PARTES

Son partes interesadas en el procedimiento las que se relacionan a continuacion.

I.L1.  Empresa incoada: ENEL GREEN POWER ESPANA, S.L.U.
(ENEL GREEN) y su matriz ENDESA GENERACION, S.A. (ENDESA
GENERACION)

ENEL GREEN es una empresa dedicada a la produccion de energia eléctrica de
origen renovable, filial al 100% de ENDESA GENERACION. Esta udltima esté
participada al 100% por ENDESA, S.A. que es, a su vez, filial de la multinacional
italiana ENEL, S.P.A.

En el marco del proceso de absorciéon de ENDESA S.A. por parte de ENEL, S.P.A.,
ésta absorbid los activos renovables de ENDESA GENERACION por lo que tiene
una fuerte presencia en Espafa.

A los efectos del presente expediente, ENEL GREEN es promotora de forma
directa del parque de produccion de energia solar “La Vega I” y promotora de
forma indirecta, a través de su filial al 100% BAYLO SOLAR, S.A. (BAYLO) del
parque “La Vega II”.
Ademas, ENEL GREEN también era promotora de la instalacion de produccién
fotovoltaica “Linde”.

ENEL GREEN ha sido designada IUN y, por tanto, responsable de tramitar las
solicitudes de acceso y conexion ante REE en 29 de los 410 nudos de la red de
transporte de electricidad espafiola y, en particular, en los nudos TAJO DE LA
ENCANTADA 220 kV y LASTRAS 400 kV-.

4 REE pone a disposicion del publico la informacién sobre los IUN designados en los nudos de la
red de transporte. Dicha informaciébn es accesible a través de la web de REE:
https://www.ree.es/es/clientes/generador/acceso-conexion/normativa-guias-formularios-y-otra-
documentacion.
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1.2. Otros interesados
I.2.A. CELENO SOLAR S.L. (CELENO)y DENEB SOLAR S.L. (DENEB)

CELENO y DENEB son filiales de la empresa de ingenieria y energia GRUPOTEC
SERVICIOS AVANZADOS, S.A (GRUPOTEC) y fueron constituidas en 2018 con
el objeto de explotar parques fotovoltaicos.

CELENO es promotora de una instalacion de produccion de energia eléctrica de
origen fotovoltaico del mismo nombre al igual que DENEB.

I1.2.B. EDP RENOVABLES, S.L.U. (EDP RENOVABLEYS)

EDP RENOVABLES, filial espafiola de ENERGIAS DE PORTUGAL, promovia el
proyecto de instalacion de produccion de energia fotovoltaica “La Fuentecilla”.

I1.2.C. LASTRAS FOTOVOLTAICA, S.L. (LASTRAYS)

LASTRAS, empresa cuyo objeto social es la instalacion, mantenimiento y
explotacion de pargues solares era la promotora de la instalacion de generacion
eléctrica de origen fotovoltaico “Lastras Solar”.

I.2.D. RED ELECTRICA DE ESPANA, S.A. (REE)

REE es el gestor de la red de transporte de energia eléctrica y operador del
sistema eléctrico espafiol. Como gestor de la red de transporte de energia
eléctrica, su misién es asegurar el correcto funcionamiento del sistema vy
garantizar en todo momento la continuidad y seguridad del suministro de energia
eléctrica.

REE es la encargada de gestionar la conexién de instalaciones de produccién
eléctrica a la red de transporte de energia eléctrica, en particular, de los parques
fotovoltaicos.

REE es filial de Red Eléctrica Corporacion S.A.
1. MARCO NORMATIVO

[11.1. EIl sector eléctrico
1I.1.A. Introduccidén

Desde la aprobacion de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico
(LSE 1997), el sector eléctrico esta caracterizado por la convivencia de
actividades ejercidas en régimen de libre competencia y actividades reguladas.
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De conformidad con el articulo 8 de la actual LSE, las actividades de transporte
y distribucion de energia eléctrica, por estar ejercidas en régimen de monopolio
natural, asi como la operacion del sistema y la operacion del mercado, se prestan
bajo un régimen econémico y de funcionamiento regulado®.

Las actividades de produccion, comercializacion de energia eléctrica y los
servicios de recarga energética, se desarrollan en régimen de libre competencia.

REE es el operador del sistema eléctrico y gestor de la red de transporte de
energia eléctrica. Es responsable de garantizar la seguridad y continuidad del
suministro eléctrico, del desarrollo y ampliacion de la red de transporte de energia
eléctrica y de garantizar el acceso de terceros a dicha red de transporte en
condiciones de igualdad.

La existencia de actividades ejercidas en régimen de monopolio natural, como el
transporte y la distribucion de energia eléctrica, hace que el acceso a estas redes
se configure como un derecho que debe garantizarse con base en el articulo 8
apartado 2 de la LSE.

Las empresas promotoras de plantas de produccién de energia eléctrica deben
solicitar permiso de acceso en un punto de la red (hudo) con capacidad de
acceso disponible.

El articulo 33 de la LSE establece que la concesion de un permiso de acceso se
basara en el cumplimiento de los criterios técnicos de seguridad, regularidad,
calidad del suministro y de sostenibilidad y eficiencia econdmica del sistema
eléctrico establecidos reglamentariamente por el Gobierno o la CNMC, segun
corresponda.

Enla evaluacién de la capacidad de acceso se deberan considerar, ademas del
propio nudo al que se conecta la instalacion, todos los nudos con influencia en
este nudo, teniendo en cuenta las instalaciones de produccion de energia eléctrica
y consumo existentes y aquellas con permisos de acceso y conexion vigentes.

La autoridad encargada de conceder el permiso de acceso sera “el gestor de la
red de transporte cuando el punto de conexién a la red esté en la red de transporte
o por el gestor de la red de distribucion cuando el punto de conexion a la red esté
en la red de distribucion”, es decir REE, gestor de la red de transporte en el caso
de la conexion a la red de transporte (articulo 33 de la LSE).

El permiso de acceso detallara las condiciones concretas de uso de lared y solo
podra ser denegado por la falta de capacidad de acceso. Esta denegacion
deberd ser motivada y debera basarse en los criterios objetivos que se fijen

5 Ley 24/2013 de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico.
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reglamentariamente respecto de los limites de capacidad, como sefiala el articulo
33.7 de la LSE. Asimismo, el derecho de acceso podra ser restringido
temporalmente y, del mismo modo, esta restriccion debera ser motivada y debera
basarse en los criterios antes mencionados.

Al amparo de las normas que forman el marco regulatorio del acceso y conexion
a las redes de transporte y distribucion de energia eléctrica, el Real Decreto
1183/2020 de acceso y conexion a las redes de transporte y distribucién de
energia eléctrica (RD 1183/2020) regula aquellos aspectos relativos al acceso y
la conexién que se enmarcan en el &mbito competencial del Gobierno®. En los
términos previstos en el articulo 6.3 del RD 1183/2020, la Circular 1/2021 de la
CNMC establece la metodologia y las condiciones de acceso y conexion a las
redes de transporte y distribucién por parte de los productores de energia
eléctrica’.

El RD 1183/2020 no estaba vigente al tiempo de los hechos investigados a los
gue resultan de aplicacion el art. 53 del Real Decreto 1955/2000, de 1 de
diciembre 1955/2000 (RD 1955/2000)¢ y el anexo XV del Real Decreto 413/2014
de 6 de junio (RD 413/2014)°.

Finalmente, los aspectos técnicos y de detalle del procedimento de acceso se
encuentran recogidos en los procedimientos de operacion P.O. 12.1y P.O. 12.2
aprobados por Resolucién de 11 de febrero de 2005 de la Secretaria General de
Energia® y los procedimientos de operacion homoélogos en los territorios no
peninsulares'.

6 Real Decreto 1183/2020, de 29 de diciembre, de acceso y conexién a las redes de transporte y
distribucion de energia eléctrica, BOE num. 340, de 30/12/2020.

" Circular 1/2021, de 20 de enero de 2021, por la que se establece la metodologia y condiciones
del acceso y de la conexion a las redes de transporte y distribucidon de las instalaciones de
produccion de energia eléctrica.

8 Real Decreto 1955/2000, de 1 de diciembre, por el que se regulan las actividades de transporte,
distribucion, comercializacion, suministro y procedimientos de autorizacion de instalaciones de
energia eléctrica, BOE num. 310, de 27/12/2000.

9 Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la actividad de produccién de energia
eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracién y residuos, BOE num. 140, de
10/06/2014.

10 Resolucion de 11 de febrero de 2005, de la Secretaria General de la Energia, por la que se
aprueba un conjunto de procedimientos de caracter técnico e instrumental necesarios para realizar
la adecuada gestion técnica del Sistema Eléctrico, BOE nim. 51, de 01/03/2005.

11 REE pone a disposicion del pablico un listado de los procedimientos de operacion de caracter
técnico e instrumental, necesarios para realizar una adecuada gestion técnica del sistema eléctrico
peninsular y los sistemas eléctricos no peninsulares. Dicha informacion es accesible a través de
la web de REE:

https://www.ree.es/es/actividades/operacion-del-sistema-electrico/procedimientos-de-operacion
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l11.1.B. Procedimiento de acceso y conexion

El procedimiento de acceso a un nudo de la red de transporte de energia eléctrica
se encontraba regulado en los articulos 53 y 59 bis del RD 1955/2000 y se
desarrolla en el apartado 4.3 del procedimiento de operaciéon P.O. 12.1 aprobado
por Resolucion de 11 de febrero de 2005 de la Secretaria General de Energia.

Para el caso de las energias renovables (sobre el que versan los hechos), el
procedimiento de acceso y conexion se rige, ademas, por la excepcion de las
condiciones particulares de tramitacion establecidas en el Anexo XV del RD
413/2014, que prevé que la tramitacion de acceso y conexion a la red de transporte
de energia eléctrica se realice de forma conjunta y coordinada a través de la figura
del IUN para aquellos casos en los que varios generadores tengan que compartir
punto de conexion??,

Este procedimiento consta de los tramites siguientes:

1. Antes de formalizar una solicitud de acceso ala red de transporte ante el
IUN, el promotor debera depositar una garantia econémica equivalente a 40
€/kW instalados (articulo 59 bis del RD 1955/2000). El resguardo acreditativo de
haber depositado ese aval debera presentarse por el promotor ante el 6rgano
competente para otorgar la autorizacion de la instalacién. Dicho 6rgano es el
Ministerio para la Transicién Ecoldgica para instalaciones conectadas a una
tension superior a 400 kV y la Comunidad Auténoma correspondiente para
instalaciones conectadas a tension de 220kV.

La administracion correspondiente comunicara a REE la adecuada constitucion de
la garantia (CACG). La presentacién de dicho resquardo constituye un
requisito paralainiciacion del procedimiento.

2. A continuacion, los solicitantes de acceso deberan presentar su solicitud
al Operador del Sistema y Gestor de la Red de Transporte, (REE), a través
del IUN.

Este deberd proceder, cuando _hay méas de un solicitante, a realizar _una
solicitud de acceso conjuntay coordinada (articulo 53 RD 1955/2000 y P012).
Dicha solicitud contendré la informacién necesaria para la realizacién por parte de
REE de los estudios para determinar la existencia de capacidad de acceso?*®.

3. Una vez recibida la solicitud, y tras la acreditacién de los requisitos
previos, REE analizara la documentacién y comunicara, en su caso, las

2 Que sustituyé al apartado 5.2 del Anexo XlI del Real Decreto 661/2007: “Cuando varios
generadores de régimen especial compartan punto de conexiéon a la red de transporte, la
tramitacion de los procedimientos de acceso y conexion, ante el operador del sistema y
transportista titular del parque correspondiente, asi como la coordinacion con éste ultimo tras la
puesta en servicio de la generacion, debera realizarse de forma conjunta y coordinada por un
Interlocutor Unico de Nudo que actuaré en representacion de los generadores, en los términos y
con las funciones que se establezcan.”

13 E| formato y soporte sera el establecido por REE vy facilitado a los agentes que realicen la
solicitud de acceso, normalmente via teleméatica (aunque a menudo REE solicita también el envio
en papel), incluyendo el formulario correctamente cumplimentado y la documentacion técnica
correspondiente.
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potenciales insuficiencias al agente que debe proceder a su subsanacion en
el plazo de un mes (articulo 53.4 RD 1955/2000).

Tal y como ha sefialado la SSR de la CNMC, el incumplimiento del plazo o la no
subsanacion debe conllevar la inadmision de la solicitud del promotor que
incumple y no de toda la solicitud de acceso conjunta y coordinada®“.

4. Una vez completada o subsanada la solicitud, REE informara en el plazo
maximo de dos meses sobre la existencia de capacidad suficiente de la red
de transporte de energia eléctrica en el punto solicitado (articulo 55 del RD
1955/2000). En el caso de resultar viable el acceso, se tendran que cumplimentar
los requisitos establecidos para el otorgamiento de la autorizacion administrativa,
segun lo establecido en el articulo 53 de la LSE, con objeto de obtener el permiso
de conexion a la red de transporte. En caso contrario, REE informara de la
inviabilidad de conexién, proponiendo soluciones alternativas de conexién al
agente solicitante (al IUN o al promotor), que debera presentar una actualizacion
de su solicitud para que la alternativa seleccionada sea valorada, cuando
corresponda (articulo 53.6 del RD 1955/2000).

La tramitacion conjunta y coordinada de las solicitudes de acceso a la red a través
de la figura del IUN que establece el Anexo XV del RD 413/2014 supone una
especialidad procedimental respecto de la regla general de la presentacion
individual de las solicitudes de acuerdo con la regulacion prevista en el RD
1955/2000.

No existe, sin embargo, regulacion expresa que determine qué instalaciones
deben formar parte de una determinada solicitud coordinada de acceso. El IUN es
el responsable de agrupar las solicitudes individuales para conformar las citadas
solicitudes coordinadas. También esta obligado a actuar en representacion de
todos los generadores y a realizar un tratamiento conjunto y coordinado de las
solicitudes individuales que puedan considerarse como contemporaneas, en
funcion de las circunstancias de cada caso.

l11.2.  El Interlocutor Unico del Nudo (IUN)

La figura del IUN fue creada con el objetivo de facilitar y agilizar el proceso de
tramitacion de las solicitudes de acceso a la red, en los casos en los que varios
promotores con proyectos de generacion renovable soliciten acceso y conexién
en el mismo punto de la red de transporte de energia eléctrica y tengan, por ello,
gue compartir instalaciones de conexion comunes. La figura del IUN se establecio
normativamente en el Real Decreto 661/2007 (RD 661/2007)%*. Se mantuvo en el
RD 413/2014, si bien no se desarrollaron sus funciones, responsabilidades y
obligaciones de forma detallada, de tal manera que esta figura se puso en practica
sin haberse completado su regulacién.

14 Resolucion SSR de 6 de junio de 2019, CFT/DE/031/18.

15 Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, por el que se regula la actividad de produccion de
energia eléctrica en régimen especial BOE nam. 126, de 26/05/2007.
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El RD 1183/2020 suprimié la figura del IUN, aunque los operadores que fueron
nombrados como IUN con anterioridad a la entrada en vigor de dicha norma
seguiran ejerciendo sus funciones en los procedimientos de acceso y conexion
gue se hubieran iniciado antes de esa fecha.

l1l.2.A. Ladesignacién del IUN

No existe una norma expresa que regule la forma de designacion del IUN.

En el marco de la anterior LSE 1997, la designacién del IUN se realizaba por parte
de las administraciones territoriales, como una extension de sus competencias en
materia autorizadora en el ambito energético.

La Administracion General del Estado designaba los IUN en aquellos nudos de
tension superior a 380 kV y las Comunidades Autbnomas hacian lo propio en el
caso de nudos de tension inferior a 380 kV.

En un principio, la practica habitual de las administraciones territoriales era la de
designar como IUN al primer solicitante en cada nudo.

En ese momento, el papel del IUN se limitaba a realizar la tramitacion
administrativa de las solicitudes, cuando ya se habia realizado la asignacién de
capacidad por la correspondiente administracion territorial y, por tanto, cuando ya
no existia competencia entre las promotoras por hacerse con un determinado
margen de capacidad disponible.

A partir del afio 2018, con la actual LSE, algunas Comunidades Autonomas
siguieron designando el IUN, pero muchas se declararon incompetentes para
hacerlo, e instaron a REE a que asumiera la funcion de designacion.

La designacion del IUN en algunos casos se ha llevado a cabo mediante acuerdo
entre los promotores de los proyectos de generacion que pretenden acceder a un
determinado nudo.

REE carece de competencia para designar al IUN (salvo alguna excepcién) o
controlar su actuacion y se limita a comprobar que la solicitud de acceso a la red
venga tramitada a través del IUN, como exige la normativa.

De acuerdo con la practica habitual -tal como consta en los “Criterios de actuacion
para facilitar la coordinacion en el procedimiento de acceso a la red de transporte”,
publicados por REE- el proceso para designar el IUN se inicia con la existencia de
un contingente minimo de generacion que haya comunicado al drgano
administrativo competente la adecuada constitucion de la garantia (CACG) para
habilitar una posicion (PO13.1).

16 Criterios de actuacion para facilitar la coordinacion en el procedimiento de acceso a la red de
transporte, 13/07/2020.
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Identificado dicho contingente, se define el denominado “perimetro de referencia”,
gue estara integrado por aquellas instalaciones que cuenten con la presentacion
del resguardo acreditativo del depdsito de garantias.

Definido el perimetro, REE informa a la Comunidad Autdnoma competente, para
gue proceda a la designacion del IUN.

Cuando no lo haga, REE establecera un plazo de diez dias habiles para que los
promotores concurrentes procedan a acordar entre ellas la designacion de un IUN.

Una vez identificado, el IUN comunicara su designacion a REE, que lo publicara
en su web.

El IUN dispondra del plazo de un mes para realizar la solicitud coordinada de
acceso ante REE, de la que formaran parte las instalaciones integrantes del citado
perimetro de referencia.

Cuando una planta solicite acceso con posterioridad a la definicion del perimetro
de referencia (y haya presentado su solicitud ante REE antes de publicacion del
IUN designado) REE informara de que se esta procediendo a identificar el IUN
entre una serie de solicitantes concurrentes previos. También de que éstos tienen
preferencia para integrar una primera solicitud coordinada de acceso, que podria
agotar la capacidad del nudo.

Hasta la mencionada identificacion y la posterior tramitacién de la solicitud
coordinada correspondiente, dichas solicitudes posteriores quedaran pendientes
y se cursaran en una solicitud coordinada de acceso posterior.

[11.2.B. Las atribuciones del IUN en el proceso de acceso y conexiéon

Segun el Anexo XV del Real Decreto 413/2014, corresponde al IUN: a) tramitar
ante el operador del sistema de forma conjunta y coordinada las solicitudes de
acceso y conexion de instalaciones de generacion de electricidad que compartan
punto de conexion a la red de transporte de energia eléctrica y b) actuar como
representante de los promotores que comparten punto de acceso.

A REE le corresponde, en virtud del articulo 53 del RD 1955/200, conocer de las
solitudes de acceso a la red y responderlas.

En el afio 2018, las actuaciones del IUN estaban reguladas por el apartado 4 del
anexo XV del RD 413/2014, que se basaban en los principios derivados de
representacion y buena fe segun la interpretacién ordinaria realizada por la propia
CNMC y los tribunales en el marco de los conflictos de acceso y de los recursos
contra las resoluciones de la SSR.

Enlace:https://www.ree.es/sites/default/files/01 ACTIVIDADES/Documentos/AccesoRed/Criterio
s _de actuacion para_facilitar la coordinacion _en el procedimiento de acceso a la red de t

ransporte.pdf
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Aunque el IUN puede decidir qué expedientes van a integrar una determinada
solicitud coordinada de acceso, debe respetar el principio general de no
discriminacioén entre usuarios en la tramitacion del acceso a la red de
transporte de energia eléctrica. Debe recordarse gue esta es una excepcion a
la regla general de la tramitacion individual de las solicitudes?.

A partir de 2019, dado el elevado nivel de conflictividad, se establecieron unos
criterios de actuacion orientados a mejorar la tramitacion de solicitudes
coordinadas. Estos criterios figuran en la Guia descriptiva del Procedimiento de
Acceso a la Red y la Guia descriptiva del Procedimiento de Conexién a la Red
gue REE pone a disposicion de los potenciales solicitantes de acceso en su web
corporativa. En ellas se detalla el procedimiento a seguir por cualquier agente que
desee conectarse a la red de transporte o0 a la red de distribucion de energia
eléctrica con afeccion significativa sobre la red de transporte?s.

V. MERCADOS RELEVANTES

Las conductas a las que se refiere la presente resolucion afectan a los mercados
de acceso y conexién a la red de transporte de energia eléctrica en dos
nudos: TAJO DE LA ENCANTADA 220 kV y LASTRAS 400 kV. El primero esta
ubicado en Malaga y el segundo en Segovia. Tales conductas son susceptibles
de afectar, ademas, al mercado conexo de generacién de energia eléctrica.

ENEL GREEN tenia en el momento de los hechos la condicién de IUN en los dos
nudos.

Como se vera a continuacion, la ubicacion y capacidad de los nudos de acceso a
la red de transporte de energia eléctrica determinan la eleccion de un punto de
acceso concreto por los promotores y la viabilidad de un proyecto de generacion
renovable. Por tanto y dado que las empresas compiten en cada nudo por hacerse
con la capacidad disponible, en unas condiciones homogéneas distintas de las
gue rigen en el resto de los nudos, se puede considerar cada subestacion o
nudo de acceso como un mercado en si mismo.

IV.1. Mercado de producto

A fin de poder conectar sus proyectos de generacion renovable a la red de
transporte, las promotoras compiten en cada nudo por obtener el permiso de
acceso a una determinada capacidad de la disponible en ese nudo.

7 Informe de 4 de noviembre de 2019, remitido por la Direccién de Energia a peticién de la DC
(folios 419 y 420).

18 Guia descriptiva del Procedimiento de Conexién a la Red y Guia descriptiva del Procedimiento
de Acceso a la Red.
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La capacidad de acceso que solicita el promotor estd relacionada con sus
economias de escala y la eficiencia global del proyecto a desarrollar.

La zona de actuacion del IUN se limita exclusivamente al nudo concreto de la red
para el que ha sido designado?®.

El'lUN puede influir decisivamente en la competencia por la capacidad de un nudo
determinado en funcién del tratamiento que realice de las solicitudes de acceso
recibidas, especialmente de su decision de tramitarlas de forma individual o
coordinada.

El juego de la competencia esta determinado por un lado por la capacidad
disponible en el nudo al que solicita acceso y por otro lado, por las caracteristicas
del propio proyecto, en especial por su ubicacion. De esta Gltima derivan los
tramites administrativos y ambientales especificos y las especificidades técnicas
de la red de transporte.

En dltima instancia, dado que la capacidad de los nudos es limitada, tiene
relevancia el momento temporal en el que se formalicen los tramites de las
solicitudes de acceso, un proceso que sera gestionado por el promotor designado
como IUN en cada nudo.

CELENO y DENEB han manifestado que “cada nudo es un mercado, [...] en la
medida en que, al denegarse el acceso en un nudo para un determinado proyecto
no es posible solicitar para ese proyecto el acceso en otro nudo”°,

EDP RENOVABLES afirma que “un nudo concreto de acceso puede entenderse
como un mercado en si mismo, en tanto que todos los promotores con iniciativas
alrededor de ese nudo compiten por conseguir acceso en ese punto. Esa
competencia puede ser distinta a la que se establezca en otros nudos, en funcion
de las caracteristicas del entorno (topografia, presencia de figuras de proteccion
ambiental, presencia de mas o menos recursos fotovoltaico o edlico, etc)"?L.

Puede concluirse por tanto que el mercado afectado se limita a una subestacion
o nudo concreto en el que e IUN ha sido designado para realizar la tramitacién de
solicitudes de acceso de generacion renovable.

IV.1.A. Desde el punto de vista de la demanda

El TS considera que “a los efectos de definir el mercado, se establece como
criterio primordial el de la sustituibilidad de la demanda [...] el cual implica la

19 Contestacion de REE de fecha 14 de mayo de 2019 a requerimiento de Informacion (folios 314-323).
20 Contestaciones de DENEB y CELENO de 5 de enero de 2021 a requerimiento de informacién (folios
615-620 y 632-637, respectivamente).

21 Contestacion de EDP RENOVABLES de 14 de enero de 2021 a requerimiento de informacion (folios
641-647).
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determinacion de la serie de productos que el consumidor considera
sustitutivos™?. Por su parte, la Comunicacion de la Comision Europea relativa a la
definicion de mercado de referencia a efectos de la normativa de la Union Europea
en materia de competencia ha considerado que el mercado de producto
‘comprende la totalidad de los productos y servicios que los consumidores
consideren intercambiables o sustituibles en razon de sus caracteristicas, su
precio o el uso que se prevea hacer de ellos"?3.

Por tanto, en la definicion del mercado relevante de producto se analiza la
sustituibilidad de la oferta y la demanda del producto. En el presente caso, se trata
del permiso de acceso y conexion a un determinado nudo de la red eléctrica.

La sustitubilidad del producto por el lado de la demanda vendria dada por el hecho
de que los promotores consideraran que existen nudos alternativos en los que el
proyecto planteado pudiera ser viable y rentable econé6micamente.

La viabilidad de un proyecto esta condicionada en gran media por la distancia
desde la ubicacion de la planta generadora hasta el nudo de conexion a la red.

Una mayor distancia al punto de conexion incrementa los costes por motivos
técnicos y administrativos pues se requiere una linea de conexiobn de mayor
extension que, ademas, ocupa mayor numero de terrenos y hace mas complicada
la tramitacién administrativa, tanto por la parte de mayor ocupacion de terrenos
como por la de mayor impacto ambiental.

Por lo que se refiere a las dificultades técnicas, la resistencia de los cables
conductores provoca pérdidas proporcionales a la longitud del cable. Por este
motivo la tensidon generada en la planta productora sufre una “caida” en su
trasporte hasta el nudo, lo que supone una merma en la cantidad de energia
eléctrica que se puede introducir en el sistema eléctrico. Esta pérdida sera mayor
cuanto mayor sea la distancia entre la planta y el nudo.

Dado que la produccion energética maxima de una planta esta limitada por su
disefio, reducir la cantidad de energia que se puede verter al sistema aumentando
la distancia al punto de conexion a la red puede suponer que el proyecto deje de
resultar econdmicamente viable.

Por tanto, como indican los promotores, la distancia entre el proyecto y el nudo de
acceso es un factor determinante para la viabilidad de un proyecto?*. Por el mismo
motivo la exclusién a un determinado nudo no permite la posiblidad de recurrir de
manera automatica al acceso a otro distinto, dada la posibilidad de no ser
técnicamente o econd6micamente viable para la promotora.

22 Sentencia del TS de 10 de abril de 2019, recurso 3568/2015, (ECLI:ES:TS:2018:1362).

23 Comunicacion de la Comision relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos de la
normativa comunitaria en materia de competencia, OJ C 372, 9.12.1997, p. 5-13.

24 Contestacion de EDP RENOVABLES de fecha 14 de enero de 2021 a requerimiento de informacion
(folio 641-647).
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La capacidad de acceso disponible en cada nudo es otro elemento determinante
de la competencia.

La obtencién del correspondiente permiso de acceso a un nudo esta directamente
ligada a la correcta realizacion de los tramites administrativos.

Solo los promotores que quieran acceder al mismo nudo compiten entre si por
acceder a un recurso limitado (la capacidad de acceso).

Todas las promotoras afectadas por las conductas investigadas han sefialado que
sus proyectos estaban disefiados para el acceso a un nudo determinado y su
viabilidad técnica y econdémica dependia de la cercania a ese nudo concreto?.

Segun LASTRAS, su proyecto solo era viable en el nudo de LASTRAS 400 kV por
estar situado a 4 km de la subestacion, siempre y cuando fuera adjudicataria de
una capacidad de acceso de 44,63 MWn?¢. Una potencia adjudicada inferior o una
mayor distancia de evacuacion hasta otro nudo habrian hecho el proyecto inviable
econdmica y técnicamente.

EDP RENOVABLES ha sefialado que la ubicacion del proyecto se eligid6 muy
préxima al nudo LASTRAS 400 kV (2 Km) y no se contemplaron evacuaciones
distintas a esta subestacion?.

Es importante sefialar que el criterio de prelacion temporal garantiza unas
condiciones de acceso objetivas y transparentes a través de las que se materializa
el principio de libertad de acceso a la redes por parte de terceros de forma no
discriminatoria. Sin embargo, también condiciona de forma clara la competencia
entre las promotoras?.

En determinados periodos de tiempo en los que existe capacidad disponible en un
nudo, los sujetos con mayor diligencia en la tramitacion de sus solicitudes de
acceso tendran mayores opciones de adquirir parte de la capacidad de acceso
disponible.

Como el IUN es el encargado de tramitar estas solicitudes de acceso, es
razonable, a la vista de los hechos acreditados, definir un mercado de acceso a la

25 Contestacion de DENEB de fecha 5 de enero de 2021 al requerimiento de informacion (folios
615 a620); contestacion de CELENO de fecha 5 de enero al requerimiento de informacion
(folios632 a 637); contestacion de EDP RENOVABLES de fecha 14 de enero de 2021 al
requerimiento de informacion (folios 641 a 647); contestacion de LASTRAS de fecha 12 de febrero
de 2021 al requerimiento de informacion (folios 737 a 753).

26 Contestacion de LASTRAS de fecha 12 de febrero de 2021 a requerimiento de informacion
(folios 737 a 753).

27 Contestacion de EDP RENOVABLES de fecha 14 de enero de 2021 a requerimiento de
informacion (folios 641 a 647).

28 Criterios de actuacion para facilitar la coordinacién en el procedimiento de acceso a la red de
transporte (PDF, ED.1, Julio de 2020).

Publicado en https://www.ree.es/es/clientes/generador/acceso-conexion
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red a través de un determinado nudo y analizar el comportamiento del IUN en
cada nudo bajo la perspectiva de la normativa de defensa de la competencia.

Las alegaciones formuladas por ENEL GREEN sobre la definicion del mercado
relevante parten de la premisa de que la demanda de acceso esta determinada
por dos tipos de promotores: aquellos cuyos proyectos estén vinculados a una
localizacion concreta y los que no.

Para este ultimo caso, ENEL GREEN afirma que existe una demanda especulativa
gue debilitaria la hipétesis presentada en la presente resolucion sobre la
sustituibilidad de la demanda y el condicionante de la distancia para encontrar
nudos alternativos®.

ENEL GREEN no aporta evidencias concretas que permitan llegar a la conclusion
de la existencia de dos tipos de demandantes de capacidad de acceso - los
especulativos y los no especulativos - que deba llevar a concluir una definicion de
mercado distinta.

Los hechos investigados ponen de manifiesto que las promotoras CELENO,
DENEB, EDP RENOVABLES y LASTRAS tenian, con un mayor o menor grado
de desarrollo, proyectos reales asociados al acceso solicitado y no habian
solicitado acceso a ningun otro nudo, ni tampoco habian procedido a la venta del
acceso concedido® .

Cabe, por tanto, concluir una escasa sustituibilidad por el lado de la demanda
entre los distintos nudos de acceso a la red de transporte, por cuanto la capacidad
de decision del promotor esta limitada por la distancia y la capacidad de acceso
de los nudos a la red de transporte de energia eléctrica que determinan la
viabilidad de un proyecto.

IV.1.B. Desde el punto de vista de la oferta

La sustituibilidad de la oferta en este mercado se entiende como la posibilidad de
gue, a corto plazo, ante la falta de capacidad en un determinado nudo, ésta pueda
aflorar en un nudo distinto, de forma que satisfaga el exceso de demanda de
acceso.

29 Alegaciones formuladas por ENEL GREEN (folio 1063) e Informe econdmico “Andlisis
economico del potencial abuso de posiciéon de dominio de Enel Green Power Espafia, S.L. (folio
1155).

30 Contestacion de CELENO de fecha 15 de mayo de 2019 a requerimiento de informacion (folios
393 a 397); contestaciéon de DENEB de fecha 15 de mayo de 2019 a requerimiento de informacién
(folios 409 a 413); contestacion de EDP RENOVABLES de fecha 14 de enero de 2021 a
requerimiento de informacion (folios 641-647); contestacion de LASTRAS de fecha 12 de febrero
de 2021 a requerimiento de informacion (folio 737-753).
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La posibilidad de sustitucion de los oferentes se encuentra limitada por la
capacidad de acceso en cada nudo y el numero de posiciones para la
evacuacion.

La falta de oferta de capacidad en un determinado nudo no puede solucionarse
con la construccion de otros nuevos.

Segun sefiala REE, existen limitaciones en el nimero de posiciones para la
evacuacion que se pueden habilitar en la red de transporte de energia eléctrica3!.
Esto deriva de la limitacion fisica basica en las subestaciones; de la
reglamentacion existente en materia de desarrollo de la red de transporte que
atiende a criterios de eficiencia (umbral minimo de potencia para acceso a la red
de transporte contemplado en el Procedimiento de Operacién 13.1 “Criterios de
desarrollo de la red de transporte”).

También deriva de las directrices establecidas en el Real Decreto 1047/2013 que
obligan a que la decisidon sobre nuevas posiciones se realice por la planifiacion de
la red de transporte de energia eléctrica.

ENEL GREEN se refiere en sus alegaciones a la posibilidad que tendria REE de
ofrecer puntos alternativos de conexion.

Al respecto debe recordarse que esta opcion solo seria de aplicacion tras la
entrada en vigor de Real Decreto-Ley 15/2018 y para aquellos supuestos
indicados en su diposicion adicional cuarta®.

En cualquier caso, la obligacion formal de REE de sefalar alternativas a los
accesos denegados no implica, en ningun caso, que dichas alternativas vayan a
permitir la viabilidad de las instalaciones proyectadas, por lo que, al contrario de
lo que pretende ENEL GREEN en sus alegaciones, no determina la existencia de
sustituibilidad por el lado de la oferta.

De todo ello, se desprende la ausencia o dificultad de sustituibilidad por el lado de
la oferta, derivada principalmente de factores técnicos y regulatorios.

Se concluye, por tanto, que procede definir un mercado de acceso y conexion
en cada concreto nudo de la red de transporte de energia eléctrica.

IV.2. Mercado Geografico

La jurisprudencia del TJUE, en linea con los precedentes y con la Comunicacion
de la Comision Europea relativa a la definicion de mercado de referencia, ha
definido el mercado geografico relevante como:

31 Contestacion de REE de fecha 21 de enero de 2021 al requerimiento de informacion (folios 697-
706).

32 Real Decreto-Ley 15/2018, de 5 de octubre, de medidas urgentes para la transicion energética
y la proteccién de los consumidores, BOE num. 242, de 6 de octubre de 2018.
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“[...] la zona geografica donde se comercializa el producto en cuestion y donde las
condiciones de competencias son los suficientemente homogéneas como para
permitir la evaluacion de la repercusion del poder econémico de una determinada
empresa’”®,

El apartado 30 de la Comunicacion establece que, para definir el perimetro del
mercado relevante, es necesario atender a si existen obstaculos que protegen a
las empresas localizadas en una zona frente a la presion de empresas
competitivas localizadas fuera de dicha zona, a fin de determinar con precision el
grado de interpenetracion de los mercados a escala nacional, europea o mundial.

Del analisis del mercado desde la éptica de la oferta y la demanda se desprende
gue, a pesar de que los requisitos de acceso son homogéneos para todo el
territorio nacional, la competencia entre las promotoras se da en cada nudo
concreto.

ENEL GREEN cuestiona la definicion geografica del mercado y mantiene que la
mas estrecha posible corresponderia al conjunto de nudos sitos en una misma
Comunidad Auténoma. Entiende en consecuencia que el ambito geogréfico del
mercado relevante seria la Comunidad Autonoma de Andalucia por un lado y
Castilla y Ledn por otro.

Como se ha sefialado, la posibilidad de llevar a término un proyecto esta
fuertemente condicionada por la distancia entre la instalacion de generacion vy el
nudo de conexion.

Por ello no se puede asumir que cualquier nudo dentro de la region de Andalucia
sea sustitutivo al del TAJO DE LA ENCANTADA 220 KV, ubicado en la provincia
de Malaga ni, por tanto, que formen parte del mismo mercado geografico. La
misma logica se desprende para el nudo LASTRAS 400 kV y la Comunidad
Auténoma de Castilla 'y Ledn.

Ademas, la delimitacidén del ambito geografico alegada por ENEL GREEN entra en
contradiccion con la definicion del mercado de producto relevante realizada por la
propia empresa. ENEL afirm6 que el mercado relevante seria el de acceso y
conexion a la red de transporte de energia eléctrica en el que el IUN actia en
calidad de intermediario3*.

El ambito geogréafico del mercado viene delimitado también por la ubicacion de
las instalaciones que pretenden acceder a un concreto nudo de la red de
transporte de energia eléctrica y por el area que abarcan las autorizaciones

33 Comunicacion de la Comision relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos de
la normativa comunitaria en materia de competencia (97/C 372/03) (Diario Oficial n° C 372 de
09/12/1997 p. 0005 - 0013).

34 Contestacion de ENEL GREEN de fecha 30 de octubre de 2020 a requerimiento de informacion
(folios 506-514).
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administrativas, que generalmente hacen referencia a términos municipales
determinados.

Por todo lo anterior, el @mbito geografico considerado viene delimitado por la
ubicacion de los distintos nudos de acceso a la red de transporte de energia
eléctrica. En el presente caso los mercados relevantes en los que se
desarrollan las conductas investigadas, con efectos en mercados conexos
mas amplios, son el nudo de TAJO DE LA ENCANTADA 220 kV y el nudo
LASTRAS 400 kV.

Ello es independiente de la delimitacion del mercado geografico conexo de
generacion de energia eléctrica que también se ve indirectamente afectado por
las conductas investigadas.

Las conductas llevadas a cabo por el IUN en el mercado relevante de acceso a la
red de transporte en un determinado nudo son susceptibles de limitar el derecho
de acceso de las empresas generadoras a la red de transporte y, por tanto, de
afectar al mercado conexo de generacion eléctrica cuya dimension es nacional®.
En ausencia de acceso, los promotores de instalaciones de generacion eléctrica
pueden ver parcial o totalmente frustrado el desarrollo de sus proyectos. La
capacidad de acceso a un nudo constituye una variable competitiva determinante,
por cuanto es imprescindible para poder llevar a cabo el proyecto de generacion
de energia eléctrica

V. HECHOS ACREDITADOS

Las fuentes de prueba que conforman los hechos acreditados provienen de la
informacion y documentacién aportada por las partes en respuesta a los distintos
requerimientos de informacién realizados por la DC, asi como de la informacion
obtenida de los tres expedientes relativos a los conflictos de acceso anteriormente
seflalados tramitados por la Direccion de Energia (CFT/DE/028/18,
CFT/DE/002/19 y CFT/DE/013/19) que dieron lugar a las respectivas resoluciones
de la SSR de 10 de diciembre de 2018 y 5 de marzo de 2020.

V.1. Hechos relativos al nudo TAJO DE LA ENCANTADA 220 kV

El 28 de julio de 2005, ENEL GREEN fue designada IUN del nudo TAJO DE LA
ENCANTADA 220 kV por la Junta de Andalucia®*.

35 yvéanse por ejemplo las decisiones de la Comisién Europea en los asuntos COMP/M.5979 —
KGHM/TAURON Wytwarzanie/JV, parrafo 24; COMP/M.5711 — RWE/Ensys, parrafo 21,
COMP/M.4180 — GDF/Suez, parrafo. 726 o los informes del Tribunal de defensa de la competencia
en el asunto C-77/02 IBERENOVA/GAMESA, pagina 42 o C-68/08, NEW EGARA/EISS.

36 Respuesta de REE a requerimiento de informacion de la DC (folios 682 a 684). En el caso de
Andalucia, la identificacion de los promotores y plantas que ocuparian la capacidad de acceso se
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V.1.A. Tramitacion de las solicitudes de las plantas La Vega | y La Vega Il
de las que ENEL GREEN era promotora

El 31 de enero de 2018 en su condicion de IUN del nudo TAJO DE LA
ENCANTADA 220 kV, ENEL GREEN present6 ante REE la solicitud de acceso
para las instalaciones “La Vega I” y “La Vega II”, promovidas, directa e
indirectamente, por la propia ENEL GREEN?%. Ello sucede, pese a no haber
depositado la garantia exigida por el articulo 59 bis del Real Decreto
1955/2000%.

La solicitud en cuestion, remitida a REE por correo electrénico, venia acompafada
de la siguiente informacion: (i) formulario de solicitud de acceso T243; (ii) esquema
unifilar actualizado®?; (iii) localizacién de las plantas y (iv) carta de solicitud de
acceso.

El 8 de febrero de 2018 REE requirio a ENEL GREEN por no tener constancia del
depdsito de las referidas garantias.

ENEL GREEN deposito las garantias el 1 de marzo de 2018%.

El 6 de marzo de 2018 REE recibié una comunicacion de la Administracion
autonomica, acreditativa del depésito de las garantias depositadas por ENEL
GREEN.

El 13 de marzo de 2018 ENEL GREEN termind de subsanar los defectos de la
solicitud de acceso para sus instalaciones de “La Vega I’ y “La Vega 1™

El 5 de abril de 2018, REE concedi6 acceso a dichas instalaciones
promovidas por ENEL GREEN al nhudo TAJO DE LA ENCANTADA 220 kV. La
capacidad disponible en dicho nudo quedo limitada a 47,47 MW+,

hacia por parte de la Junta de Andalucia mediante normativa autonémica a través de las
denominadas ZEDEs (Zonas de Evacuacion), asi como por la realizacion de concursos de
otorgamiento para distintas tecnologias. La designacion del promotor que actuaria como IUN de
Tajo de la Encantada 220 kV estaba integrada en la ZEDE Tajo-Campillos.

37 Correo electréonico de 31 de enero de 2018 del responsable de interconexiones de ENEL
GREEN a REE (folio 1080). ENEL GREEN era promotora directa de la instalacién “La Vega I’ y
promotora indirecta de la instalacion “La Vega II” a través de su filial al 100% BAYLO.

38 Antecedentes de hecho, epigrafe CUARTO de la resoluciéon CFT/DE/028/18.

3% El esquema unifilar corresponde a una representacion grafica del sistema eléctrico que refleja
la instalacién de generacion y su conexion a la red de transporte.

40 Resolucién CFT/DE/028/18, paginas 13y 14.
41 Resolucién CFT/DE/028/18, pagina 4.
42 Resolucién CFT/DE/028/18, pagina 4.
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V.1.B. Tramitacion de la solicitud de DENEB y CELENO

El 9 de febrero de 2018, 9 dias después del inicio de la tramitacion de la solicitud
de acceso de las instalaciones promovidas por ENEL GREEN, DENEB vy
CELENO depositaron ante la Junta de Andalucia el resguardo acreditativo
de haber presentado las garantias correspondientes para la tramitacién del
procedimiento de acceso de sus instalaciones al nudo TAJO DE LA ENCANTADA
220 kv#,

El 14 de febrero de 2018, el representante de dichas empresas se comunicé con
ENEL GREEN, solicitando que, como IUN, procediera a tramitar ante REE su
solicitud*.

En el correo electronico enviado por DENEB y CELENO a ENEL GREEN se
informaba del depdsito de las garantias y se adjuntaban entre otros documentos
el formulario de solicitud de acceso T-243, el plano de situacion de las
instalaciones y el esquema unifilar®. En dicho correo se menciona una
conversacion previa en la que se habria adelantado a ENEL GREEN la intencion
de solicitar acceso al nudo para las instalaciones de DENEB y CELENO:

“Queria informarte, como ya habiamos comentado alguna vez, que estamos
promoviendo junto con Grupotec el desarrollo de dos proyectos solares fotovoltaicos
de 50MW cada uno en la localidad de Teba/Campillos, Malaga, donde hemos
procedido recientemente al depésito de las garantias correspondientes, para iniciar
la tramitacion de acceso a Red”.

El viernes 23 de febrero de 2018, ENEL GREEN dirigié un correo electrénico a
DENEB y CELENO, comunicando haber identificado determinadas
deficiencias en su solicitud de acceso y manifestando que guedaba a la
espera de su subsanacion®.

El lunes siguiente, 26 de febrero de 2018, DENEB y CELENO se comunicaron con
ENEL GREEN para solicitar aclaraciones sobre las deficiencias advertidas en su
solicitud de acceso*’.

El 2 de marzo de 2018, DENEB y CELENO remitieron a ENEL GREEN Ila
documentacion subsanada de acuerdo con sus indicaciones“e.

43 Resolucién CFT/DE/028/18, pagina 2.
44 Resolucién CFT/DE/028/18, pagina 2.

45 Correo electronico de 14 de febrero de 2018 del representante de DENEB y CELENO a ENEL
GREEN (folios 83 y 84).

46 Correo electrénico de 23 de febrero de ENEL GREEN a DENEB y CELENO (folio 184) y
Resoluciéon CFT/DE/028/18 pagina 5.

47 Comunicacion de ENEL GREEN a DENEB y CELENO de 6 de julio de 2018 (Folio 150).

48 Correo electronico del 2 de marzo de 2018 de DEBEB y CELENO (folio 185) y Resolucion
CFT/DE/028/18 pagina 5.
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El 12 de marzo de 2018, tan solo un dia antes de que ENEL GREEN diera
cumplimiento a las subsanaciones requeridas por REE respecto de las solicitudes
de acceso de sus propias instalaciones, esta empresa, en calidad de IUN,
presentd ante REE la solicitud de acceso de DENEB y CELENO#.

El 11 de abril de 2018, ENEL GREEN inform6 a DENEB y CELENO de que REE
habia requerido subsanaciones adicionales de su solicitud de acceso derivadas,
entre otros aspectos, de que la solicitud de DENEB y CELENO no habia tenido en
cuenta otras plantas de generacion a las que ya se habia otorgado acceso al nhudo
(concretamente las plantas la “Vega I’ y “La Vega II” promovidas por ENEL)>.
DENEB y CELENO contestaron al dia siguiente manifestando su sorpresa por no
haber sido informadas de la existencia de dichos proyectos a la hora de remitir a
ENEL GREEN su solicitud subsanada el 2 de marzo y apuntando que en caso de
tratarse de nuevas plantas ENEL GREEN debiera haber realizado una solicitud
de acceso coordinadas.

El 17 de abril de 2018, DENEB y CELENO remitieron al IUN las referidas
subsanaciones de las que REE tuvo conocimiento el 23 de abril®2.

Mediante comunicacion de 23 de mayo de 2018, REE denegd la solicitud de
acceso alared de transporte de energia eléctrica presentada por DENEB y
CELENO para sus instalaciones.

La denegacion se motivé por la falta de capacidad en el nudo de TAJO DE
LA ENCANTADA 220 kV (47,47TMW remanentes frente alos 90 MW solicitados
por DENEB y CELENO) tras haberse otorgado acceso a las instalaciones
promovidas por ENEL GREEN “La Vega I” y “La Vega II” a las que se habia
concedido la capacidad solicitada (también cerca de 90 MW)32,

V.1.C. Conflicto de acceso planteado por DENEB y CELENO

El 28 de junio de 2018, DENEB y CELENO plantearon, contra la comunicacion
de REE de 23 de mayo de 2018, un conflicto de acceso (CFT/DE/028/18)>.
DENEB y CELENO alegaban, entre otras cuestiones, que el IUN tramito de forma
preferente las instalaciones del ENEL GREEN, dejando a sus proyectos con una
capacidad insuficiente.

4% Correo de 12 de marzo de 2018 de ENEL GREEN a REE (folio 186) y Resolucion
CFT/DE/028/18 péagina 5.

50 Resolucién CFT/DE/028/18 pagina 2 y correo de 11 de abril de ENEL GREEN al representante
de DENEB y CELENO (paginas 92 y 93).

51 Correo del representante de DENEB y CELENO a ENEL GREEN de 12 de abril de 2018 (folios
91y 92)
52 Resolucién CFT/DE/028/18, pagina 5.

53 Resolucion CFT/DE/028/18, pagina 5 y comunicacién de REE de 23 de mayo de 2018 (folios
67 a 73).

54 Resolucién CFT/DE/028/18, pagina 9.
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Mediante resolucién de 10 de diciembre de 2018, la SSR de la CNMC estimo
dicho conflicto, anulé el contenido resolutorio de la referida comunicacién de
REE de 23 de mayo y retrotrajo el procedimiento para que las solicitudes de las
instalaciones promovidas por ENEL GREEN, DENEB y CELENO fueran
tramitadas conjuntamente.

La SSR de la CNMC realiza las siguientes observaciones sobre la actuacion
de ENEL GREEN como IUN del nudo Tajo de la Encantada:

“IH]asta el 1 de marzo de 2018 las instalaciones “La Vega l y II” no estaban en
condiciones normativas de solicitar ante REE el acceso al nhudo Tajo de la
Encantada 220 kV, atendiendo a la fecha en la que la Administracion
autonémica certificé el depdsito de las garantias de esas instalaciones. Es decir,
hasta esa fecha las instalaciones promovidas por sociedades integradas en el
grupo ENEL no debian remitir al gestor de la red ninguna solicitud de acceso.
Cabe inferir que si ENEL conoce la normativa cuando desempefia la funcién de IUN
la conoce de igual modo cuando desempefia la funcién de promotor.

Por otra parte, ya con anterioridad a la fecha del 1 de marzo de 2018 ENEL GREEN
POWER ESPANA, S.L., en su condicion de IUN, conocia la voluntad inequivoca
de las sociedades DENEB y CELENO de solicitar el acceso al mismo punto para
la conexién de dos instalaciones, en tanto presentaron su solicitud de acceso el
14 de febrero de 2018. Si bien es cierto, desconocian la informacion relativa al
cumplimiento del depdsito de las garantias de DENEB y CELENO.

El IUN, en vez de acumular los cuatro proyectos coincidentes en el tiempo,
solicitd subsanaciones (actuacion que no le correspondia) y, de forma
contraria a sus obligaciones normativas, tramit6 de manera separada e
independiente los proyectos de las sociedades DENEB y CELENO de los proyectos
“La Vega l y II".

La sociedad ENEL GREEN POWER ESPANA, S.L. debe conocer sus obligaciones
normativas como IUN de un punto de acceso. El concepto «tramitacion coordinada»
exige la acumulacién del conjunto de solicitudes, con independencia del
cumplimiento del requisito del articulo 59 bis del Real Decreto 1955/2000, que se
concretan en un ambito temporal delimitado.

Tal y como sostiene ENEL GREEN POWER ESPANA, S.L., no compete al IUN
validar o verificar si el solicitante ha depositado las garantias previas a la
tramitacion del procedimiento (esa tarea recae en el gestor de la red). Sin
embargo, si compete a ENEL —como promotor de instalaciones de generacion-
conocer gue no puede remitir al IUN —esto es, a si mismo-una solicitud que no
relne las condiciones para ser cursada.

Es obligacion normativa del IUN acumular/coordinar las solicitudes que se vayan
produciendo progresivamente en un ambito temporal. No es admisible que el IUN
remitiese al gestor unas instalaciones que no habian cumplimentado el
requisito previo del depdsito de garantias —extremo que conocia perfectamente
porque eran instalaciones promovidas por la propia sociedad o el grupo al que
dicha sociedad pertenece-y posteriormente no acumulara las instalaciones de
DENEB y CELENO.
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El IUN, de acuerdo con las previsiones del anexo XV del Real Decreto 413/2014,
deberia haber acumulado a la solicitud cursada el 14 de febrero de 2018 por
parte de DENEB y CELENO, a partir del 1 de marzo de 2018, la solicitud
correspondiente a las plantas de La Vega | y Il. Esa acumulacion en un plazo de
medio mes no ameritaria ningun reproche juridico.

No es admisible que el sujeto que desempefie las funciones de IUN se comporte de
manera distinta cuando actie como generador y cuando actie como IUN, pues ello
podria implicar que la figura del IUN es instrumentalizada para favorecer los propios
intereses.

En el presente conflicto, los titulares de las instalaciones “La Vega | y II”
actuando como simples promotores solicitan acceso a la red conociendo la
faltade un requisito imprescindible: certificado acreditativo de presentacién de
garantias. El IUN, es decir ellos mismos, no advierte ningin defecto y procede
asu remisioén al gestor. Comportamiento que ya en si mismo merece suficiente
reproche. Y, posteriormente, cuando otros solicitantes acuden al IUN -
conocedor en ese momento de la inviabilidad juridica de sus propias
instalaciones- solicitando acceso, éste, sin ajustarse a las previsiones del
anexo XV del Real Decreto 413/2014, procede alatramitacion independiente (no
coordinada) de esas instalaciones, con el resultado conocido: adjudicacion de
capacidad para las instalaciones del IUN y exclusion para las instalaciones de
DENEB y CELENO.

Por todo lo expuesto, esta actuacion, al contrario de lo que considera REE y el IUN,
tiene necesariamente que considerarse como no ajustada a la normativa (en lo
relativo a la funcion de coordinacién de solicitudes de acceso propia del IUN), lo que
comportaria la invalidez del resultado al que ha llevado el procedimiento de accesoy
conexién que se ha gestionado”. (Enfasis afiadido).

V.1.D. Pronunciamiento de la Audiencia Nacional sobre el recurso de ENEL
GREEN contra la resolucién de la SSR

ENEL GREEN interpuso recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia
Nacional (AN) contra la resolucion de la SSR de la CNMC en el conflicto de acceso
CFT/DE/028/18. La AN desestimd el recurso en su reciente sentencia de 17 de
marzo de 2022%,

El Fundamento de Derecho Sexto de la sentencia confirma las apreciaciones de
la SSR sobre la existencia de trato discriminatorio brindado por ENEL GREEN a
sus competidores:

“El andlisis de las circunstancias concurrentes revela que el tratamiento
dispensado por el IUN a las solicitudes de acceso formuladas por DENEB y
CELENO por un lado y a las formuladas por él mismo o por su sociedad
vinculada propicié la falta de coordinacion en la tramitacién y resolucién de las
solicitudes. En efecto, DENEB y CELENO formularon su solicitud de acceso a
la red de transporte el 14 de febrero de 2018, contando ya con la justificacion
de haber presentado dias antes la garantia de 500.000 euros que el articulo 59 bis
del Real Decreto 1955/2000, exige constituir antes de formular la solicitud. Sin
embargo, el IUN no remitié a REE la solicitud directamente, sino que comunica

%5 Sentencia de la AN de 17 de marzo de 2022, recurso 72/2019, (ECLI:ES:AN:2022:1400).
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alas sociedades que sus solicitudes han de ser subsanadas con la incorporacion
de determinada documentacién, y no es sino hasta el 12 de marzo cuando remite a
REE la solicitud de acceso de estas entidades.

Estas advertencias del IUN a DENEB y CELENO contrastan con lo acontecido
con la solicitud de acceso formulada su grupo empresarial a titulo particular
parainstalaciones de su titularidad. En su condicion de IUN remitio la solicitud
de acceso formulada por él mismo (él y una sociedad participada al 100%) para
las instalaciones Las Vegas |y Las Vegas Il el dia 1 de febrero, al dia siguiente
de ser presentada por él mismo a titulo particular ante el IUN, esto es, ante él
mismo en condicién de tal.

Esta presentacion ante REE no se acompafd del justificante de haber
constituido la garantia exigible. Esto es, que aunque su solicitud estaba
incompleta, a diferencia de lo que hizo como IUN con la solicitud de DENEB y
CELENO, no le parecio justificado esperar a que tales garantias fueran
prestadas para remitir la solicitud a REE ya completa.

Las garantias correspondientes a las instalaciones Las Vegas | y Las Vegas Il no se
constituyeron hasta el dia 1 de marzo, esto es, con posterioridad a la fecha en las
gque DENEB y CELENO habian presentado ante el IUN su solicitud de acceso
contando ya con la justificacion de haber constituido la garantia procedente.

En definitiva, aunque la entidad demandante sostiene que su funcién como IUN
no es mas que la de mero transmisor de documentacion, tramit6 su solicitud
de acceso pese a que no contaba con un requisito esencial como la
justificacion de haber prestado la garantia correspondiente. Pero, por el
contrario, no remiti6 la solicitud formulada por sus competidores por
considerarla incompleta debido a la falta de cierta documentacién, sino que
sugirio que fuera completada y la remitié mas adelante (una vez completada)
unavez que ella misma habia subsanado la falta de prestacién de las garantias
exigibles a la solicitud de acceso para sus propias instalaciones. Pues bien,
como consecuencia de la necesidad de subsanar las deficiencias apreciadas en las
solicitudes de acceso a las que este proceso se contrae -ya por defecto de
constitucion de garantias, ya por la falta de otra documentacion-, las solicitudes de
las que tratamos estaban tramitandose coetaneamente. Sin embargo, el IUN no les
dio el tratamiento coordinado al que estaba obligado por el apartado cuarto del Anexo
V, del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la actividad de
produccién de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables,
cogeneracion y residuos, segun el cual:

“4. Cuando varios generadores compartan punto de conexion a la red de transporte,
la tramitacion de los procedimientos de acceso y conexion, ante el operador del
sistema y transportista, asi como la coordinacion con este ultimo tras la puesta en
servicio de la generacion, debera realizarse de forma conjunta y coordinada por un
Interlocutor Unico de Nudo que actuara en representacion de los generadores, en los
términos y con las funciones que se establezcan”. (Enfasis afiadido).

V.1.E. Actuaciones posteriores a la resolucion del conflicto de acceso
planteado por DENEB y CELENO

El 30 de enero de 2019 ENEL GREEN, en cumplimiento de la resolucion
CFT/DE/028/18, presentd una solicitud coordinada de acceso para los
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proyectos promovidos por ENEL GREEN Yy su filial BAYLOS, por DENEB vy por
CELENO al nudo TAJO DE LA ENCANTADA 220 kV.

El 11 de marzo de 2019 REE remitié una actualizacion de acceso coordinado a la
red de transporte de energia eléctrica en la subestacion TAJO DE LA
ENCANTADA 220 kV, conforme a la cual se atribuy6 a cada una de las cuatro
instalaciones (“Deneb”, “Celeno”, “La Vega I’ y la Vega II’) 36,5 MW, contando
actualmente todas ellas con los correspondientes permisos de conexionse.

V.1.F. Resumen de los principales hitos relativos al nhudo TAJO DE LA
ENCANTADA 220 kV

A fin de facilitar una mejor aprehension de los hechos previamente descritos, se
incluye a continuacion una linea temporal en la que se reflejan los principales hitos
relativos al nudo TAJO DE LA ENCANTADA 220 Kv distinguiendo entre la
tramitacion de las instalaciones promovidas por ENEL GREEN (“La Vega I y la
“Vega II”) y las promovidas por DENEB y CELENO.

56 Contestacion de REE de 21 de enero de 2021 a requerimiento de informacion (folios 697-706)
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Imagen 1. Hitos TAJO DE LA ENCANTADA 220 kV
ENEL remite a ENEL subsana
REE las 01/03/2018 las solicitudes 05/04/2018
solicitudes de 08/02/2018 Certificacién de de acceso de
acceso para “La - las garantias de “LaVegalyIl” !‘EE con.cede acceso a las
VegalyIl” REE requiere a ENEL po.r “LaVega I” y II" instalaciones de “La Vega
no contar con el deposito lylr
las garantias
23/02/2018 02/03/2018 17/04/2018
ENEL solicita a DENEB y CELENO DENEB y
DENEB y CELENO remiten a ENEL las CELENO
09/02/2018 subsanacién de subsanaciones 11/04/2018 iten a
Depésito de las su solicitud de requeridas ENEL indica a ENEL las
garantias de las acceso DENEB y CELENO subsanaciones 23/05/2018
instalaciones de 13/03/2018 que REE ha requeridas por
DENEB y CELENO ENEL oresenta ante requerido nuevas REE via ENEL REE deniega la
REE | P lictud d subsanaciones de - solicitud  de
b el © su solicitud acceso de
DENEB 14/02/2018 e o LAl e DENEB  y
L0 CELENO  por
Y DENEB y CELENO ol Pd
remiten su solicitud EliE idad e
CELENO de acceso a ENEL capacica
V.2. Hechos relativos al nudo LASTRAS 400 kV
(108) ElI 5 de noviembre de 2002, ENEL GREEN fue designada IUN del nudo
LASTRAS 400 kV por la Junta de Castilla y Lebn, dentro de un proceso de
identificacion progresiva de plantas, promotores y representantes de éstos para el
disefio de soluciones coordinadas®’.
V.2.A. Tramitacion de “Linde” de la que ENEL GREEN era promotora
(109)  El 1 de agosto de 2018, ENEL GREEN solicité ante REE acceso para su planta
“Linde” de 70Mw al nudo LASTRAS 400 kV?®s.
(1100 Hasta el 3 de agosto de 2018 no depositd la garantia correspondiente®.

57 El acuerdo inicial se celebré en octubre de 2002 (si bien estuvo sometido a modificaciones
posteriores) e incluia las empresas que actuarian como interlocutores ante REE en las
actuaciones necesarias para llevar a cabo los trabajos para la ejecucion de las infraestructuras
necesarias para evacuar la energia de los parques promovidos en las zonas de influencia de las
subestaciones interesadas. Véase la contestacion de REE de 21 de enero de 2021 (folios 695 a
696).

%8 Resolucién CFT/DE/002/19, pagina 4.
59 Resolucién CFT/DE/002/19, pagina 5.
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El 23 de noviembre de 2018 REE remiti6 a ENEL GREEN, como IUN del nudo
LASTRAS 400 kV, la comunicacion DDS.DAR.18 3280, mediante la que le
informaba de que diferenciaba, en dicho nudo, 3 grupos de instalaciones en
funcién del estado de su tramitacién de acceso®:

- Un primer grupo con la instalacion “Linde, promovida por ENEL GREEN, para la
que no era posible otorgar acceso inmediato, por exceder la capacidad solicitada
70MW la capacidad disponible (40,4 MW). Se indica que se le daria acceso en el
momento que ENEL GREEN ajustara la potencia inicial solicitada.

- Un segundo grupo, formado por cuatro instalaciones, entre las que se encontraba
la instalacién “La Fuentecilla” de EDP RENOVABLES, cuyos permisos de acceso
habian quedado en suspenso y serian retomados en caso de una eventual falta
de respuesta de ENEL GREEN al ajuste de capacidad solicitado para su
instalacion “Linde” en el plazo sefialado por REE;

- Un tercer grupo, formado por tres instalaciones -entre las que figura la instalacion
“Lastras Solar”, promovida por LASTRAS- cuyas solicitudes de acceso se habrian
anulado por carecer otras instalaciones de este grupo de confirmacién de la
garantia econémica depositada.

El 12 de diciembre de 2018, ENEL GREEN inform6 a REE de la adecuacion de
sus pretensiones de acceso para la instalaciéon “Linde” a la capacidad disponible,
lo gue suponia el agotamiento de la capacidad del nudo LASTRAS 400 kV para el
resto de los promotores®:.

V.2.B. Actuaciones relativas a la tramitacion de acceso de la planta
“Fuentecilla” de la que la era promotora EDP RENOVABLES

El 13 de agosto de 2018 EDP RENOVABLES deposit6 la garantia econdmica
correspondiente a una nueva planta fotovoltaica de la que era promotora, la
“Fuentecilla” de 45 MW de potencia®.

Al dia siguiente, 14 de agosto de 2018, EDP RENOVABLES solicité a ENEL
GREEN, en tanto que IUN del nudo LASTRAS 400 kV, que iniciase la tramitacion
de acceso a la red de su instalacion “La Fuentecilla”. El correo electrénico en el
gue lo solicitaba incluia: (i) el formulario T243; (ii) planos de la planta; (iii) el
esquema unifilar y (iv) la certificacién del depédsito de la garantia econdmica ¢,

El 16 de agosto de 2018, ENEL GREEN, gue ya habia remitido a REE su propia
solicitud de acceso, solicito a EDP RENOVABLES que subsanase su solicitud
de acceso®.

60 Resolucién CFT/DE/002/19, pagina 10.
61 Resolucién CFT/DE/002/19, pagina 11.
62 Resolucién CFT/DE/002/19, pagina 13.

63 Correo electrénico de 14 de agosto de 2018 de EDP RENOVABLES a ENEL GREEN (folio
1089).

64 Resolucién CFT/DE/002/19, pagina 2.
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ENEL GREEN remiti6 a EDP RENOVABLES un esquema unifilar en el que
constaba la instalacion “Linde” —de la que, como se ha indicado era promotora la
propia ENEL GREEN y cuyo acceso ya estaba siendo tramitado por REE- para
gue, sobre esa version, EDP RENOVABLES actualizase su documentacion®s.

El mismo 16 de agosto EDP RENOVABLES solicit6 a ENEL GREEN que le
remitiese dicho documento en un formato distinto (DWG)®.

El 17 de agosto de 2018 se produjeron distintos intercambios de correos
electronicos entre EDP RENOVABLES y ENEL GREEN.

En primer lugar, EDP RENOVABLES se dirigi6 a ENEL GREEN. En su correo,
EDP RENOVABLES ponia en cuestion que fuese su funcion actualizar el esquema
unifilar. También manifestaba que ENEL GREEN deberia haber coordinado las
solicitudes recibidas en una Unica para remitirla a REE:

‘no sé qué querias decir exactamente con que trabajemos sobre ese unifilar.
Entiendo que me lo enviaste para que conociésemos el estado y supongo que sois
vosotros los que tenéis que compilar todas las solicitudes del nudo en un Unico unifilar
para posteriormente enviarselo a R.E.E. Asi lo hacemos nosotros en los nudos en los
que somos IUN’®.

ENEL GREEN respondio que habia tres solicitudes previas a la de
EDPRENOVABLES, incluyendo la correspondiente a la instalacién “Linde”, de la
gue la propia ENEL GREEN era promotora. Indica, asimismo, que su “filosofia al
respecto es tramitar las solicitudes por orden de llegada” y que remitiria la solicitud
de acceso de EDP RENOVABLES a REE para la instalacion la “Fuentecilla” en el
mes de septiembre®s.

El 22 de agosto de 2018 EDP RENOVABLES remitio directamente a REE copia
de su solicitud de acceso para su instalacion “La Fuentecilla™®.

El 5 de septiembre de 2019 ENEL GREEN requirié una nueva subsanacion de su
solicitud de acceso a EDP RENOVABLES en relacion con el esquema unifilar™.

El 10 de septiembre de 2018 ENEL GREEN remitié finalmente a REE la solicitud
de acceso que EDP RENOVABLES le habia enviado el 14 de agosto™.

85 Correo electrénico de 16 de agosto de ENEL GREEN a EDP RENOVABLES (folio 1089).
66 Correo electrénico de 16 de agosto de EDP RENOVABLES a ENEL GREEN (folio 1089).
67 Correo electronico de 17 de agosto de EDP RENOVABLES a ENEL GREEN (folio 1088).

68 Correo electrénico de 17 de agosto de 2018 de ENEL GREEN a EDP RENOVABLES (folio
1088).

69 Resolucion CFT/DE/002/19.

70 Resolucion CFT/DE/002/19, pagina 2 y correo electrénico de 5 de septiembre de 2018 de ENEL
GREEN a EDP RENOVABLES (folio 1091).

"1 Resolucién CFT/DE/002/19, pagina 2.
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El 5 de diciembre de 2018 ENEL GREEN traslado a EDP RENOVABLES la
comunicacion informativa de REE referencia DDS.DAR.18 3280 de 23 de
noviembre a la que se ha hecho referencia en el parrafo 111. En ella se informaba
de que la solicitud de acceso a la instalacion de EDP RENOVABLES ‘“La
Fuentecilla” habia quedado en suspenso a la espera de la contestacion de ENEL
GREEN a la solicitud de ajuste realizada respecto de su instalacion “Linde””2.

V.2.C. Conflicto de acceso planteado por EDP RENOVABLES

El 21 de diciembre de 2018 EDP RENOVABLES plante6 el conflicto de acceso
CFT/DE/002/19 solicitando la anulacion del contenido resolutorio de la
comunicacion de REE DDS.DAR.18_3280. Solicitaba también que REE declarase
la preferencia de la solicitud de EDP RENOVABLES respecto al resto de
solicitudes a las que se hacia referencia en la comunicaciéon®.

Mediante resolucion de 5 de marzo de 2020, la SSR de la CNMC estimo
parcialmente el conflicto, ordeno la retroaccion de las actuaciones del IUN y
concluyo que la solicitud de acceso para la instalacion de EDP RENOVABLES
debié tramitarse de forma conjunta y coordinada por el IUN junto a su propia
solicitud y las demas que resultasen concurrentes en el tiempo, sin preferencia
alguna para la solicitud de acceso de la instalacion “Linde” promovida por ENEL
GREEN.

La SSR alcanzé las siguientes conclusiones:

“En primer lugar, procederia rechazar la prioridad otorgada por REE a la solicitud de
acceso de ENEL para la instalacién Linde en su comunicacion de 23 de noviembre
de 2018. Al respecto hay que sefalar que la solicitud presentada por ENEL en
fecha 1 de agosto de 2018 carecia de depdsito previo de garantias, segun resulta
de los documentos incorporados al procedimiento. En efecto, consta probado
documentalmente que el depdsito de garantias para la instalacién Linde de ENEL
GPE se llevé a cabo el 3 de agosto de 2018 (folios 445 y 446 del expediente), con
posterioridad a la presentacion de su solicitud de acceso, razén por la cual dicha
solicitud habria infringido lo establecido en el articulo 59 bis.1 del Real Decreto
1955/2000 [...].

“En segundo lugar, resultaria rechazable la actuacion del IUN en relacion con los
sucesivos requerimientos de informacion y documentacion intercambiados con EDP,
los retrasos en la gestion de envio a REE, y las alegaciones sobre periodos
vacacionales del mes de agosto del personal de ENEL. Segun consta probado
documentalmente la fecha del depdsito de garantia de EDP fue de 13 de agosto
de 2018, y lafecha de presentacion de su solicitud ante el IUN fue 14 de agosto
de 2018. A partir de ahi el IUN retrasa en un mes el envio de la documentacién
a REE, mientras que en fechas paralelas se encuentra realizando frente a REE
las subsanaciones de su propia planta FV Linde. [...].

Se concluye que la solicitud de acceso para la instalacién de EDP debio
tramitarse de forma conjunta y coordinada por el [IUN con su propia solicitud y

72 Resolucién CFT/DE/002/19, paginas 2y 3.
73 Resolucién CFT/DE/002/19, pagina 1.
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las demés concurrentes en el tiempo, debiendo REE ser el encargado de
supervisar que los procedimientos de acceso y conexion se lleven bajo los principios
de obijetividad, transparencia y no discriminacién’. (Enfasis afiadido).

V.2.D. Tramitacion de acceso de “Lastras Solar” de la que la es promotora
LASTRAS

El 31 de julio de 2018, después de comunicarse con ENEL GREEN a través del
ndmero de teléfono que figuraba en el documento de REE “Interlocutores Unicos
de Nudo identificados en Castilla y Ledn” (Unico dato de contacto telematico de
ENEL GREEN indicado en dicho documento), LASTRAS se dio de alta en el
sistema de consulta de expedientes ACRE de REE mediante el que puede
consultarse el estado de las solicitudes de acceso en tramitacion?.

El 9 de agosto de 2018 LASTRAS deposito la garantia econdmica ante la Junta
de Castilla y Leon para solicitar el acceso a la red de transporte de energia
eléctrica, de su planta de generacion fotovoltaica “Lastras Solar”, a través del nudo
LASTRAS 400 kV7s.

El 21 de agosto de 2018 LASTRAS envio el siguiente mensaje de WhatsApp al
teléfono de contacto de ENEL GREEN al que se ha hecho referencia en el parrafo
123:

“Estimado [EMPLEADO DE ENEL GREEN], me gustaria poder preguntarle una duda
por la ST de REE de Lastras para los esquemas. Quedo a su disposicion para
llamarle cuando mejor le venga™”.

El 30 de agosto, sin que conste contestacion de ENEL GREEN al anterior
mensaje, figura en la misma conversacion de WhatsApp un nuevo mensaje de
LASTRAS que tampoco fue contestado por ENEL GREEN:

“‘Buenos dias. Perdone que le moleste, pero me gustaria acercarme un dia a
presentarme y de paso repasar con usted los documentos que tenemos que aportar.
Quedo a su entera disposicion, el dia y la hora que mejor le venga’®.

4 Resolucion CFT/DE/002/19.

5 Resolucién CFT/DE/013/19, pagina 2, documento de REE “Interlocutores Unicos de Nudo
identificados en Castilla y Leén” (folios 767 y 768) y correo electrénico de 31 de julio de 2018
(folios 770 a 772).

76 Justificante de presentacion de las garantias aportado por LASTRAS junto a su contestacion a
requerimiento de informacion realizado por la DC (Folio 778).

77 Pantallazo de conversacién de WhatsApp aportado por LASTRAS junto a su contestacion a
requerimiento de informacion realizado por la DC (Folio 779).

8 Pantallazo de conversacién de WhatsApp aportado por LASTRAS junto a su contestacion a
requerimiento de informacion realizado por la DC (folio 779).
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LASTRAS ha aportado capturas de pantalla de una serie de mensajes remitidos
los dias 21 y 30 de agosto de 2018 al citado numero de teléfono de contacto de
ENEL GREEN. Los mensajes constan como recibidos y sin respuesta.

También ha aportado capturas de pantalla de llamadas telefonicas realizadas los
dias 22 y 24 de agosto y los dias 7 y 11 de septiembre (al mismo numero) que
tampoco fueron atendidas por ENEL GREEN?™.

El 14 de septiembre de 2018, LASTRAS logré finalmente contactar con ENEL
GREEN para que le informara de la direccion de correo electronico a la que debia
remitir su solicitud de acceso para la instalacién “Lastras Solar’®,

El 18 de septiembre de 2018 LASTRAS remitié a ENEL GREEN su solicitud de
acceso para la estacion “Lastras Solar”’ haciendo referencia a una
conversacion mantenida la semana anterior y precisando que ya habia depositado
la correspondiente garantia ante la Administracions.

El 19 de septiembre de 2018 ENEL GREEN solicité a LASTRAS la subsanacion
de su solicitud de acceso en los siguientes términos:

“[p]Jara poder tramitar su solicitud nos tiene que enviar de vuelta los ficheros que les
pasamos en el siguiente enlace actualizandolos con sus plantas’®?.

El 2 de octubre de 2018 LASTRAS solicito a ENEL GREEN que le facilitase
nuevamente unos documentos remitidos el 19 de septiembre. De acuerdo con la
version de LASTRAS, dicha solicitud se debi6 a que los archivos enviados el 19
de septiembre no podian descargarses:.

ENEL GREEN contesto al dia siguiente “[a]djunto les vuelvo a enviar la ultima
documentacion enviada a REE”. El correo incluia un hipervinculo de WeTransfers.

El 5 de octubre de 2018 LASTRAS envio a ENEL GREEN un correo electrénico
con informacién actualizada solicitAndole el reenvio del esquema unifilar en
formato editable para proceder a su actualizacion lo antes posible. LASTRAS
subrayo en dicho correo su voluntad de no retrasar el procedimiento de tramitacion
de acceso de su planta “Lastras Solar” #:

7 Documento aportado por LASTRAS junto a su contestacién a requerimiento de informacion
realizado por la DC (folios 780 a 781).

80 Contestacion de LASTRAS a requerimiento de informacion de la DC (folio 739).

81 Correo electrénico de 18 de agosto de 2018 LASTRAS a ENEL GREEN (Folio 787).

82 Correo electrénico de 19 de septiembre de 2018 de ENEL GREEN a LASTRAS (Folio 786).
83 Contestacion de LASTRAS a requerimiento de informacion de la DC (folio 740).

84 Correos electrénicos entre ENEL GREEN y LASTRAS de 2 y 3 de octubre de 2018 (folio 786).
Véase, asimismo la contestacion de LASTRAS al requerimiento de informacion de la DC (folio
740).

85 Correo electrénico de 2 de octubre de 2018, de LASTRAS a ENEL GREEN (folio 789).
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“con el fin de no retrasar la tramitacién, le adjuntamos el documento Excel actualizado
con el resto de plantas segun sus indicaciones. Con respecto al esquema unifilar que
nos compartié en PDF, le agradeceriamos que nos lo envie en formato CAD (que es
lo que le solicitamos en el correo antes de ayer) para poder actualizarselo nosotros
a la mayor brevedad posible”.

El 10 de octubre, ante la falta de respuesta al anterior correo, LASTRAS escribio
de nuevo a ENEL GREEN preguntando si ya habia remitido su solicitud de acceso
para la instalacion “Lastras Solar” a REE.

En su correo LASTRAS manifesté haber asumido que la propia ENEL GREEN
habria actualizado el esquema unifilar con la informacion previamente remitida por
LASTRAS e insistidé en que, de no ser el caso, le facilitase el esquema unifilar en
formato editable que ya le habia solicitado cinco dias antes para poder actualizarlo
ella mismas®:

“con relacion a la informacion requerida por su parte, ¢nos puede confirmar si ya la
ha remitido a REE? Entendemos que el esquema unifilar ya lo ha modificado usted
integrando nuestra planta; si no, estamos a su disposicion para integrar nuestra
planta en el mismo, s6lo con que nos remita el esquema unifilar en formato CAD,
como le comentamos en los dos ultimos correos”.

En su respuesta del mismo dia, ENEL GREEN se limit6 a contestar que no
disponian del sistema unifilar en el formato solicitado y que quedaba a la espera
de recibir la documentacion subsanada solicitada a LASTRAS el 3 de octubre?.

Ante dicha contestacion, LASTRAS se dirigié de nuevo a ENEL GREEN el 15 de
octubre desaprobando las solicitudes de subsanacién del IUN, en los siguientes
términos®::

“Estimado [EMPLEADO DE ENEL GREEN], disculpe que le molestemos, pero el que
nos facilite el esquema unifilar en CAD es para, tal y como usted nos solicita, insertar
rapidamente nuestra planta (que ya la enviamos dibujada en CAD aislada) sobre el
esquema general que usted nos facilita en formato PDF; entiéndanos por favor que
no tiene sentido, si ese documento ya esta en poder de algun otro interesado,
dibujar todas las demas plantas de nuevo para afiadir la nuestra. Nosotros no
tenemos acceso al esquema que usted nos remite, y que los técnicos de las
plantas de Tajuiia 1y 2 por ejemplo si tienen. Le agradeceriamos, si pudiese, nos
hiciese la gestion para conseguirlo, parano duplicar tareas. Si no, procedemos
a dibujarlo entero, lo que usted nos diga. Y con respecto al otro documento
solicitado, el Excel, éste fue remitido el dia 5 de Octubre, a los dos dias de su
requerimiento. No obstante, quedamos a su disposicion por si tuviéramos que
ampliarlo o complementarlo. En espera de que nos pueda atender esta peticién, y
quedando a su entera disposicion, reciba un cordial saludo”. (Enfasis afiadido).

86 Correo electronico de 10 de octubre de 2018, de LASTRAS a ENEL GREEN (folio 789).
87 Correo electrénico de 10 de octubre de 2018, de ENEL GREEN a LASTRAS (folio 790).
88 Correo electrénico del 15 de octubre de 2018, de LASTRAS a ENEL GREEN (folio 792).
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El 22 de octubre de 2018, ante la negativa de ENEL GREEN de remitirle el
esquema unifilar en formato editable, LASTRAS lo envi6 a ENEL GREEN
actualizado tras reproducirlo en su totalidad. Precis6 “hemos preferido dibujarlo
para completar la documentacion lo antes posible”s.

Al dia siguiente —23 de octubre de 2018— ENEL GREEN solicit6 a LASTRAS una
nueva subsanacidon de su solicitud de acceso, consistente, esta vez, en la
actualizacion del formulario T243.

LASTRAS contestdo a ENEL GREEN que ya le habia remitido previamente dicho
documento:

“el formulario de acceso T243 actualizado que nos pide lo enviamos adjunto en el
correo que le remitimos el pasado dia 5 de Octubre, en respuesta a su peticion del
dia 3 de Octubre. Se lo adjuntamos aqui de nuevo de todas formas. Quedamos a su
entera disposicién y a la espera de sus noticias™°.

El 26 de otubre de 2018, ENEL GREEN comunic6 a LASTRAS que su solicitud de
acceso habia sido remitida a REE®*.

El 3 de diciembre de 2018, LASTRAS escribi6 a ENEL GREEN interesandose
sobre el estado de su solicitud de acceso al haber advertido, tras acceder a la
plataforma ACRE, que dicha solicitud figuraba como incompleta sin que ENEL
GREEN les hubiera dirigido peticién alguna de subsanacion reciente®.

El 5 de diciembre de 2018, ENEL GREEN remiti6 a LASTRAS la comunicacién
informativa de 23 de noviembre de 2018 de REE DDS.DAR.18 3280 varias veces
mencionada.

LASTRAS contesté a ENEL GREEN manifestando su sorpresa por el hecho de
gue la solicitud de “Lastras Solar” figurase como incompleta con motivo de que las
solicitudes de determinadas plantas promovidas por un tercero —junto a las que
se habia agrupado la solicitud de LASTRAS solar— se encontrasen pendientes de
depositar los avales pese a que LASTRAS no tenia relacion alguna con el
promotor de las otras plantas cuyo aval se encontraba pendiente de depositar y
siendo la solicitud de LASTRAS completamente autonoma vy diferente de la del
tercer promotor.

89 Correo electrénico de 22 de octubre de 2018, de LASTRAS a ENEL GREEN (folio 794).

9 Intercambios de correos electrénicos de los dias 23 y 25 de octubre de 2018, entre ENEL
GRREN y LASTRAS (folio 796).

91 Correo electrénico de 26 de octubre de 2018, de ENEL GREEN a LASTRAS (folio 797).
92 Correo electrénico de 3 de diciembre de 2018, de LASTRAS a ENEL GREEN (folio 799).
9 Correo electrénico de 5 de diciembre de 2018, de ENEL GREEN a LASTRAS (folio 802).
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Atendiendo a lo anterior, LASTRAS solicito6 a ENEL GREEN que remitiese a REE
una nueva comunicacion en la que explicase dicha circunstancia a fin de que la
solicitud de LASTRAS se actualizara como solicitud completa .

El 21 de diciembre de 2018 LASTRAS envio un burofax a ENEL GREEN
reiterando su oposicion a que se hubiese vinculado su solicitud de acceso a la de
otro promotor que, a diferencia de LASTRAS, no habia presentado los avales
correspondientes. Solicitaba a ENEL GREEN que actualizase su solicitud como
solicitud completa®.

LASTRAS expuso asimismo en el burofax, su posicion, segun la cual, su solicitud
de acceso debia de haberse considerado como previa a la de ENEL GREEN, dado
que LASTRAS deposito la garantia de su instalacion el 9 de agosto, mientras que
la garantia correspondiente a la instalacion de ENEL GREEN no fue reconocida
hasta el 25 de septiembre.

ENEL GREEN contesté mediante burofax de 24 de enero de 2018, replicando que
no corresponde al IUN calificar las solicitudes como completas o incompletas y
gue ENEL GREEN no habia depositado la garantia de su instalacion el 25 de
septiembre sino el 3 de agosto®.

El 17 de enero de 2019, REE remitio6 a ENEL GREEN una nueva comunicacion
informativa 005.DAR.19 218 en la que informaba de que procedia a anular el
expediente correspondiente a la solicitud de acceso de la instalacion de LASTRAS
(“Lastras Solar”). Se reconocia que, pese a que dicha instalacion contaba con la
garantia econdmica correspondiente, se habia incorporado a una solicitud
conjunta y coordinada que englobaba las instalaciones de otro promotor sin las
garantias economicas confirmadas.

ENEL GREEN remiti6 a LASTRAS la comunicacion de REE el 24 de enero de
2019, en contestacion a la comunicacion de LASTRAS de 21 de diciembre?’.

V.2.E. Conflicto de acceso planteado por LASTRAS

El 19 de febrero de 2019 LASTRAS planteo el conflicto de acceso CFT/DE/013/19
motivado por la denegacion a la solicitud de acceso a su planta “Lastras Solar”.
Solicitaba la anulaciéon del contenido de la resolucion de REE de 17 de enero
005.DAR.19 218,

94 Correo electrénico de 21 de diciembre de 2018, de LASTRAS a ENEL GREEN (folios 812 y
824).

9 Burofax de LASTRAS a ENEL GREEN de 21 de diciembre de 2018 (folios 818 a 820).
9 Burofax de ENEL GREEN a LASTRAS de 24 de enero de 2018 (folios 821 a 823).

97 Correo electrénico de 24 de enero de 2019, de ENEL GREEN a LASTRAS (folio 824).
98 Resolucién CFT/DE/013/19, pagina 1.
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Mediante resolucién de 5 de marzo de 2020, la SSR la CNMC desestim6 el
referido conflicto ordenando la retrotraccion de las actuaciones. La SSR alcanza
las siguientes conclusiones®:

“En primer lugar, procederia rechazar la prioridad otorgada por REE a la solicitud de
acceso de ENEL GPE para la instalaciéon Linde en su comunicaciéon de 23 de
noviembre de 2018. Al respecto se sefiala que la solicitud presentada por ENEL
GPE en fecha 1 de agosto de 2018 carecia de depoésito previo de garantias,
segun resulta de los documentos incorporados al procedimiento. En efecto, consta
probado documentalmente que el depdésito de garantias para la instalacion Linde de
ENEL GPE se llevo a cabo el 3 de agosto de 2018 (folio 175 del expediente), con
posterioridad a la presentacidon de su solicitud de acceso, razén por la cual dicha
solicitud habria infringido lo establecido en el articulo 59 bis.1 del Real Decreto
1955/2000, que dispone que «Para las instalaciones de produccion, el solicitante,
antes de realizar la solicitud de acceso a la red de transporte debera presentar, ante
el 6rgano competente para otorgar la autorizacion de la instalacion, resguardo
acreditativo de haber depositado una garantia econémicax. [...].

En segundo lugar, resultaria rechazable la actuacion del IUN en relacién con
los sucesivos requerimientos de informacién y documentacion intercambiados
con LASTRAS FOTOVOLTAICA, S.L., segun consta probado documentalmente y
teniendo en cuenta la fecha de su depdsito de garantia de 9 de agosto de 2018. En
efecto, desde finales del mes de julio de 2018 y hasta el 26 de octubre del mismo
afo, fecha en la que el IUN comunica la remision de la solicitud de acceso a
REE, el IUN y la empresa solicitante se cruzaron sucesivas comunicaciones en
la que ésta venia a reclamar de forma reiterada documentacién para poder
remitir la solicitud completa a dicho IUN, en especial en lo referente al esquema
unifilar de lainstalacién. Al respecto no puede acogerse la alegacién de ENEL GPE
relativa al pretendido periodo vacacional de su personal. En consecuencia y sin
necesidad de apreciar la instrumentalizacién en favor propio de la figura de IUN por
parte de ENEL GPE —alegada por LASTRAS FOTOVOLTAICA, S.L.-, se concluye
que la solicitud de acceso para la instalacion Lastras Solar debi6 tramitarse de
forma conjunta y coordinada por el IUN con las demas solicitudes, incluida la
suya propia para la instalacion Linde. (Enfasis afiadido).

V.2.F. Actuaciones posteriores a laresolucion de los conflictos de acceso
planteados por EDP RENOVABLES y LASTRAS

De acuerdo con la informacion aportada por EDP RENOVABLES y LASTRAS,
tras las resoluciones de la SSR de la CNMC de 5 de marzo de 2020 que estimaron
los conflictos de acceso CFT/DE/002/19 y CFT/DE/013/19, REE inst6 a los
promotores interesados a llevar a cabo un reparto de la capacidad disponible en
el nudo LASTRAS 400 kV. Ello suponia que, en atencién a un reparto proporcional
a la capacidad inicialmente solicitada, EDP RENOVABLES y LASTRAS serian
adjudicatarias, cada una, de 7,5 MW de capacidad en el nudo LASTRAS 400 kV,

99 Resolucion CFT/DE/013/19.

100 Contestacion de EDP a requerimiento de informacion (folios 641-647) y contestacion de
LASTRAS a requerimiento de informacion (folios 737-753).
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Asimismo, segun informacion aportada por ENEL GREEN, tras el reparto de la

capacidad disponible entre los promotores indicados por REE, la instalacion
“Linde” de ENEL GREEN fue finalmente adjudicataria de un total de 13 MW, que
también valoré como insuficiente para el desarrollo del proyecto de generacion en
los términos econdémicos previstos, por lo que finalmente desistié de su pretensién
de acceso a la red.

V.2.G. Resumen de los principales hitos relativos al nudo LASTRAS 400 kV

(148)

A fin de facilitar una mejor aprehension de los hechos previamente descritos, se

incluye a continuacion una linea temporal en la que se reflejan los principales hitos
relativos al nudo LASTRAS 400 kV distinguiendo entre la tramitacion de las
instalaciones promovidas por ENEL GREEN (“Linde”) y las promovidas por EDP
RENOVABLES y LASTRAS.

Imagen 2. Hitos LASTRAS 400 kV

01/08/2018

EMEL presenta a
REE la solicitudes
de acceso para
“Linde"

23/11/2018

Comunicacion de REE por la que se otorga
acceso condicional a “Linde” siempre gque
actualice la capacidad solicitada la capacidad
dispenible (con el consiguiente agotamiento
de la capacidad del nuda)

12/03/2019

EMEL informa a REE de la

proceso de solicitud
de acceso al nudo
LASTRAS

de su instalacidn “Lastras

Solar”

sobre los esquemas unifilar

LASTRAS se comunica con ENEL via
WhatsApp anunciande una duda

18/09/2018

03/08/2018 adecuacién de sus pretensiones
de acceso para “Linda"” a la
EMNEL deposita Ia capacidad disponible
garantia de la
instalacién “Linde"
I
| 22/08/2018 05/09/2018  |10/09/2018
EDP remite a EMEL EMEL
13/08/2018 16josj2015 | 17/08/2018 || Lo copia de requiere remite a
EDP deposita la EMEL solicita EDP su solicitud nueva REE Ia
ED P garantia de la subsanacion de manifiesta 2wz subsanacién || solicitud
— instalacidon “La su solicitud de su para “La a EDP de
Fuentecilla” acceso a EDP posicién Fuentecilla™ acceso
‘ &n cuanto de EDP
14/08/2018 Er‘:cedenCi 30/08/2018 14/08/2018 ;‘iﬂ:zi ig;i 26/10/2018
LASTRAS EDP remite P P LASTRAS escribe LASTRAS | /10/ :
solicitud de a .e-una de nuevo a ENEL logra contactar Distintos intercambios ENEL remite
acceso a ENEL ml”_:de interesandose !:on AL '?L'E I'_!, entre EMEL y LASTRAS a REE la
conjunta. por-l informe de la dlr'ec-clnn relativos a solicitud de
31/07/2018 precedimiento :!e correo ‘f:‘_’“"“""‘" 2 subsanacionas acceso de
3 que remitir su .
LASTRAS se 09/08/2018 LTS solicitud de acceso requeridas por ENEL LASTRAS
comunica con ENEL
interesandose por &l LASTRAS deposita la garantia 21/08/2018 23/10/2018

LASTRAS remite a EMEL
su solicitud de acceso

ENEL solicita a LASTRAS un documento
gue ya LASTRAS ya le habia entregado

101 Contestacion de ENEL GREEN a requerimiento de informacion (folios 506-514).
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VI.  FUNDAMENTOS DE DERECHO

VI.1. [PRIMERO] Competencia para resolver

Corresponde a la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC resolver los
procedimientos sancionadores en aplicacion de la LDC en materia de conductas
gue supongan impedir, restringir y falsear la competencia®2.

ENEL GREEN ha alegado que la definicién de los mercados de acceso al nudo
como locales implicaria que la potestad sancionadora deberia recaer en las
autoridades de defensa de la competencia de las Comunidades Autbnomas en las
gue se localizan los nudos correspondientes.

A fin de respaldar su posicion, ENEL GREEN invoca una sentencia de 20 de julio
de 2021 en la que la Audiencia Nacional estimé que la competencia para
pronunciarse sobre el caracter anticompetitivo de recomendaciones de precios
sobre honorarios realizadas por colegios de abogados provinciales corresponde,
en su caso, a las autoridades autonémicas de competencia en virtud del articulo 1
de la Ley 1/200213,

En respuesta a ello cabe precisar que el articulo 1 de la Ley 1/2002 de
Coordinacion de las Competencias del Estado y las Comunidades Autbnomas en
materia de Defensa de la Competencia (Ley 1/2002), establece un reparto
competencial segun el &mbito de afectacion de las conductasi©4.

La norma determina que sera competencia del Estado, y por tanto de la CNMC,
en todo caso, el conocimiento de aquellas conductas que, pese a realizarse en el
territorio de una determinada Comunidad Auténoma, puedan desplegar efectos en
un dmbito suprautonémico.

La STC 208/1999, de 11 de noviembre de 1999, de la que trae causa la Ley
1/2002, ya manifestd esta necesaria atribucién competencial sobre conductas que
se llevan a cabo en el &mbito autonémico pero que pueden tener trascendencia
en un ambito superior al mismo, en los siguientes términos:

“De modo que no soélo la normacion, sino todas las actividades ejecutivas que
determinen la configuracion real del mercado Unico de ambito nacional habran de
atribuirse al Estado, al que corresponderéan, por lo tanto, las actuaciones ejecutivas
en relacién con aquellas practicas que puedan alterar la libre competencia en un
ambito supracomunitario o en el conjunto del mercado nacional, aunque tales actos

102 pe acuerdo con los articulos 5.1.c) y 20.2 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (LCNMC) y el articulo 14.1.a) del Estatuto
Organico de la CNMC, aprobado por Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto.

103 Sentencia de la AN de 20 de julio de 2021 en el rec. 138/2018, ECLI:ES:AN:2021:3384.

104 | ey 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacion de las Competencias del Estado y las
Comunidades Auténomas en materia de Defensa de la Competencia, BOE num. 46, de
22/02/2002.
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ejecutivos hayan de realizarse en el territorio de cualquiera de las Comunidades
Autdébnomas recurrentes”.

En el presente caso concurren una serie de elementos que determinan la
afectacién suprautonémica de las conductas investigadas y deben conducir a
rechazar la tesis de ENEL GREEN sobre la competencia de las autoridades
autonomicas para conocer de las mismas.

- Se trata de conductas susceptibles de limitar el “derecho de acceso” a la red
Unica de transporte nacional de operadores activos en el mercado
suprautonémico de generacién de energia eléctrica cuya dimensién geogréfica en
el caso de Espafia corresponde al territorio nacional peninsulars,

La dimension suprautonémica de la afectacion al derecho de acceso a la red unica
de transporte ha sido invocada por el Tribunal Supremo como motivo para justificar
que, si bien corresponde a las CCAA la competencia para dirimir los “conflictos de
conexién%  |a competencia sobre los “conflictos de acceso” debe recaer
necesariamente en la Administracion central'®’.

En este caso, estamos ante mercados que, pese a tener una dimension geografica
muy localizada, funcionan como puerta de entrada a actividades de ambito mucho
mas amplio como la comercializacion de energia eléctrical®.

- Debe subrayarse, asimismo, que la garantia del referido derecho de acceso a la
red de transporte en condiciones competitivas se concibe como esencial para
completar el mercado interior europeo de la electricidad.

El respeto del derecho de acceso a las redes de transporte y distribucion -
susceptible de verse afectado por las conductas investigadas - constituye, segun
el TJUE, una de las medidas esenciales que los Estados miembros deben

105 yvéanse por ejemplo las decisiones de la Comisién Europea en los asuntos COMP/M.5979 —
KGHM/TAURON Wytwarzanie/JV, parrafo 24; COMP/M.5711 — RWE/Ensys, parrafo 21,
COMP/M.4180 — GDF/Suez, para. 726 o el informe del Tribunal de defensa de la competencia en
el asunto C-77/02 IBERENOVA/GAMESA pagina 42.

106 | o conflictos de conexién tienen que ver con autorizaciones que dependen de factores tales
como las condiciones técnicas de seguridad, calidad y salubridad de las instalaciones.

107 Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 2009, rec. 538/2006.

108 pyede citarse, en este sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional 71/2012 de 16 de abril
de 2012 en el que se resolvio un conflicto positivo de competencia a favor de la autoridad de
competencia estatal. El conflicto en cuestion tenia que ver, como en el presente caso, con un
abuso de posicién de dominio que, pese a materializarse en un espacio muy acotado, podia
desplegar efectos en un ambito geografico significativamente mas amplio. La conducta en cuestion
consistia en la negativa, por parte del concesionario de la Estacion sur de autobuses de Madrid,
a adjudicar a otro operador que realizaba la ruta Lisboa-Madrid-Paris una taquilla de venta de
billetes en dicha estacion. La Comunidad de Madrid reclamaba la competencia para su autoridad
autonomica “con el argumento de que dicha conducta solo tenia efectos en el territorio de dicha
comunidad”. El Tribunal Constitucional desestimé el conflicto declarando la competencia del
Tribunal de Defensa de la Competencia al considerar que la actuacion restrictiva de la
competencia podria afectar al “mercado suprautonémico de transporte de viajeros”.

Este tipo de situaciones en las que conductas que se materializan en espacios muy localizados
pueden tener una afectacién sobre la competencia en ambitos mucho mas amplios también se
producen habitualmente en puertos y aeropuertos, véase por ejemplo la sentencia del TJUE de
17 de julio de 1997, en el asunto, C-242/95 - GT-Link v De Danske Statshaner.
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garantizar para la realizacion del mercado interior de la electricidad'®®. Este fue,
de hecho, uno de los motivos tenidos en cuenta por el Tribunal Supremo en su
sentencia precitada de 8 de octubre de 2008 para concluir que la competencia del
conflicto objeto del litigio principal correspondia al Estado y no a la Comunidad
Auténoma. Afirma en este sentido el alto tribunal que “para que la competencia
funcione correctamente se requiere un acceso a la red en condiciones no
discriminatorias, transparente y a precios razonables, acceso que es primordial
para completar el mercado interior de la electricidad”.

- Las conductas afectan a un sector estratégico de la economia nacional.

La afectacién a sectores estratégicos fue igualmente, uno de los razonamientos
juridicos empleados por el Tribunal Constitucional en su sentencia de 22 de
octubre de 2020 en el marco conflicto positivo de competencia planteado por una
Comunidad Auténoma para concluir que la competencia correspondia a la CNMC
y no a la autoridad autonémicat'®.

En cuanto a las conclusiones de la sentencia de la Audiencia Nacional en la que
se apoya ENEL para defender la competencia de las autoridades autonOmicas,
en modo alguno resultan extrapolables al presente caso. Se analizaba en dicha
sentencia si incumbia a la CNMC o a la autoridad autonémica de competencia
correspondiente  pronunciarse sobre una recomendacion de precios
potencialmente contraria al articulo 1 de la LDC llevada cabo por un colegio de
abogados provincial en materia de costas procesales. Para concluir que, en este
caso, la competencia correspondia a la autoridad autonémica, la Audiencia
Nacional tuvo en cuenta que cuando este tipo de conductas son llevadas a cabo
de manera independiente por un determinado colegio provincial, la
recomendacion de precios Unicamente es susceptible de afectar a los juicios que
se desarrollan dentro de su @mbito territorial.

En conclusién, esta Sala considera que una conducta abusiva llevada a cabo por
el IUN en un determinado nudo de acceso a la red es —sin perjuicio de la acotacion
del mercado relevante en la que se desarrolla materialmente— susceptible de
desplegar efectos suprautondémicos atendiendo, entre otras cuestiones, a su
afectacion a otros mercados de energia eléctrica, al caracter estratégico de dicho
mercado y la relevancia, para la el correcto funcionamiento del mercado interior
de la electricidad, de garantizar de manera uniforme el derecho de acceso a la red
de transporte que permite un mercado de agentes multiples en un sistema de red
Unica.

Por todo ello, esta Sala se considera competente para resolver el presente
expediente.

109 sentencia del TJUE de 22 de mayo de 2008 en el asunto C-439/06 citiworks,
(ECLI:EU:C:2008:298), parrafos 38 a 44.

110 Sentencia del Tribunal Constitucional 152/2020 de 22 de octubre de 2020, BOE num. 305, de
20 de noviembre de 2020.
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VI.2. [SEGUNDO] Objeto de la resolucion, normativa general
aplicable y propuesta del 6rgano instructor.

Constituye el objeto de esta resolucion la valoracion de si ENEL GREEN ha
incurrido en conductas constitutivas de abuso de posicion de dominio, en el
sentido del articulo 2 de la LDC.

Por lo que respecta a la normativa nacional aplicable, el presente expediente
se refiere a una serie de practicas realizadas durante la vigencia de la LDC y
contrarias al articulo 2 de dicha norma.

El érgano instructor propone que se declare la existencia de dos infracciones
del articulo 2 de la LDC, consistentes en sendos abusos de posicion de dominio
por los que ENEL GREEN, en su condicidén de IUN, favoreci6 el acceso a la red
de transporte de energia eléctrica de los proyectos de los que era directa o
indirectamente promotora, en perjuicio de terceros promotores que competian con
ENEL GREEN por la capacidad disponible en los nudos de TAJO DE LA
ENCANTADA 220 kV y LASTRAS 400kV. En concreto, la DC propone que se
declare (i) un abuso de posicion de dominio en el nudo de TAJO DE LA
ENCANTADA 220 kV desde el 1 de febrero de 2018 hasta el 10 de diciembre de
ese mismo afno y (ii) un abuso de posisicion de dominio en el nudo LASTRAS 400
kV desde el 1 de agosto de 2018 hasta el 5 de marzo de 2020.

VI.3. [TERCERO] Valoracién de la Sala de Competencia
VI.3.A. Tipificacién de las conductas
VI.3.A.a. Bases conceptuales del abuso de la posicién de dominio

Para acreditar la existencia de una practica de abuso de posicion de dominio es
necesario, en primer lugar, delimitar si una entidad dispone de una posicion de
dominio en los mercados relevantes definidos y, en segundo lugar, examinar si
las conductas que lleva a cabo han constituido un abuso.

La autoridad de competencia espafola ha sefialado que: "una empresa disfruta
de posicién de dominio en un mercado cuando tiene en el mismo poder econémico
e independencia de comportamiento suficientes como para actuar sin tomar en
consideracion las posibles reacciones de los competidores y, de esta manera, ser
capaz de modificar en su provecho el precio u otra caracteristica del producto”**.

111 por ejemplo, resolucion del extinto TDC de 10 de mayo de 1999 (expte. 344/98 Aluminios
Navarra), de 7 de julio de 1999 (expte. 441/98 Electra Avellana) y de 30 de septiembre de 1999
(expte. 362/99 Bacardi), resolucién de la extinta CNC de 22 de febrero de 2011, (expte. S/0180/10
ArcelorMittal) y resolucion de la CNMC de 8 de junio de 2017 (expte. S/DC/0557/15 Nokia), de 30
de mayo de 2019 (expte. S/DC/0590/16 DAMA VS SGAE) y de 18 de febrero de 2022 (expte.
S/0041/19 CORREOS 3).
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En el mismo sentido, la jurisprudencia de la Unién Europea define la posicion de
dominio como la “posicién de poder econémico de una empresa que le permite
obstaculizar el mantenimiento de una competencia efectiva en el mercado de
referencia, al darle la posibilidad de actuar en buena medida independientemente
de sus competidores, de sus clientes y en definitiva de los consumidores” 12,

Este margen de independencia frente a competidores y/o clientes que determina
la posicion de dominio de un determinado operador econémico no debe ser
absoluto, sino que basta con que sea “apreciable” o “considerable™3.

Resulta irrelevante que la posicién de dominio venga atribuida por una disposicién
normativa. Asi lo recoge el articulo 2.3 de la LDC cuando establece que ‘la
prohibicién prevista en el presente articulo se aplicara en los casos en los que la
posicion de dominio en el mercado de una o varias empresas haya sido
establecida por disposicion legal”.

A este respecto, la jurisprudencia de la Union Europea ha sefialado en numerosas
ocasiones que la posicion originada o favorecida por disposiciones legales o
reglamentarias no excluye la aplicacion de la normativa del derecho de la
competencia relativa a la interdiccion del abuso de posicion de dominio®“:

“La circunstancia de que la inexistencia de competencia o la limitacién de ésta en el
mercado de que se trata haya sido originada o favorecida por disposiciones legales
o reglamentarias, no excluye en modo alguno la aplicacion del articulo 86 [actual 102
TFUE], como ha reconocido el Tribunal de Justicia, entre otras, en sus sentencias de
13 de noviembre de 1975, General Motors (26/75, Rec. p. 1367); de 16 de noviembre
de 1977, Inno (13/77,<-> Rec. p. 2115), y de 20 de marzo de 1985, Italia/Comision
(41/83,<-> Rec. p. 873)”.

Adicionalmente, en relacion con sectores regulados como el del presente
expediente, varios precedentes nacionales han determinado que la existencia de
un privilegio administrativo derivado de la regulacion puede dar lugar a una
posicion de dominio susceptible de estar sujeta al articulo 2 LDC!5,

En cuanto a los criterios que deben ser tenidos en cuenta por las autoridades de
competencia para establecer si un operador econdmico ostenta 0 no una posicion
de dominio en el mercado, debe determinarse si la empresa en cuestion cuenta

112 gentencia del Tribunal de Justicia de 14 de febrero de 1978, United Brands Company y United
Brands Continentaal BV contra Comision de las Comunidades Europeas, Platanos Chiquita,
Asunto 27/76, (ECLI:EU:C:1978:22) [United Brands].

113 Resolucién de la CNC de 17 de marzo de 2011 (Expediente S/0153/09 Mediapro).
114 Sentencia 311/24 Centre belge d’etudes de marché — Télémarketing v CLT, parrafo 16.
115 Expedientes de la extinta CNC: 641/08 CENTRICA/ENDESA; 642/08 CENTRICA/UNION

FENOSA; 643/08 CENTRICA/ELECTRICA DEL VIESGO; 644/08 CENTRICA/IBERDROLA;
645/08 CENTRICA/HIDROCANTABRICO.
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con caracteristicas que le confieren ese margen apreciable de comportamiento al
que se aludia previamente.

Un primer indicador sintoméatico de que una empresa es dominante puede ser una
cuota de mercado elevada'*¢. No obstante, y si bien la cuota de mercado ha sido
tradicionalmente uno de los principales elementos tenidos en cuenta para
establecer una posicion de dominio, no constituye necesariamente un factor
determinante!'’. Las empresas pueden disponer de la capacidad de sustraerse al
juego normal de la competencia por medio de otras facultades que les permitan
llevar a cabo conductas de explotacion respecto de sus clientes o de exclusién
respecto de sus competidores tales como dificultar su acceso o expansion en el
mercado.

Una vez acreditada la posicion de dominio en el mercado relevante, debemos
analizar si el comportamiento puede calificarse de conducta abusiva, desde la
perspectiva de la LDC.

Varias son las modalidades de abuso previstas en el articulo 2 de la LDC. Sin
embargo, para el presente expediente resulta pertinente deternerse en la
conducta del apartado d) del articulo 2 de la LDC, consistente en el trato
discriminatorio por parte de un operador dominante respecto de sus competidores
gue de lugar a un efecto de exclusion actual o potencial sobre estos ultimos.

El principio de igualdad de trato ha sido definido por la jurisprudencia en los
siguientes términos”e:

‘que no se traten de manera diferente situaciones comparables y que no se traten de
manera idéntica situaciones diferentes, a no ser que dicho trato esté objetivamente
justificado” [...]. La vulneracion del principio de igualdad de trato a causa de un trato
diferente implica que las situaciones en cuestion son comparables, habida cuenta del
conjunto de elementos que las caracterizan”.

116 Apartados 13 y 15 de la Comunicacién de la Comisién Europea “Orientaciones sobre las
prioridades de control de la Comision en su aplicacion del articulo 82 del Tratado CE a la conducta
excluyente abusiva de las empresas dominantes”.

117 véase, por ejemplo, Decision de la Comision Europea de 10 de febrero de 2021 en el caso
AT.40394 — ASPEN o la STJUE de 6 de diciembre de 2012, Astrazeneca AB y Astrazeneca plc
contra Comision (C 457/10 P).

118 Société Arcelor Atlantique et Lorraine y otros C-127/07 de 16 de diciembre de 2008 apartados
23y 25y sentencias de 13 de diciembre de 1984, Sermide, 106/83, Rec. p. 4209, apartado 28; de
5 de octubre de 1994, Crispoltoni y otros, C-133/93, C-300/93 y C-362/93, Rec. p. 1-4863,
apartados 50 y 51, asi como de 11 de julio de 2006, Franz Egenberger, C-313/04, Rec. p. I-6331,
apartado 33.
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La jurisprudencia de la Unién Europea ha confirmado, en este sentido, el caracter
abusivo de determinadas practicas realizadas por operadores dominantes al
imponer condiciones no objetivas y discriminatorias a terceros operadores'®;

“Solo se le obliga a que éstas no sean discriminatorias y, puesto que las prestaciones
de gestion de los aeropuertos ofrecidas por ADP son las mismas para todos los
agentes, cualquier diferencia de trato entre estos Ultimos deberia estar justificada por
consideraciones objetivas y no discriminatorias.(..) Por otra parte, el abuso, que
consistia en la aplicacion de tasas discriminatorias, s6lo pudo, por definicion,
aparecer con la llegada al mercado de un competidor de AFS, en el caso de autos
OAT’.

En el &mbito nacional, la sentencia de 21 de octubre de 2021 de la Audiencia
Nacional confirmé el abuso de posicion dominante consistente en la
discriminacion comercial en su oferta de servicios de traccion por parte del
operador dominante a terceros operadores con respecto a la ofrecida en
condiciones privilegiadas y preferentes:

“La CNMC recoge en la resolucion sancionadora las razones que justifican la
imputacion y sancién por el articulo 2 al decir: Tal abuso se ha concretado en la
discriminacién comercial a terceros operadores ferroviarios (particularmente a los
miembros de la AEFP) en su oferta de servicios de traccion ferroviaria para el
transporte de mercancias en Esparia, en relacion con las condiciones acordadas con
las empresas TRANSFESA, PIF, HISPANAAUTO y DB SR DEUTSCHLAND.

Los acuerdos firmados por RENFE con DB SR DEUTSCHLAND, TRANSFESA, PIF
e HISPANAUTO en materia de servicios de traccién ferroviaria, contienen las
siguientes condiciones comerciales discriminatorias con respecto a terceros
demandantes de traccion”'?°,

Finalmente, cabe precisar que la valoracion de la infraccion del articulo 2 de la
LDC no requiere la demostracion de que la practica llevada a cabo por la empresa
en cuestion haya causado un efecto real en el mercado, sino que basta con
demostrar que ese efecto es posible o potencial. De esta forma, la Audiencia
Nacional ha sefialado que:

“El tipo infractor no requiere que se alcance la finalidad de vulneracion de la libre
competencia, basta que la conducta sea objetivamente apta para alcanzar tal fin,
tenga éxito o no la misma™?'.

119 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 12 de diciembre del 2000 T-128/98 ADP
apartados 200y ss, (ECLI:EU:T:2000:290) confirmada por la Sentencia del TJUE de 24 de octubre
de 2002 C-82/01 Comision c. Alemania (ECLI:EU:C:2003:220).

120 gentencia de la Audiencia Nacional de 21 de octubre de 2021 Expte S/DC/0511/14 Renfe
Operadora
121 Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso, Seccion Sexta) de 28 de febrero

de 2014, recurso 39/2013, Federacion Espafiola de la Recuperacién y el Reciclaje,
(ECLIEES:AN:2014:769), FJ 3°.
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Para ello, el Tribunal de Justicia ha exigido que se realice un analisis objetivo de
los efectos en el mercado de la conducta, teniendo en cuenta las circunstancias
del caso en su conjunto:

“Desde esta perspectiva, debe recordarse asimismo que el caracter abusivo de un
comportamiento exige que este haya tenido la capacidad de restringir la competencia
y, en particular, de producir los efectos de expulsién del mercado que se le imputan,
apreciacion que debera efectuarse tomando en consideracion el conjunto de
circunstancias de hecho en las que tiene lugar ese comportamiento™?2,

En consecuencia, para acreditar la existencia de una practica de abuso de
posicion de dominio por parte de ENEL GREEN es necesario, en primer lugar,
determinar si la entidad ostenta una posiciéon de dominio en los mercados de
acceso y conexion a la red de transporte de energia eléctrica en los nudos de
TAJO DE LA ENCANTADA 220 kV y LASTRAS 400 kV y, en segundo lugar,
establecer si la valoracidon de los hechos acreditados permite concluir que
abusé de dicha posicion de dominio al brindar un trato discriminatorio y
exclusionario a sus competidores en la tramitacion de las solicitudes de acceso.

VI.3.A.b. Existencia de posicion de dominio de ENEL GREEN en los
nudos de TAJO DE LA ENCANTADA 220 kVy LASTRAS 400 Kv

El IUN actia como tramitador necesario de las solicitudes de acceso en un
sistema de otorgamiento hasta el agotamiento de la capacidad del nudo. Ello
confiere al IUN una posicion de dominio en el mercado de acceso a la red de
transporte en cada nudo concreto.

El lUN cuenta con un margen de maniobra a la hora de tramitar las solicitudes de
acceso que, en situaciones cercanas a la saturacion del nudo, le permiten influir
de forma decisiva respecto a quién va a obtener permiso en funcion del orden de
tramitacidon de las solicitudes o de si decide o no realizar una solicitud conjunta y
coordinada y a qué promotores incluye o excluye de la misma.

En su doble condicion de tramitador necesario de las solicitudes de acceso y de
promotor de instalaciones de generacion, el IUN puede obstaculizar el
mantenimiento de una competencia efectiva en el mercado de referencia (i.e. por
la capacidad de acceso del nudo) al contar con una autonomia apreciable para
poder retrasar las solicitudes del resto de promotores y dar preferencia a las
solicitudes de acceso de sus propios proyectos.

En el informe econdmico aportado junto a sus alegaciones al PCH, al que se
remite también en sus alegaciones a la propuesta de resoluciéon, ENEL GREEN
ha cuestionado su posicion de dominio en los mercados considerados atendiendo
a que su cuota de mercado no seria particularmente elevada —20,7% de la

122 Asuntos Generics, apartado 154; TeliaSonera, apartados 64, 66 y 68; Intel ante el Tribunal de
Justicia, apartado 138.
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capacidad de acceso en el nudo TAJO DE LA ENCANTADA 220 kV y 41,9% en
el nudo LASTRAS 400 kV-.

Existe, en efecto, una presuncién rebatible de ausencia de dominancia cuando las
cuotas de mercado se situan por debajo del 40%?2.

En este caso, sin embargo, el margen de independencia que permite al
promotor designado como IUN de un nudo determinado generar efectos de
exclusion respecto de sus competidores, no deriva de su cuota de mercado
sino de las atribuciones que le confiere su condicion de IUN en dichos
nudos.

Con independencia del concreto porcentaje de capacidad de acceso que ostenta
ENEL GREEN en cada uno de los nudos en los que ha sido designado como IUN,
la empresa es, ademas de promotor de sus propias instalaciones, el
intermediario necesario en la tramitacion de las solicitudes de acceso de los
promotores que compiten con ella por la capacidad de dichos nudos.

Es esta doble condicién de promotor e intermediador necesario para la tramitacion
de solicitudes, la que otorga a ENEL GREEN un margen de independencia
apreciable respecto de sus competidores para decidir qué solicitudes agrupar
para tramitarlas de forma conjunta y coordinada por considerarlas
contemporaneas o0 qué solicitudes remitira primero a REE™*.,

ENEL GREEN rechaza en sus alegaciones que el IUN pueda actuar de forma
discrecional y cuente por tanto con el margen de independencia determinante de
la posicion de dominio. Sostiene que la actuacion del IUN esta limitada y
controlada por REE como responsable ultimo del proceso de asignacion pues en
tltima instancia, solo REE puede inadmitir o denegar una solicitud de acceso.
Segun esta tesis, el IUN no seria mas que un simple intermediario tutelado por
REE, responsable de verificar que el [IUN ha procedido conforme a la normay que
ha tramitado de forma conjunta y coordinada, cuando asi procedia, las solicitudes
de acceso recibidas.

Para sustentar este argumento, ENEL GREEN invoca en el informe econémico
presentado junto a sus alegaciones al PCH una serie de conflictos de acceso en
los que REE habria procedido a corregir la actuacion del IUN ordenando la
tramitacion conjunta de solicitudes que el IUN habia tramitado, indebidamente, de
forma individual*®.

123 Orientaciones sobre las prioridades de control en su aplicacién del articulo 82 del Tratado CE
a la conducta excluyente abusiva de las empresas dominantes (2009/C 45/02) apartados 13y 14.

24 Anexo XV del RD 413/2014; Resolucién de la SSR de 24 de septiembre de 2020
(CFT/DE/032/19); Resolucién de la SSR de 6 de junio de 2019 (CFT/DE/031/18); Resolucion de
la SSR de 10 de diciembre de 2018 (CFT/DE/028/18).

125 Informe econdmico “Analisis econdmico del potencial abuso de posicion de dominio de Enel
Green Power Espafia, S.L. (folios 1180 y 1181).
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Al respecto conviene recordar que el margen de independencia frente a
competidores que resulta determinante de una posicion de dominio no es
absoluto. Es suficiente que sea “apreciable” o “considerable” 12¢,

El' IUN, en su condicidon de tramitador necesario, decide, con un amplio margen de
discrecionalidad, en qué medida y, sobre todo, en qué momento, remite a REE la
informacion sobre las solicitudes de acceso de sus competidores.

Ello pone de manifiesto su capacidad de alterar el normal procedimiento de acceso
a la red de transporte de energia eléctrica de los promotores y restringir la
competencia por la capacidad del nudo.

No se cuestiona por esta Sala que existen casos en que REE haya podido
reconducir la actuacion del IUN, como en los conflictos invocados en el infome
econdémico de ENEL GREEN, CFT/DE/051/18 o CFT/DE/105/19, procediendo a
evaluar, conjuntamente, solicitudes remitidas de forma independiente. No
obstante, para que ello resulte posible, REE debe estar en disposicion de poder
constatar, la cercania temporal en que se presentaron las solicitudes, lo que
requiere que el IUN desempefie sus funciones con transparencia, sin perjuicio de
si su decision de remitir una solicitud conjunta o varias solicitudes independientes
en el caso concreto pueda ser 0 no acertada. Debe subrayarse que la actuacion
de REE viene necesariamente determinada por la la conducta del IUN. REE toma
las decisiones en la tramitacion de las solicitudes de acceso a partir de la
informacion recibida por el IUN, por lo que éste tiene la suficiente autonomia, en
el momento de la tramitacion, sin control de REE ni conocimiento del resto de
promotores, para dar preferencia a unas solicitudes frente a otras.

ENEL GREEN alega que los promotores pueden remitir directamente sus
solicitudes de acceso a REE si estiman que el IUN no esta desarrollando
adecuadamente sus funciones de tramitador necesario.

Sin embargo, la normativa es clara al respecto’?” y en caso de existir una pluralidad
de promotores que concurran en un mismo nudo de la red de transporte de energia
eléctrica, la tramitacion de las solicitudes de acceso debe hacerse a través del
IUN, independientemente de la forma de designacion de este.

Asi se desprende también los hechos analizados en el presente expediente.

Como se ha indicado (parrafo 117), ante las desavenencias con ENEL GREEN en
la tramitacion de su solicitud de acceso en el nudo, LASTRAS 400 kV, EDP
RENOVABLES decidié remitir directamente a REE la solicitud sin que ello surtiese
ningun efecto: como también se ha acreditado, se otorgd acceso condicional a la
instalacion de ENEL GREEN con el consiguiente agotamiento de la capacidad
remanente en el nudo (parrafo 120).

126 Resolucién de la CNC de 17 de marzo de 2011 (Expediente S/0153/09 Mediapro).
127 Anexo XV del Real Decreto 413/2014.
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ENEL GREEN alega también que existe un control de su actuacién que puede
ejercer la SSR de la CNMC en la medida en que tiene competencia para conocer
de los conflictos que le sean planteados respecto a los contratos relativos al
acceso de terceros a las redes de transporte y, en su caso, distribucion y puede
adoptar medidas provisionales?. Ademas, si lo estima conveniente puede
retrotraer las actuaciones al momento del inicio del procedimiento de acceso.

Segun la empresa, lo anterior confirmaria la imposibilidad de que las decisiones
del IUN surtan efecto lesivo para la competencia'#.

Tales argumentos parecen desconocer que la figura del IUN se crea,
precisamente, para actuar como gestores de las solicitudes de acceso a los nudos
y se les reconocen unas funciones que implican una toma de decision que debe
realizarse de manera ajustada al ordenamiento.

El hecho de que su actuacion pueda ser objeto de revision administrativa (a través
de un conflicto) o jurisdiccional (a través de un recurso contencioso-administrativo)
no elimina el margen de actuacion del IUN ni la posibilidad de verificar si el mismo
se ejerce de manera conforme a la regulacién, incluyendo la de competencia.

En conclusion, ni las alegaciones de ENEL GREEN ni las conclusiones de su
informe economico, permiten descartar su posicion de dominio en los mercados
considerados.

Por tanto, a la vista del conjunto de factores anteriormente descritos, esta Sala
considera que ha quedado acreditada la posicion de dominio de ENEL
GREEN en los nudos de TAJO DE LA ENCANTADA 220 kV y LASTRAS 400
kV, derivada de su condicion de IUN en dichos nudos.

VI.3.A.c. La existencia de abuso de posicion de dominio de ENEL
GREEN

° En el Nudo TAJO DE LA ENCANTADA 220 kV
- Las conductas de ENEL GREEN

Los hechos acreditados muestran que ENEL GREEN, en su condicién de IUN, ha
discriminado las solicitudes de acceso de los proyectos de empresas de su grupo
respecto de los de terceras empresas competidoras. Ello ha generado una ventaja
competitiva a las empresas de su grupo respecto a sus rivales en el acceso al
nudo.

Este trato desigual y discriminatorio se evidencia cuando ENEL GREEN presenta
su solicitud de acceso a “La Vega I" y “La Vega II” sin cumplir los requisitos del
resguardo acreditativo del depdésito de las garantias a dichas instalaciones (parrafo

128 En virtud del art. 12.1.b) 1° de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia.

129 Alegaciones al PCH formuladas por ENEL GREEN (folio 1067).
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88) y sin embargo, de manera paralela, retrasa la solicitud de acceso al nudo de
las empresas DENEB y CELENO bajo el argumento de que sus solicitudes
adolecian de ciertas deficiencias. Conviene subrayar que, con independencia de
si las solicitudes de DENEB y CELENO adolecian realmente de deficiencias,
ENEL GREEN carecia de competencias para requerir su subsanacion. Asi lo ha
determinado la SSR en la resolucion del conflicto de acceso CFT/DE/028/18
confirmada por la AN, cuando concluye que el IUN “solicité subsanaciones
(actuacion que no le correspondia)”.

Cabe pues concluir que ENEL GREEN brindg, sin justificacion, un trato menos
favorabley, por tanto, discriminatorio, alas solicitudes de acceso de DENEB
y CELENO, respecto del que otorg6 a las solicitudes de acceso de sus
propias instalaciones.

Con esta actuacion ENEL GREEN ha perseguido un doble objetivo. Reducir, de
manera injusta, los plazos para la tramitaciéon de su solicitud —la solicitud de
acceso de las instalaciones de ENEL GREEN por el gestor de la red se inici6 el 1
de febrero de 2018, cuando no debié haberse iniciado mas que a partir del 1 de
marzo— y al mismo tiempo, retrasar el procedimiento de solicitud de sus
competidores —REE unicamente empezo a revisar sus solicitudes el 12 de marzo
de 2018 pese a que dicha revisién pudo haber comenzado a partir del 14 de
febrero-.

Este trato desigual ha sido confirmado por la AN en su Sentencia de 17 de marzo
de 2022 mediante la que se ha desestimado el recurso interpuesto por ENEL
GREEN contra la resolucion de la SSR de la CNMC en el conflicto CFT/DE/028/18.
Afirma la AN en el fundamento de derecho sexto de dicha sentencia, al hacer
referencia a las solicitudes de subsanacion que ENEL GREEN dirigié a DENEB y
CELENO, que:

“Estas advertencias del IUN a DENEB y CELENO contrastan con lo acontecido
con la solicitud de acceso formulada su grupo empresarial a titulo particular
para instalaciones de su titularidad. En su condiciéon de IUN remiti6 la solicitud de
acceso formulada por él mismo (él y una sociedad participada al 100%) para las
instalaciones Las Vegas | y Las Vegas |l el dia 1 de febrero, al dia siguiente de ser
presentada por €l mismo a titulo particular ante el IUN, esto es, ante él mismo en
condicion de tal.

Esta presentacion ante REE no se acompafié del justificante de haber
constituido la garantia exigible. Esto es, que aunque su solicitud estaba
incompleta, a diferencia de lo que hizo como IUN con la solicitud de DENEB y
CELENO, no le pareci6 justificado esperar a que tales garantias fueran
prestadas para remitir la solicitud a REE ya completa”. (Enfasis afiadido).
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Se ha acreditado también que ENEL GREEN no tramitd conjuntamente las
solicitudes de las cuatro instalaciones, tal y como deberia haber hecho atendiendo
a las obligaciones normativas a las que quedaba sujeta como IUN*,

Al tramitar ambas solicitudes de manera separada, ENEL GREEN dio un trato
preferente e independiente a su solicitud y consiguio evitar un reparto justo
y equitativo de la capacidad del nudo en ese momento, copando una mayor
capacidad de la que le hubiese correspondido. A su vez, esta conducta
impidio que las empresas competidores dispusieran de la capacidad que les
habria correspondido si no se hubiese alterado por el IUN la tramitacion.

Lo anterior propicid que el 5 de abril de 2018 REE otorgase acceso a las
instalaciones de ENEL GREEN al nudo TAJO DE LA ENCANTADA 220 kV y que
posteriormente denegase el acceso a las instalaciones de sus competidores
DENEB y CELENO, mediante la comunicacién de 23 de mayo de 2018,

- Alegaciones de ENEL

ENEL defiende, por un lado, que la ausencia de una regulacion precisa en
cuanto alas funciones del IUN, asi como el hecho de que las conductas que
se le imputan no sean sancionables bajo la normativa sectorial, determinan
la atipicidad de su comportamiento a los efectos de la aplicacién de la LDC.

Se debe replicar a lo anterior que la falta de una normativa que regule de forma
exhaustiva la actuacion del IUN en el cumplimiento de sus funciones como
tramitador necesario de las solicitudes de acceso no es Gbice para poder concluir
gue la actuacion de ENEL como IUN del nudo TAJO DE LA ENCANTADA 220 kV
resultase discriminatoria derivando en una capacidad de la conducta
controvertida para producir un efecto de exclusién, al menos potencial,

130 En este sentido, la SSR concluye en su resolucién de 10 de diciembre de 2018, que “e/ IUN,
en vez de acumular los cuatro proyectos coincidentes en el tiempo, solicitd subsanaciones
(actuacién que no le correspondia) y, de forma contraria a sus obligaciones normativas, tramito
de manera separada e independiente los proyectos de las sociedades DENEB y CELENO de los
proyectos “La Vega | y II”. La AN, sostiene por su parte, en la sentencia confirmatoria de la
resolucién de la SSR precitada que “el tratamiento dispensado por el IUN a las solicitudes de
acceso formuladas por DENEB y CELENO por un lado y a las formuladas por él mismo o por su
sociedad vinculada propici6é la falta de coordinacién en la tramitacién y resolucién de las
solicitudes”. Afirma asimismo en este mismo sentido la AN que “como consecuencia de la
necesidad de subsanar las deficiencias apreciadas en las solicitudes de acceso a las que este
proceso se contrae -ya por defecto de constituciébn de garantias, ya por la falta de otra
documentacién-, las solicitudes de las que tratamos estaban tramitandose coetaneamente. Sin
embargo, el IUN no les dio el tratamiento coordinado al que estaba obligado por el apartado cuarto
del Anexo V, del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio”

131 Como consta en los hechos acreditados, dicha denegacién estaba motivada por la falta de
capacidad en el nudo de TAJO DE LA ENCANTADA 220 kV (47,47MW remanentes frente a los
90 MW solicitados por DENEB y CELENO) tras haberse otorgado acceso a las instalaciones
promovidas por ENEL “La Vega I’ y “La Vega II” concediéndoles la capacidad solicitada (también
cerca de 90 MW). Resolucion CFT/DE/028/18 y comunicacion de REE de 23 de mayo de 2018
(folios 67 a 73).
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respecto de sus competidores, siendo tales aspectos los que determinan la
infraccion del articulo 2 de la LDC en este caso concreto.

Tampoco impide concluir la existencia de un abuso de posicion de dominio el que
la conducta de ENEL GREEN no resultase sancionable bajo la normativa sectorial

En relacién con lo anterior, resultan de interés las siguientes manifestaciones del
TJUE en respuesta a una cuestion prejudicial planteada en el marco de la
impugnacién de una decision sancionadora por abuso de posiciéon de dominio
contra empresas del grupo ENEL en Italia consistente en un tratamiento
discriminatorio de las sociedades del grupo frente a terceros competidores:

“Segun reiterada jurisprudencia, el concepto de «explotacion abusiva», en el sentido
del articulo 102 TFUE, se basa en una apreciacion objetiva del comportamiento en
cuestion. Pues bien, la ilegalidad de un comportamiento abusivo a efectos de
esta disposicién es independiente de la calificacién de dicho comportamiento
en otras ramas del Derecho [...]. De ello resulta que, en la medida en que la
explotaciéon abusiva de una posicién dominante se aprecia a la luz de la
capacidad de la conducta controvertida para producir efectos excluyentes, y
no en vista de sus efectos concretos, si se demostrase que SEN solicité a sus
clientes el consentimiento pararecibir ofertas, respectivamente, de sociedades
del grupo ENEL y de sus competidores, de manera discriminatoria, esta
circunstancia bastaria por si sola para demostrar que el comportamiento de la
empresa formada por al menos SEN y EE podia menoscabar el desarrollo de
una competencia efectivay no falseada. Esta afirmacién no queda desvirtuada por
consideraciones relativas a las razones por las que ninguno de esos competidores
decidié comprar la informacién que se les proponia, la capacidad de EE para
transformar esa ventaja comparativa en un éxito comercial o las acciones que las
empresas competidoras pudieron o habrian podido llevar a cabo para limitar las
consecuencias perjudiciales de esa practica, como la compra a terceros de archivos
que contenian datos relativos a los clientes del mercado protegido” %2, (Enfasis
afadido).

ENEL GREEN alega que los hechos en que se basa este expediente parten
de los identificados en la resolucién de la SSR CFT/DE/028/18 que no es
firme al haberlarecurrido ENEL GREEN ante la AN.

Procede contestar a lo anterior que los hechos que se relatan en el apartado V de
la presente resolucion en relacién con el nudo de TAJO DE LA ENCANTADA 220
kV son hechos incontrovertidos y desprovistos de valoracién cuya fuente no
proviene uUnicamente de la resolucion de la SSR sino también de pruebas
documentales concretas incorporadas al presente expediente. Notese, a mayor
abundamiento, que el mencionado recurso interpuesto por ENEL GREEN ha sido
desestimado por medio de la sentencia de la AN de 17 de marzo de 2022 precitada
(parrafo 104).

132 Sentencia del TJUE de 12 de mayo de 2022, en el asunto C-377/20 Servizio Elettrico Nazionale
y otros, ECLI:EU:C:2022:379, apartados 67 y 102.
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ENEL GREEN mantiene, por otro lado, que la propuesta de resolucién habria
omitido dar cuenta de lo acaecido entre el 14 de febrero y el 12 de marzo de
2018. Tales hechos, que si se recogen en la presente resolucion (parrafo 96), no
permiten acoger la tesis de ENEL GREEN en cuanto a la ausencia del abuso. No
refutan que ENEL GREEN llevase a cabo solicitudes de subsanacion que no le
correspondia realizar ni que se retrasase la remision de la solicitud de DENEB y
CELENO a REE hasta el 12 de marzo, pese a que dichas empresas enviaron su
solicitud subsanada a ENEL GREEN el 2 de marzo (parrafos 97 y 98).

ENEL GREEN sostiene también en sus alegaciones que deberia descartarse
la infraccion del articulo 2 de la LDC por el hecho de que REE haya
manifestado que no tiene evidencias concretas ni puede llegar a la
conclusion de que las actuaciones de ENEL GREEN como IUN afectasen a
los parametros de competencia. Al respecto debe manifestarse que las
valoraciones emitidas por REE —que ademas fue parte interesada en el conflicto
de acceso planteado por DENEB y CELENO en el que se censuraba su actuacion
como gestor de la red— no serian en ningun caso vinculantes para la CNMC,
autoridad que tiene encomendada la funcion de determinar si existe una infraccion
del articulo 2 de la LDC. Por otro lado, la “falta de evidencias” que manifiesta tener
REE, tampoco excluye la existencia de una posible infraccion, sino que tan solo
refleja un desconocimiento de la totalidad de los hechos enjuiciados en este
expediente.

Defiende ENEL GREEN, por otro lado, que no existia un plazo preciso,
normativamente establecido, que hubiera de ser tenido en cuenta por el IUN
para la tramitaciéon conjunta de las solicitudes y que cuando recibid la
solicitud de acceso de DENEB y CELENO el 14 de febrero de 2018, ya habia
enviado a REE, 15 dias antes (el 31 de enero), la solicitud de acceso de sus
instalaciones “LaVega |’ y “La Vega II”’, con lo que la presentaciéon conjunta
de las cuatro solicitudes de acceso era imposible.

Procede sefalar al respecto, en primer lugar, que, tal y como se ha expuesto
previamente, ENEL GREEN remitié a REE las solicitudes correspondientes a sus
propias instalaciones pese a encontrarse manifiestamente incompletas (péarrafo
88).

También se ha acreditado que retraso el envio de la solicitudes de DENEB y
CELENO llevando a cabo requerimientos de subsanacion que no le correspondia
realizar (parrafos 96 a 98, 103 y 104).

Ambas actuaciones resultan injustificables desde la perspectiva de sus
atribuciones como IUN, y se reputan claramente discriminatorias, con el Unico
objetivo de establecer de forma arbitraria dos hitos temporales suficientemente
separados para justificar frente al gestor de red la no tramitacion conjunta de las
cuatro solicitudes.
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Asimismo, y a mayor abundamiento, debe afirmarse que ENEL GREEN podria
haberse dirigido a REE solicitando la tramitacion conjunta de las cuatro solicitudes
pese a haber remitido ya al operador de la red la solicitud de sus propias
instalaciones, atendiendo a la cercania temporal entre todas las solicitudes.

En cualquier caso, tanto la SSR como la AN concluyeron que ENEL GREEN, como
IUN del nudo TAJO DE LA ENCANTADA 220 kV, debi6 —atendiendo a las
circunstancias del caso concreto— tramitar las cuatro solicitudes de manera
conjunta y coordinada en virtud de la normativa sectorial vigente.

ENEL GREEN invoca que se pleg6 a los criterios de la SSR al dar prioridad
a las solicitudes de sus propias instalaciones.

Sin embargo, debe afirmarse que las resoluciones en que basa su alegacion no
resuelven sobre hechos ni problematicas juridicas analogos a los de este
supuesto. Conviene referirse, en este sentido, a la apreciacion general realizada
por la SSR en la resolucion del conflicto CFT/DE/088/20 a la que se refiere la
ENELGREEN en su informe econdmico:

“‘Hay que evaluar en cada caso concreto el punto de equilibrio entre la
tramitacién individual prevista, como regla general, en el Real Decreto 1955/2000
y la especialidad procedimental de tramitacion conjunta y coordinada del Real
Decreto 413/2014 (con origen en el anterior RD 661/2007) para este tipo de
instalaciones, teniendo en cuenta que la segunda solo puede ser desplazada cuando
la indicada especialidad procedimental se ha convertido en un obstaculo para el
acceso a las redes de terceros”. (Enfasis afiadido).

En cualquier caso, la posicion adoptada la SSR en distintos supuestos de hecho
no puede desvirtuar las conclusiones que alcanzo en el caso concreto del nudo
TAJO DE LA ENCANTADA 220 kV y que han sido confirmadas por la AN en su
sentencia de 23 de marzo.

Sostiene adicionalmente ENEL GREEN, para tratar de negar el carécter
abusivo de su conducta, que el ambito de la funcidon representativa que debe
ejercer el IUN se determina por la libre voluntad de las partes y que DENEB
y CELENO consintieron voluntariamente que ENEL GREEN verificase si sus
solicitudes se encontraban correctamente cumplimentadas al aceptar las
comunicaciones en las que les requeria su subsanacion.

Aungue se admitiera el planteamiento inicial de ENEL GREEN segun el cual las
atribuciones del IUN se estableciesen en funcion de las manifestaciones
realizadas por los promotores en sus interacciones con él, tampoco podria
descartarse el abuso de posicién de dominio por parte de ENEL GREEN.

Puede considerarse, por un lado, que la voluntad de DENEB y CELENO al
plegarse a los requerimientos de subsanacion realizados por ENEL GREEN, se
encontraba viciada al no ser conscientes de que las solicitudes de las instalaciones
promovidas por la propia ENEL GREEN se estaban tramitando en paralelo
directamente ante REE y que ello, sumado a la solicitudes de subsanacién que les
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dirigia ENEL GREEN en tanto que IUN, iba a conducir a la denegacién de acceso
a las instalaciones de DENEB y CELENO por el agotamiento de la capacidad del
nudo.

Prueba de esto ultimo es la presentacion por parte de DENEB y CELENO del
conflicto de acceso CFT/DE/028/18 en el que cuestionan frontalmente la actitud
de ENEL GREEN como IUN®3, Nétese, adicionalmente, que incluso antes de
plantear dicho conflicto, DENEB y CELENO expresaron su posicion en cuanto a
gue tendria que haberse realizado una solicitud conjunta, al conocer que se estaba
tramitando otra solicitud de acceso al nudo para las instalaciones promovidas por
ENEL GREEN, dato que ésta no les habia compartido®** (parrafo 99).

En relacién con lo anterior y, aunque el establecimiento de un abuso de posicion
de dominio no requiera la demostracion de un dolo anticompetitivo, los hechos
acreditados reflejan que ENEL GREEN actuo con la clara voluntad de prevalerse
de su condicibn de IUN en su propio beneficio y en detrimento de sus
competidores. En su papel de representante del conjunto de promotores del nudo
TAJO DE LA ENCANTADA 220 kV, buscé activamente y de forma premeditada la
exclusion de DENEB y CELENO.

Ello puede colegirse, en primer lugar, del correo de remision de las solicitudes de
acceso de DENEB y CELENO a ENEL GREEN de 14 de febrero de 2018, del que
se infiere que ENEL GREEN conocia de antemano la intencion de dichas
empresas de requerir capacidad de acceso al nudo (hecho 95). En efecto, el
representante de DENEB y CELENO se dirige a ENEL GREEN en los siguientes
términos: “Queria informarte, como_ya habiamos comentado alguna vez, que
estamos promoviendo junto con Grupotec, el desarrollo de dos proyectos
fotovoltaicos cada uno en la localidad de Terba/ Campillos, Malaga, donde hemos
procedido recientemente al deposito de las garantias correspondientes, para
iniciar la tramitacion de acceso a Red” (subrayado afiadido).

De haber actuado de buena fe, ENEL GREEN hubiese avisado a DENEB vy
CELENO de su intencién de solicitar acceso para su propia instalaciéon o, cuando
menos, les hubiese informado de que ya habia remitido una solicitud de acceso
para la instalacién “Linde” el 31 de enero de 2018 cuando recibid la solicitud de
DENEB y CELENO el 14 de febrero de 2018. Ello hubiese facilitado coordinar una
solicitud conjunta.

Por el contrario, ENEL GREEN no comunicé a DENEB y CELENO que habia
presentado una solicitud de acceso para su propia instalacion hasta el 11 de abril
de 2018, con motivo del reenvio de una solicitud de subsanacion requerida por
REE que, de hecho, traia causa de que DENEB y CELENO no hubiesen tenido en

133 Escrito de DENEB y CELENO de interposicion del conflicto de acceso CFT/DE/028/18 (folios
1a15).

134 Correo electronico del 12 de abril de 2018, del representante de DENEB y CELENO a ENEL
GREEN (folios 91 a 92).
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cuenta, a la hora de elaborar su solicitud, los proyectos promovidos por el IUN,
cuya existencia desconocian por habérselo ocultado ENEL GREEN?® (parrafo 99).

Debe igualmente subrayarse que, pese a que DENEB y CELENO enviaron las
tltimas subsanaciones requeridas por ENEL GREEN el 2 de marzo de 2018, ésta
no remitié esa solicitud de acceso hasta el 12 de marzo, justo un dia antes de que
la propia ENEL GREEN subsanase las deficiencias requeridas por REE respecto
de la solicitud de sus propias instalaciones “La Vega I’ y “La Vega II” (parrafo 98).

ENEL GREEN alega que no incurrié en conducta discriminatoria alguna,
dado que se habria limitado a requerir a DENEB y CELENO una
documentacion que estaba ausente en su solicitud pero que ENEL GREEN
si habia aportado en las solicitudes de sus instalaciones. Afirma
concretamente ENEL GREEN que “la documentacion enviada al IUN por los
promotores de La Vega l y Il siincorporaba el unifilar ausente en la remitida
por DENEB y CELENO”.

Como ya se ha repetido en distintas ocasiones, ENEL GREEN no estaba facultada
para requerir las subsanaciones que retrasaron el envio de las solicitudes de
acceso de DENEB y CELENO a REE.

Ademas, la documentacion que se requeria (el esquema unifilar de las
instalaciones) si estaba incluida en el correo enviado por el representante de
dichas empresas a ENEL GREEN el 14 de febrero (al margen de que dichos
esquemas pudieran o no necesitar actualizaciones) (parrafo 95).

Noétese, a mayor abundamiento, que las instalaciones de DENEB y CELENO
habian presentado el requerido depdsito de las garantias.

De hecho, y aunque ENEL GREEN mantiene que “cualquier cuestion referida a
las garantias no es relevante a efectos de la posicién del IUN ante REE”, lo cierto
es gque en el correo mediante el que remite a REE las solicitudes de DENEB y
CELENO, ENEL GREEN incluye el siguiente comentario que equivale a informar
al gestor de la red de que las garantias ya se habian depositado: “esperamos que
en breve espacio de tiempo, la Administracion les informe de los depdsitos de los
avales correspondientes”™ss,

Tampoco puede resultar acogidala alegacion de ENEL GREEN segun la cual
no pudo abusar de su posicion de dominio atendiendo a que REE conocia la
voluntad de DENEB y CELENO de acceder al nudo desde el 22 de febrero de
2018 habiendo podido adoptar a partir de entonces el gestor de la red las
medidas necesarias para asegurar la tramitacion conjunta de las distintas
solicitudes presentadas.

135 Correo electrénico de 11 de abril de 2018, de ENEL GREEN al representante de DENEB y
CELENO (folio 92 y 93).

136 Correo de 12 de marzo de 2018 de ENEL GREEN a REE (folio 186).
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REE toma las decisiones relativas a las solicitudes de acceso a los nudos en
funcion de las actuaciones previas del IUN. En particular del orden en el que éste
le reenvia las solicitudes y del criterio del IUN en cuanto a si lo hace de forma
independiente o conjunta. No cabe pretender que REE lleve a cabo una
verificacion sistematica de la actuacién y los criterios seguidos por el IUN pues ello
conllevaria una duplicidad de actuaciones que vaciaria de contenido la funcién del
IUN no justificada en términos de eficiencia. En cualquier caso, el que REE
hubiese podido, hipoteticamente, reconducir la situacion derivada de la incorrecta
conducta del IUN no exime a este ultimo de su responsabilidad como autor de una
vulneracion de las normas de defensa de la competencia al infringir la especial
responsabilidad de tramitar las solicitudes de acceso de forma objetiva y no
discriminatoria.

—Conclusién

Atendiendo a las anteriores consideraciones, esta Sala estima acreditado que
ENEL GREEN se valié de su posicion de dominio — en tanto que IUN y por tanto
tramitador necesario de las solicitudes de acceso al nudo TAJO DE LA
ENCANTADA 220 kV — para remitir a REE las solicitudes individuales de las
instalaciones promovidas directa o indirectamente por la propia ENEL GREEN,
pese a que carecian de un requisito esencial como es el justificante de depdsito
de las garantias. De esta forma ENEL GREEN adelanté indebidamente el inicio
del procedimiento de tramitacion de acceso para dichas instalaciones. En
contraste con la “flexibilidad” mostrada respecto de las plantas de las que ella
misma o su filial al 100% eran promotoras, en vez de enviar las solicitudes
correspondientes de las instalaciones de DENEB y CELENO a REE tras la
recepcion de las mismas, el IUN, en un ejercicio de control que no le correspondia
normativamente, requirio subsanaciones de dichas solicitudes dilatando el inicio
de su revision por parte de REE.

ENEL GREEN vulneré asi el principio general de no discriminacion actuando en
su propio beneficio y en perjuicio de terceros promotores con los que competia
por la capacidad del nudo en el que actuaba como IUN, resultando de hecho su
actuacion en un efecto de exclusion consistente en la atribucion de la capacidad
solicitada a sus instalaciones y la denegacién de acceso a las instalaciones de
sus competidores.

Tales conductas constituyen conductas abusivas derivadas de la posicion de
dominio de ENEL GREEN.
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° En el mercado de acceso al Nudo LASTRAS 400 kV
- La conducta de ENEL GREEN

Repitiendo el patron observado previamente en el nudo TAJO DE LA
ENCANTADA 220 kV ENEL GREEN brindé, en tanto que IUN, un trato
discriminatorio a las solicitudes de acceso de EDP RENOVABLES vy
LASTRAS en comparacion con el trato brindado a la solicitud de acceso de
su propia instalacion. Tal discriminacion consistio, huevamente, en remitir su
propia solicitud a REE pese a carecer de un requisito previo esencial como es el
depdsito de las garantias, a la par que requiri6 a sus competidores por la
capacidad de acceso en el nudo, distintas actualizaciones de sus solicitudes antes
de remitirlas al gestor de la red.

Asi se puede verificar en los hechos probados y asi se refleja en las resoluciones
de la SSR adoptadas en el marco de los conflictos de acceso CFT/DE/002/19 y
CFT/DE/013/19 planteados respectivamente por EDP RENOVABLES y LASTRAS
(parrafos 108 a 148), que no han sido recurridas por ENEL GREEN y que, por
tanto, deben considerarse firmes.

La resolucién de la SSR en el conflicto planteado por EDP RENOVABLES
concluye que ENEL GREEN “retrasa en un mes el envio de la documentacion a
REE, mientras que en fechas paralelas se encuentra realizando frente a REE las
subsanaciones de su propia planta FV Linde”. Resulta asimismo significativa la
afirmacion incluida a continuacion en cuanto a que los procedimientos de acceso
y conexion debieron llevarse a cabo “bajo los principios de transparencia y no
discriminacion”, de lo que se deduce, a contrario, que el IUN no actué respetando
los mencionados principios.

En el conflicto planteado por LASTRAS, la SSR considera “rechazable la actuacion
del IUN en relacion con los sucesivos requerimientos de informacion y
documentacion intercambiados con LASTRAS FOTOVOLTAICA, S.L.”.

Cabe pues concluir, atendiendo a lo anterior, que ENEL GREEN brindo, sin
justificacion, un trato menos favorable y, por tanto, discriminatorio, a las solicitudes
de acceso de EDP RENOVABLES y LASTRAS, respecto del que otorgo a las
solicitudes de acceso de sus propias instalaciones.

ENEL GREEN no tramitdé conjuntamente las solicitudes de las tres instalaciones,
tal y como deberia haber hecho atendiendo a las obligaciones normativas a las
gue quedaba sujeta como IUN.

Con esta actuacion ENEL GREEN ha perseguido un doble objetivo.
Adelantar la tramitacion de su propia solicitud y retrasar la tramitacion de
las solicitudes de sus competidores.

REE empez6 a revisar la solicitud de EDP RENOVABLES el 10 de septiembre de
2018 pese a que dicha revision pudo haber comenzado a partir del 14 de agosto.
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REE recibi6 la solicitud de LASTRAS el 26 de octubre, cuando ENEL GREEN se
la podria haber remitido desde el 18 de septiembre.

El hecho de que el retraso en que incurri6 ENEL no fuera imputable a EDP
RENOVABLES y que se debiera a la necesidad de contar con el resto de
esquemas unifilares, es indicativo de que el IUN se encontraba tramitando
diversas solicitudes de acceso y que, por tanto, debieron tramitarse
conjuntamente. A esta conclusion llegé la SSR, tras revisar y analizar los hechos
y circunstancias del conflicto de acceso CFT/DE/002/19, planteado por EDP
RENOVABLES, al afirmar que “la solicitud de acceso para la instalacion de EDP
RENOVABLES debio tramitarse de forma conjunta y coordinada por el IUN con
su propia solicitud y las demas concurrentes en el tiempo”. En términos casi
identicos, la resolucion del conflicto CFT/DE/13/19 concluye que “la solicitud de
acceso para la instalacién Lastras Solar debi6é tramitarse de forma conjunta y
coordinada por el IUN con las demas solicitudes, incluida la suya propia para la
instalacion Linde”.

Asimismo, de la lectura del correo electronico de fecha 17 de agosto de 2018
remitido por EDP a ENEL GREEN que se enmarca en los intercambios a los que
se hacia referencia en el parrafo 116, se deduce la intencién de aquél de proceder
a una tramitacion conjunta de las instalaciones con acceso a la red a través del
nudo LASTRAS 400 kV*7:

“(...) Con relacion a lo que le indicas a mi compafiero Juan Fernando, me gustaria
comentar un par de cuestiones.

En primer lugar, en lo que respecta a las otras dos solicitudes recibidas, es la primera
noticia que tenemos al respecto, ya que segun lo hablado hace unas semanas con
Baldomero, sélo Gesprotec habia manifestado su interés por conectarse, sin haber
llegado a enviar una solicitud de acceso en firme. De hecho, lo acordado con vosotros
fue repartir la potencia disponible en funcién de la participacion que cada grupo
empresarial ostenta en la CB Lastras (ver correo adjunto) (...)".

Como ya se ha sefialado anteriormente, la importancia de tramitar de manera
separada ambas solicitudes radica en que, al darle una trato preferente e
independiente a su solicitud, ENEL GREEN consigue que no haya un reparto
justo y equitativo de la capacidad del nudo en ese momento, copando una
mayor capacidad de la que le hubiese correspondido que, a su vez, impide
gque las empresas competidoras puedan disponer de la capacidad que
necesitan y que motivé su solicitud de acceso.

La priorizacion de la solicitud de acceso de su propia instalacion frente a la de sus
competidores tuvo como resultado la comunicacion DDS.DAR.18 3280 de 23 de
noviembre de 2018 por parte de REE, mediante la que el gestor de la red
diferenciaba 3 grupos de instalaciones en funcién del estado de su tramitacion de

137 Correo de 17 de agosto de 2018 de EDP a ENEL GREEN (folio 1087).
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acceso. El primero de esos grupos lo conformaba, de forma independiente, la
instalacion “Linde”, promovida por ENEL GREEN, a la que se otorgaria acceso al
nudo una vez ajustara su solicitud a la capacidad disponible. El segundo grupo en
pugna, cuya Unica posibilidad de obtener acceso al nudo era que ENEL GREEN
retirara su solicitud o que, al ajustarla, no agotara la capacidad disponible, estaba
conformado por cuatro instalaciones, entre las que se encontraba “La Fuentecilla”,
promovida por EDP RENOVABLES. Por ultimo, las instalaciones incluidas en el
tercer grupo, entre las que se encontraba la instalacion promovida por LASTRAS,
veian declaradas nulas sus solicitudes por cuanto algunas de ellas —sin ser el caso
de “Lastras Solar—, no contaban con la garantia requerida por el articulo 59 bis.1
RD 1955/2000 (parrafo 111).

Se trata, por tanto, de una conducta que merece la calificacién de abusiva.
- Alegaciones de ENEL GREEN

ENEL GREEN alega nuevamente para rechazar que su conducta sea
constitutiva de un abuso de posicion de dominio, la indeterminacién
normativa de las funciones del IUN, la ausencia de tipificaciéon de sus
actuaciones por la normativa sectorial y las manifestaciones realizadas por
REE sobre que carecia de evidencias concretas de que la conducta de ENEL
GREEN afectase a los parametros de la competencia.

Respecto de ellas nos remitimos a lo manifestado previamente en los parrafos 189
y 192, para concluir que tales alegaciones no pueden resultar acogidas.

Se reiteran asimismo las apreciaciones del parrafo 194 para rechazar los
argumentos de ENEL GREEN relativos a que en determinadas resoluciones
de la SSR se habria validado por parte de la CNMC tanto que el IUN realice
requerimientos de subsanacién de las solicitudes de acceso de terceros
promotores, asi como el criterio adoptado por ENEL GREEN de remitir las
solicitudes de acceso a REE en orden de recepcion.

Defiende asimismo ENEL GREEN que, ni priorizé la tramitacion de la
solicitud de acceso de su propia instalacion, ni retraso laremision a REE de
las solicitudes de EDP RENOVABLES y LASTRAS, ni discriminé por tanto a
estas Ultimas. Mantiene la empresa que el que su instalacién “Linde” fuese la
Unica a la que REE atribuy6 condicionalmente acceso al nudo LASTRAS 400 kV,
agotando la capacidad disponible, seria, simplemente, el resultado natural de que
EDP RENOVABLES y LASTRAS remitieran a ENEL GREEN sus respectivas
solicitudes de acceso con posterioridad a que ENEL GREEN hubiera remitido a
REE la de su propia instalacion (13 y 48 dias de diferencia respectivamente), asi
como de que los esquemas unifilar de las solicitudes de EDP RENOVABLES y
LASTRAS no estuvieran debidamente actualizados (requisito “estrictamente
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necesario para cumplir la obligacion normativa de coordinacion”, segun ENEL
GREEN).

Al respecto deben analizarse los hechos.

EDP RENOVABLES y LASTRAS enviaron efectivamente sus solicitudes a ENEL
GREEN con posterioridad a que ésta hubiese remitido la solicitud de su propia
instalacion a REE. Sin embargo es importante resefiar que ENEL GREEN remitio
la solicitud de su proyecto pese a que la instalacibn no contaba con la garantia
correspondiente. Asi, al igual que habia sucedido en el nudo TAJO DE LA
ENCANTADA 220 kV, ENEL GREEN remiti6 a REE su propia solicitud de acceso,
pese a carecer de un requisito esencial (parrafo 109 y 110), pero no hizo lo propio
con las solicitudes de EDP RENOVABLES y LASTRAS a las que solicito
actualizaciones de sus respectivos esquemas unifilar antes de remitirlas al gestor
de la red (parrafos 115, 118, 129, 133y 136).

También es importante destacar que ni EDP RENOVABLES ni LASTRAS podian
haber remitido el esquema unifilar actualizado en un primer momento ya que
desconocian que ENEL GREEN hubiese solicitado acceso para su instalacion
“Linde” lo cual denota una evidente falta de transparencia en el ejercicio de sus
funciones como IUN. Por el contrario, ENEL GREEN si era conocedora de que
LASTRAS tenia previsto solicitar al nudo LASTRAS 400 kV antes de presentar la
solicitud de acceso de su propia instalacion, pues LASTRAS se comunicO con
ENEL GREEN el 31 de julio para interesarse sobre el procedimiento de acceso
(parrafo 123).

Sostiene a este respecto ENEL GREEN en sus alegaciones que “el hecho de que
el IUN pudiera tener conocimiento desde el dia 31 de julio de la intencion de
LASTRAS de acceder en el nudo Lastras no le obligaba a esperar a presentar la
solicitud relativa a la instalacion de Linde”.

Sin embargo, es un hecho que al dia siguiente de adquirir conocimiento sobre la
intencion de LASTRAS de solicitar acceso al nudo (1 de agosto de 2018), ENEL
GREEN remite a REE la solicitud de acceso de su instalacion “Linde” a pesar de
estar incompleta, dado que no habia depositado la correspondiente garantia.

También alega ENEL GREEN una pretendida falta de diligencia de LASTRAS
gue no habria tratado de comunicarse con ENEL GREEN entre el 31 de julio
y el 21 de agosto y habria tardado 14 dias (desde el 19 de septiembre al 2 de
octubre) en solicitar al IUN que le remitiera de nuevo determinados ficheros
“sin que, durante tal plazo, pareciera haber avanzado nada y ni siquiera
haber accedido a los archivos”.

Nuevamente para responder, deben analizarse los hechos. Los intercambios entre
ambas empresas que se recogen en los parrafos 125 a 138 no permiten concluir
gue la conducta abusiva de ENEL GREEN esté vinculada a la falta de diligencia
de LASTRAS, antes al contario dicha empresa da muestras de buena disposicion
y de su voluntad de acelerar el procedimiento en la medida de lo posible. Asi, por
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ejemplo el 5 de octubre de 2018 LASTRAS, insistiendo expresamente en su
voluntad de que no se retrasase el envio de su solicitud a REE remiti6 a ENEL
GREEN un Excel con informacion del conjunto de las plantas que habian solicitado
acceso al nudo para la actualizacion del esquema unifilar. ENEL GREEN, por su
parte, no le habia enviado una versién editable del esquema unifilar sobre la que
llevar a cabo la referida actualizacion (parrafo 131). Ante la ausencia de respuesta
al anterior correo por parte de ENEL GREEN, LASTRAS volvié a dirigirse al [IUN 5
dias después insistiendo en que se le remitiera un fichero editable a lo que ENEL
GREEN se limit6 a contestar parcamente que no disponia del documento en
formato editable y que quedaba a la espera de la actualizacion solicitada (parrafo
parrafo 133). Ante eso ultimo LASTRAS acabé reproduciendo ella misma en su
totalidad el documento a fin de “completar la documentacion lo antes posible”
(parrafos 134 y 135). No cabe por tanto aceptar la alegacion.

Se debe rechazar, por ultimo, la alegacion de ENEL GREEN de que EDP
RENOVABLES estuvo de acuerdo con el criterio del IUN sobre su forma de
tramitar las solicitudes. Son prueba de lo contrario las comunicaciones que se
recogen en el péarrafo 116 asi como el hecho de que EDP RENOVABLES
interpusiera el conflicto de acceso CFT/DE/002/19. Nétese en cualquier caso que
la posicién de dominio que la designacion como IUN atribuye a ENEL al amparo
de la normativa aplicable implica una especial responsabilidad de la empresa
dominante en garantizar no solo una tramitacion de las solicitudes de forma
conjunta y coordinada, de acuerdo con su prelacion temporal, sino también que
dicha tramitacion se llevara de forma transparente, igualitaria y no discriminatoria.

—Conclusién

Atendiendo a lo que antecede, esta Sala estima acreditado que ENEL GREEN
aprovechd su condicion de IUN del nudo LASTRAS 400 kV, en tanto que
tramitador necesario de las solicitudes de acceso, para priorizar la tramitacién de
la solicitud de su propia instalacion a la vez que dilataba el envio a REE de las
solicitudes de las instalaciones promovidas por EDP RENOVABLES y LASTRAS.
Para ello ENEL GREEN dirigi6 a EDP RENOVABLES y LASTRAS requerimientos
de actualizacion de sus respectivas solicitudes, pese a que ella misma habia
remitido a REE la solicitud de acceso de la instalacién de la que era promotora en
ausencia del requisito esencial del depdsito de la garantia.

ENEL GREEN infringié asi la especial responsabilidad que como operador
dominante pesaba sobre ella a la hora de ejercer sus labores de IUN con
diligencia, objetividad y respetando el principio general de no discriminacion. Del
contenido de los intercambios entre por un lado ENEL GREEN y EDP
RENOVABLES y por otro lado ENEL GREEN y LASTRAS se refleja, ademas, una
actitud que va més alla de la mera falta de diligencia.
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Debemos, por tanto, concluir que las conductas analizadas constituyen un abuso
de posicion de dominio de ENEL GREEN en el nudo LASTRAS 400 kV.

VI.3.A.d. La capacidad de producir efectos de las conductas

De conformidad con la jurisprudencia consolidada y con la practica de la CNMC,
la valoracién de una infraccion del articulo 2 de la LDC no requiere la demostracion
de que la practica llevada a cabo por la empresa en cuestion haya causado un
efecto real en el mercado, sino que basta con demostrar que ese efecto es posible
0 potencial*s,

La sentencia del TJUE de 10 de julio de 2014, en el asunto C-295/12P, Telefénica
S.A,, sefiala que:

“Debe declararse infundada esta tercera imputacion dado que, por una parte, para
demostrar el caracter abusivo de una practica como la de la compresion de
margenes, dicha practica debe tener un efecto contrario a la competencia en el
mercado, pero tal efecto no tiene que ser necesariamente concreto, siendo
suficiente con que se demuestre un posible efecto contrario a la competencia
que pueda expulsar a los competidores al menos igual de eficientes que la
empresa que se encuentra en una posicibn dominante (véase la sentencia
TeliaSonera Sverige, EU:C:2011:83, apartado 64), y, por otra parte, el Tribunal
General declard, en el apartado 282 de la sentencia recurrida, en el contexto de su
apreciacion de los hechos, que la Comisibn demostrdé la existencia de esos
potenciales efectos”)”'®. (Enfasis afiadido).

El TJUE ha venido a confirmar este planteamiento en su reciente sentencia,
precitada de 12 de mayo de 2022:

“[PJrocede recordar que para calificar de abusiva una practica llevada a cabo por una
empresa que ocupa una posicion dominante no es preciso demostrar, en el caso de
una practica llevada a cabo por tal empresa con el fin de expulsar a sus competidores
del mercado de que se trate, que se ha logrado ese resultado, ni tampoco un efecto
de exclusion concreto en el mercado. En efecto, el articulo 102 TFUE pretende
sancionar el hecho de que una o varias empresas exploten de manera abusiva una
posicién dominante en el mercado interior 0 en una parte sustancial del mismo, con
independencia de que dicha explotacion haya tenido éxito o no [...].

El articulo 102 TFUE debe de interpretarse en el sentido de que, para excluir el
caracter abusivo del comportamiento de una empresa que ocupa una posiciéon
dominante, debe considerarse insuficiente, por si sola, la prueba aportada por la
empresa en cuestion de que dicho comportamiento no ha producido efectos
restrictivos concretos. Este elemento puede constituir un indicio de la incapacidad del
comportamiento en cuestién para producir efectos contrarios a la competencia, que,

138 Resolucion del Consejo de 21 de noviembre de 2017 en el marco del Expediente S/DC/0580/16
Criadores de Caballos 2.

139 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 10 de julio de 2014. Asunto C-295-
12 para 124
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no obstante, deberd completarse con otros elementos de prueba dirigidos a
demostrar dicha incapacidad 4.

En el mismo sentido se ha pronunciado la jurisprudencia nacional en numerosas
ocasiones. Entre otras, destaca la sentencia de 28 de febrero de 2014 de la
Audiencia Nacional en la que se sefalaba, en relacion con la infraccion del articulo
2 de la LDC, que “el tipo infractor no requiere que se alcance la finalidad de
vulneracion de la libre competencia, basta que la conducta sea objetivamente
apta para alcanzar tal fin, tenga éxito o no la misma” .. (Enfasis afiadido).

Sin perjuicio de lo anterior, se exige un analisis objetivo de la capacidad de la
conducta de producir efectos en el mercado'*2. En concreto, la Sentencia de
Generics (UK) y otros, establece que!*:

“Debe recordarse asimismo que el caracter abusivo de un comportamiento exige
gue este haya tenido la capacidad de restringir la competenciay, en particular,
de producir los efectos de expulsion del mercado que se le imputan (véanse, en
este sentido, las sentencias de 17 de febrero de 2011, TeliaSonera Sverige, C-52/09,
EU:C:2011:83, apartados 64 y 66, y de 6 de septiembre de 2017, Intel/Comisién,
C-413/14 P, EU:C:2017:632, apartado 138), apreciacion que debera efectuarse
tomando en consideracion el conjunto de circunstancias de hecho en las que tiene
lugar ese comportamiento (véase, en este sentido, la sentencia de 17 de febrero de
2011, TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83, apartado68)”. (Enfasis afiadido).

Las conductas imputadas a ENEL GREEN en los nudos de TAJO DE LA
ENCANTADA 220 kV y LASTRAS 400 kV cristalizaron en la indebida
asignacién a ENEL GREEN de la capacidad solicitada en dichos nudos y en
la consiguiente denegacion de acceso a sus competidores, que fue total en
el caso del nudo LASTRAS 400 kV (parrafos 120 y 143) y parcial en el nudo de
TAJO DE LA ENCANTADA (parrafo 99).

Puede por tanto afirmarse que el abuso por parte de ENEL GREEN de su
posicion de dominio condujo a un efecto de exclusién, no ya solo potencial
sino real, que no se habria producido en un escenario contrafactual en el que
ENEL GREEN hubiese dado correcto cumplimiento a la especial responsabilidad
a la que quedaba obligado como IUN de los referidos nudos.

En su escrito de alegaciones a la propuesta de resolucién, ENEL GREEN niega
la existencia de tales efectos sobre la base de distintos argumentos. Sostiene que
los conflictos planteados por DENEB y CELENO y por EDP RENOVABLES y

140 Sentencia del TJUE de 12 de mayo de 2022, en el asunto C-377/20 Servizio Elettrico Nazionale
y otros, ECLI:EU:C:2022:379, apartados 32 y resuelve.

141 Recurso 39/2013.

142 yvéase las sentencias del TJUE de fecha de 6 de septiembre de 2017, en el asunto C-413/14
Intel Corporation Inc. Contra Comision (ECLI:EU:C:2017:632); y de 30 de enero de 2020, en el
asunto C-307/18 Generics (UK) y otros (ECLI: EU: C :2020 :52).

143 yvéase la sentencia precitada del TJUE de 30 de enero de 2020, en el asunto C-307/18 Generics
(UK) y otros (ECLI:EU:C:2020:52).
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LASTRAS corrigieron la asignacion resultante de su conducta abusiva y que
Unicamente podria hablarse de exclusién si los proyectos promovidos por la propia
ENEL GREEN se hubieran llevado a la practica y hubieran vertido energia a la red
a través del punto de conexién otorgado por REE en los nudos controvertidos.

Cabe objetar a lo anterior que la exclusion se materializ6 de forma efectiva
mediante la indebida atribucién a ENEL GREEN de la capacidad solicitada por
ésta, aunque solo fuera temporalmente. No cabe confundir, a este respecto, la
distorsion de competencia derivada de la conducta con el dafio especifico
generado a sus competidores (como puede ser el retraso en la puesta en marcha
de sus instalaciones) cuya determinacién procedera establecer, en su caso, en el
marco de las correspondientes acciones de reparacion que pudieran ejercitar los
perjudicados. Tampoco se trata de valorar si dichos competidores tenian unas
expectativas que superaban la capacidad real de acceso finalmente obtenida, sino
de establecer si la actuacion de ENEL GREEN, en su condicion de IUN, beneficié
a sus propias instalaciones en detrimento de las de sus competidores.

La realidad de tales efectos no se ve cuestionada por la retrotraccion de las
actuaciones en que resultaron los conflictos de acceso planteados por los
promotores perjudicados.Tales conflictos de acceso fueron el resultado de la
distorsiéon de competencia a la que dieron lugar las conductas investigadas y la
prueba del efecto de exclusién negado por ENEL GREEN. Precisamente porque
resultaron excluidas de los nudos TAJO DE LA ENCANTADA 220 kV y LASTRAS
400 kV, tras atribuirse a ENEL GREEN la capacidad de acceso que habia
solicitado, DENEB, CELENO, EDP RENOVABLES y LASTRAS plantearon los
conflictos de acceso y de no haberlo hecho en el escaso plazo que disponen para
ello, habrian quedado excluidas sine die perpetuandose dicho efecto de exclusion.

Sostiene asimismo ENEL GREEN, en relacion con lo anterior, que en el caso del
nudo TAJO DE LA ENCANTADA 220 kV no se han aportado evidencias de que la
conducta abusiva de ENEL GREEN diera lugar a un retraso en la construccion de
las plantas de terceros y que en el caso del nudo LASTRAS 400 kV el reparto final
atribuido por REE tras la solicitud del conflicto de acceso hacia inviable los
proyectos, situacion que se hubiese producido igualmente en ausencia del abuso.

La actuacion discriminatoria de ENEL GREEN en su calidad de IUN tuvo como
consecuencia que sus proyectos recibieran acceso y los demas no. Solo la
actuacion de terceros (ajena por tanto totalmente a la accién y voluntad del
operador dominante) pudo revertir la situacion por él generada y posicionar a todos
los operadores en pie de igualdad. Alegar, como pretende la empresa los efectos
gue se habrian producido de respetar la legalidad vigente, desconoce el hecho de
gue ella alter6é en beneficio propio el libre juego de la competencia, precisamente,
para evitar el resultado que se derivaba de aplicar escrupulosamente las
exigencias del ordenamiento. Esta posibilidad de alterar la competencia se deriva
de la posicién prevalente que el IUN tiene atribuido en nuestro sistema.
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En definitiva y en contra de lo alegado por ENEL GREEN, los efectos
exclusionarios derivados de su conducta abusiva tuvieron lugar. Lo anterior sin
perjuicio de que los mismos pudiesen eventualmente corregirse, en todo o en
parte, por la actuacién de la SSR y con independencia de la situacién actual de
las instalaciones de DENEB, CELENO, EDP RENOVABLES y LASTRAS en estos
dos nudos de la red de transporte de energia eléctrica.

VI.3.A.e. Duracién de la conducta

La conducta referida a la subestacion de TAJO DE LA ENCANTADA 220 kV se
produce desde el dia 1 de febrero hasta el dia 10 de diciembre de 2018.

La referida al nudo LASTRAS 400 kV se lleva a cabo entre el dia 1 de agosto de
2018 y el dia 5 de marzo de 2020.

En ambos casos, el dies a quo de la infraccion corresponde a la remision
improcedente a REE de la solicitud de acceso de las instalaciones de las que
ENEL GREEN era promotora y el dies a quem a la fecha de adopcién de las
resoluciones por el que se pone fin a los conflictos de acceso planteados por los
promotores perjudicados por las conductas abusivas.

ENEL GREEN rechaza dicho planteamiento en sus alegaciones.

Estima, por un lado, que el dies a quo de las infracciones deberia corresponder,
en el nudo TAJO DE LA ENCANTADA 220 kV a la fecha en que ENEL GREEN
recibio la solicitud de acceso de DENEB y CELENO (el 14 de febrero de 2018) vy,
en el nudo LASTRAS 400 Kv, a la fecha en que recibid la solicitud de acceso de
EDP RENOVABLES (14 de agosto de 2018).

Su argumentacion se basa en que ENEL GREEN, en tanto que IUN, no estaria
legitimado para controlar el cumplimiento de los requisitos relativos a las garantias
(por lo que no era exigible que controlara la completitud de sus propias solicitudes
de acceso a tales efectos) y en que, hasta que no recibid las solicitudes de acceso
de sus competidores, no pudo brindarles un trato discriminatorio.

Esta Sala entiende que el inicio de las practicas abusivas se produce por la
remision extemporanea de sus propias solicitudes de acceso a REE. Esta es la
primera actuacion improcedente que lleva a cabo la empresa en su calidad de IUN
y es la que acaba cristalizando en la asignacién de una capacidad de acceso que
no le hubiese correspondido de haber tramitado el conjunto de solicitudes de
forma objetiva y no discriminatoria. Debe apuntarse, a mayor abundamiento, la
existencia de evidencias en cuanto a que ENEL GREEN conocia de antemano la
intencién de sus competidores de solicitar acceso a los referidos nudos (parrafos
95y 123) lo que no permite aceptar que el envio de sus solicitudes incompletas —
ademas en ambos nudos —, justo antes de que sus competidores le remitieran las
suyas, fuese fruto de la mera casualidad.
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ENEL GREEN defiende que el dies ad quem de las infracciones deberia coincidir
con la fecha en que remitié a REE las solicitudes de acceso de sus competidores
(12 de marzo en el nudo TAJO DE LA ENCANTADA y 26 de octubre en el nudo
LASTRAS). Defiende que a partir de ese momento todas las decisiones sobre la
concesion de las solicitudes escapaban a su control, dependiendo exclusivamente
de REE hasta la asignacion de capacidad y de la SSR una vez planteados los
conflictos de acceso.

Al respecto, debe considerarse que los efectos exclusionarios de su conducta se
prolongaron, cuando menos, hasta la resolucion de las solicitudes de acceso por
parte de la SSR, momento a partir del cual se pone fin a la restriccion del derecho
de acceso a la red de transporte de los promotores afectados por las conductas
abusivas.

Tal y como recuerda el Abogado General en sus conclusiones sobre el asunto C
450/19, para determinar la duracion de una infraccion de competencia es preciso
fijarse en su incidencia sobre los intereses juridicos que se ven limitados a raiz del
ilicito*4. ElI TJUE, siguiendo la referida opinion del Abogado General, concluye
sobre esta cuestion que la infraccion de competencia “perdura mientras continte
la restriccion de la competencia provocada por el comportamiento de que se
trate”+,

En el presente caso, ENEL GREEN con su conducta ha restringido el derecho de
sus competidores a acceder a la red de transporte mediante una competencia en
condiciones objetivas y no discriminatorias por la capacidad del nudo, y esta
restricciobn se mantuvo hasta que la SSR resolvié los conflictos planteados por las
interesadas.

Ademas, no puede aceptarse que a partir de la remisién de las solicitudes de
acceso de sus competidores a REE, la distorsion de competencia de la que era
responsable escapara plenamente a su control. ENEL GREEN contribuy6 al
mantenimiento de los efectos anticompetitivos al permitir (i) que REE decidiera
sobre la asignacién de capacidad de acceso en base a su propia actuacion
improcedente y (ii) al defender la procedencia de dicha actuacion en el marco de
los referidos conflictos de acceso.

Debe por tanto concluirse que la infraccién del articulo 2 de la LDC en el nudo
TAJO DE LA ENCANTADA 220 kV se prolongé entre el 1 de febrero de 2018 y el
10 de diciembre de 2018 y la infraccion del articulo 2 de la LDC en el nudo
LASTRAS 400 kV se prolongd entre el 31 de julio de 2018 y el 5 de marzo de
2020.

144 Conclusiones del Abogado General G. Pitruzzella de 10 de septiembre de 2020, en el asunto
C-450/19, Kilpailu- ja kuluttajavirasto, (ECLI:EU:C:2020:698), apartados 33 a 36.

145 Sentencia del TJUE de 14 de enero de 2021, en el asunto C-450/19, Kilpailu- ja kuluttajavirasto,
(ECLI:EU:C:2021:10), apartado 34.
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VI.3.A.f. Conclusion sobre la tipificaciéon de las conductas

Las conductas investigadas llevadas a cabo por ENEL GREEN son subsumibles
en el tipo del articulo 2 de la LDC de modo que cabe atribuir a dicha empresa dos
abusos de posicion de dominio, el primero en el nudo TAJO DE LA ENCANTADA
220 kV entre el 1 de febrero y el 10 de diciembre de 2018 y el segundo en el nudo
LASTRAS 400 kV entre el 1 de agosto de 2018 y el 5 de marzo de 2020.

VI.3.B. Antijuridicidad de la conducta

Para que una conducta tipica pueda ser sancionable, debe también considerarse
antijuridica. La antijuricidad de un comportamiento tipico se define como la
realizacion del tipo no amparada por causas de justificacion: esto implica que todo
comportamiento tipico sera antijuridico a menos que esté autorizado por una
causa de justificacién de las contenidas en el ordenamiento sancionador.

No existe en el presente caso ninguna norma o causa objetiva que ampare o
justifique que un IUN se prevalga de su posicion de dominio como nexo necesario
con REE para agilizar y tramitar individualmente las solicitudes de acceso de
instalaciones de generacion de energia solar de las que ella misma es promotora
a la vez que dilata la remisién a REE de las solicitudes de otros promotores que
compiten con el IUN por la capacidad disponible en el nudo.

Cabe pues afirmar que las conductas tipicas imputadas a ENEL GREEN son
también antijuridicas

VI.3.C. Culpabilidad e individualizacion

En el ambito del derecho administrativo sancionador espafiol no tiene cabida la
responsabilidad objetiva en la comision de una infraccion y resulta imprescindible
el elemento volitivo. Ello supone que la imposicion de la sancion exige que la
conducta tipica y antijuridica sea imputable, al menos a titulo de culpa, al autor#,

Por ello, el articulo 63.1 de la LDC condiciona el ejercicio de la potestad
sancionadora por parte de la autoridad de competencia a la concurrencia en el
sujeto infractor de dolo o negligencia en la realizacidén de la conducta imputada.

En este sentido, el Tribunal Supremo ha establecido que la culpabilidad en el
ambito de aplicacién de la LDC debe tener en cuenta las particularidades l6gicas
que implica el concepto de persona juridica#’:

146 por todas, la Sentencia del TS de 22 de noviembre de 2004 y articulo 130.1 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (LRJPAC) y 28 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen Juridico del
Sector Publico.

147 Sentencia del TS, de 22 de mayo de 2015, recurso 95/2014 (ECLI:ES:TS:2015:2194).
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“En el caso de infracciones administrativas cometidas por personas juridicas no se
suprime el elemento subjetivo de la culpa pero el mismo se debe aplicar de forma
distinta a como se hace respecto de las personas fisicas. [...] esa construccion
distinta de la imputabilidad de la autoria de la infraccién a la persona juridica nace de
la propia naturaleza de ficcién juridica a la que responden las personas juridicas.
Falta en ellas el elemento volitivo en sentido estricto pero no la capacidad de infringir
las normas a las que estan sometidas. [...] ese principio [de culpabilidad] se ha de
aplicar necesariamente de forma distinta a como se hace respecto de las personas
fisicas [...]".

VI.3.C.a. Responsabilidad de ENEL GREEN

A la vista de los hechos acreditados y de su valoracion juridica, se considera
acreditado que ENEL GREEN POWER ESPANA, S.L. (ENEL GREEN) se prevalio
de manera consciente de la posicion de dominio que le confiere su condicion de
IUN para incurrir en practicas exclusionarias consistentes en favorecer la
tramitacion de las solicitudes de acceso a la red de transporte de energia eléctrica
de de sus propias instalaciones a la vez que discriminaba a terceros competidores
en la tramitacion de sus solicitudes de acceso.

Deben, por tanto, imputarsele dos infracciones del art. 2 de la LDC, en virtud del
articulo 61.1 de la LDC consistentes en:

- Un abuso de la posicibn de dominio en la subestacion de TAJO DE LA
ENCANTADA 220 kV desde el dia 1 de febrero hasta el dia 10 de diciembre de
2018.

- Un abuso de posicidon de dominio en el nudo LASTRAS 400 kV entre el dia 1 de
agosto de 2018 y hasta el dia 5 de marzo de 2020.

En ambos casos, el dies a quo de la infraccion corresponde a la remision
improcedente a REE de la solicitud de acceso de las instalaciones de las que
ENEL GREEN era promotora y el dies a quem a la fecha de adopcion de las
resoluciones por el que se pone fin a los conflictos de acceso planteados por los
promotores perjudicados por las conductas abusivas.

VI.3.C.b. Responsabilidad solidaria de ENDESA GENERACION como
matriz de ENEL GREEN

El articulo 61.2 de la LDC sefala que la actuacion de una empresa es también
imputable a las empresas o personas que la controlan, excepto cuando su
comportamiento econdmico no venga determinado por alguna de ellas.

Los tribunales de la Union Europea y espafioles consideran que, en los casos en
los que una matriz participa en el 100% del capital social de su filial existe una
presuncion iuris tantum de que la matriz ejerce una influencia decisiva en el
comportamiento de su filial. Esta presuncion es un elemento especifico de la
normativa de competencia derivado del concepto de unidad econémica propio de
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esta disciplina**®. En tales casos corresponde a la matriz desvirtuar dicha
presuncion, aportando pruebas que demuestren que su filial determina de modo
auténomo su conducta en el mercado.

ENEL GREEN se encuentra participada al 100% por ENDESA GENERACION
S.A. (ENDESA GENERACION), por lo que aplica la citada presuncion iuris tantum
de ejercicio de una influencia decisiva sin que las imputadas hayan formulado
alegaciones tendentes a rebatirla.

Debe por tanto considerarse a ENDESA GENERACION responsable solidaria de
las dos infracciones del articulo 2 de la LDC imputadas a ENEL GREEN en virtud
del articulo 61.2 de la LDC.

VI.3.D. La calificacion de la conducta

Las conductas deben calificarse como infracciones muy graves del articulo 2 de
la LDC en virtud del articulo 62.4.b) de la LDC tipicas, antijuridicas y culpables.

ENEL GREEN alega que la conducta que se le imputa no encajaria en ninguna
de las condiciones alternativas exigidas por la redaccion del articulo 62.4.b),
vigente durante la realizacion de la conducta. Por ello manifiesta que las
conductas deberian calificarse, en su caso, de “graves” y no de “muy graves”.

En respuesta a ello, cabe indicar que la conducta de ENEL GREEN, en su
condicion de IUN, deben considerarse como derivadas de la asignacion de
“derechos especiales o exclusivos” en el sentido del articulo 62.4.b) previo a la
modificacion normativa por lo que la infraccion debe calificarse de muy grave.

VI.4. [CUARTO] Sobre la solicitud de vista

ENEL GREEN ha solicitado la celebracién de la vista oral prevista en el 51.3 de la
LDC.

Al respecto, cabe sefalar que la vista oral ante la Sala del Consejo, prevista en el
articulo 51.3 de la LDC, se configura como una potestad discrecional del Consejo,
gue la puede acordar “cuando la considere adecuada para el analisis y
enjuiciamiento del objeto del expediente” (art. 19.1 RDC).

Esta Sala, teniendo en cuenta el caracter potestativo de la vista oral y la rotundidad
de la carga probatoria obrante en el expediente, ha decido no acceder a la solicitud
de celebracion de vista por no considerarlo necesario para la valoracion del asunto
sin que de esta negativa pueda derivarse ningun tipo de indefension.

148 véase, la Sentencia del TJUE de 29 de septiembre de 2011, en el asunto C-520/09 Arkema c.
Comisién (ECLI:EU:C:2011:619) y la sentencia de la AN de 11 de febrero de 2013, recurso
48/2012 (ECLI:ES:AN:2013:680).
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VI.5. [QUINTO]. Determinacion de la sancion
VI.5.A. Multas a empresas
VI.5.A.a. Criterios de imposicién de las sanciones

Se ha declarado la existencia de dos infracciones muy graves (art. 62.4.b de la
LDC) que podran ser sancionadas con una multa cada una de hasta el 10% del
volumen de negocios total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente
anterior al de imposicion de la multa (art. 63.1.c), esto es, el afio 2021.

El volumen de negocios total de la empresa infractora en el afio 2021 es de
604.464.000 euros.

En el ordenamiento juridico espafiol#, la determinacion de las sanciones debe
realizarse sobre la base de los criterios fijados en el articulo 64 de la LDC y de
conformidad con la doctrina jurisprudencial fijada por nuestro Tribunal Supremo?*°,
gue ha velado especialmente por el cumplimiento por las sanciones en materia de
competencia de “los principios de proporcionalidad y disuasion que se espera de
las mismas”s:.

En este proceso de fijacion de las sanciones, esta Sala “cumple su obligacion de
motivacion cuando indica en su decisidn los elementos de apreciacion que le han
permitido determinar la gravedad de la infraccidn, asi como su duracion, sin que
esté obligada a indicar los datos numéricos relativos al método de calculo de la
multa ™2,

Considerando todos estos factores, la Sala debe pronunciarse sobre la sancién
gue debe imponer valorando los criterios de la LDC en relacién con los principios
de eficiencia, proporcionalidad y disuasién, y de acuerdo con la jurisprudencia del
TS.

En este caso concreto, esta Sala ha de comenzar por determinar cual debe ser el
tipo aplicable al volumen de negocios del ejercicio anterior. Para ello debe
atenderse, como establece el articulo 64.1 de la LDC, entre otros, a estos criterios.

149 De conformidad con el articulo 5 del Reglamento 1/2003, la imposicion de las sanciones se
realizar4 por las autoridades de competencia de los Estados miembros de acuerdo con “su
Derecho nacional”.

150 Especialmente, la Sentencia del TS de 29 de enero de 2015, recurso 2872/2013
(ECLLES:TS:2015:112).

151 Por todas, la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2017, recurso 2872/2013
(ECLI:ES:TS:2015:112).

152 Sentencia del TJUE de 22 de octubre de 2015, Asunto C-194/14 P AC-Treuhand AG contra
Comisién Europea, (ECLI:EU:C:2015:717), citada, entre otras muchas, por la Sentencia del TS de
7 de junio de 2021, recurso 5428/2020 (ECLI:ES:TS:2021:2439).
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En primer lugar, en cuanto a la dimension y a las caracteristicas del mercado
afectado por la infraccién (art. 64.1.a), la primera conducta ha tenido lugar en el
mercado de acceso y conexion a la red de transporte de energia eléctrica en el
nudo TAJO DE LA ENCANTADA 220 kV, mientras que la segunda conducta ha
tenido lugar en el mercado de acceso y conexion a la red de transporte de energia
eléctrica en el nudo LASTRAS 400 kV, ambas con efectos en el mercado conexo
de generacion de energia eléctrica.

En segundo lugar, en cuanto a la cuota de mercado (art. 64.1.b), la figura del IUN
tiene una posicion privilegiada, que le atribuye el Anexo XV del Real Decreto
413/2014, como tramitador necesario del acceso a un determinado nudo de la red
de transporte de energia eléctrica. Las designaciones de ENEL GREEN como IUN
de los nudos TAJO DE LA ENCANTADA 220 kV y LASTRAS 400 kV le confieren
una posicion de dominio en el acceso a los nudos, y por ello, al mismo tiempo, la
especial responsabilidad como IUN de velar por una tramitacion no sélo conjunta
y coordinada, sino también igualitaria y no discriminatoria, dado que se trata de
una excepcion a regla de general de la solicitud individual.

En cuanto al alcance de la infraccion (art. 64.1.c), si bien la dimensién geografica
del mercado relevante en el que se producen las conductas corresponde a la
ubicacion de cada uno de los nudos, sus efectos se extienden al mercado conexo
de generacion de energia eléctrica cuya dimensién es el territorio nacional
peninsular.

La duracion de la primera conducta (art. 64.1.d), que se prolongd entre el dia 1 de
febrero de 2018 hasta el dia 10 de diciembre de 2018, es de 10 meses, mientras
gue la segunda conducta, que abarca el periodo comprendido entre el dia 1 de
agosto de 2018 hasta el dia 5 de marzo de 2020, es de 19 meses.

En cuanto a los posibles efectos de la infraccion sobre los consumidores vy
operadores _econdmicos (art. 64.1.e), en el caso del nudo de TAJO DE LA
ENCANTADA 220 kV la conducta tuvo el efecto real de limitar el acceso a la red
de transporte de energia eléctrica a las empresas CELENO y DENEB,
manteniéndose esta situacion hasta que la SSR de la CNMC dict6 la Resolucion
de fecha 10 de diciembre de 2018 en el conflicto CFT/DE/0228/18. En cuanto a la
infraccion del nudo de LASTRAS 400 kV, la conducta tuvo el efecto de limitar el
acceso de EDP RENOVABLES y LASTRAS a red de transporte de energia
eléctrica. Ello sin perjuicio de que el posterior reparto de la capacidad disponible
de acuerdo con las condiciones indicadas en las Resoluciones de la SSR de fecha
5 de marzo de 2020 en los conflictos CFT/DE/002/19 y CFT/DE/013/19 supusiera
la renuncia tanto de ENEL GREEN como de EDP RENOVABLES y LASTRAS a
la capacidad a que finalmente tuvieron acceso.

Respecto al benficio ilicito potencial derivado de la infraccion, este esta, en el caso
analizado, intimamente relacionado con los efectos de la conducta sobre los
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operadores competidores, al ser ENEL la empresa que hubiera obtenido los
beneficios derivados de la actividad de generacion en lugar de las empresas
excluidas si no hubiera mediado la interposicion de un conflito de acceso.

No se ha apreciado la concurrencia de circunstancias agravantes o atenuantes
previstas en los articulos 64.2 y 64.3.

VI.5.A.b. Multas impuestas

El conjunto de factores expuestos anteriormente permite concretar el tipo
sancionador que corresponde aplicar a la entidad infractora en el 3% de su
volumen de negocios total en 2021 en ambas conductas.

La jurisprudencia exige, para asegurar la proporcionalidad de las sanciones
impuestas, considerar la dimension de las infracciones en el concreto mercado
afectado por la conducta. Igualmente debe garantizarse que la sancion impuesta
resulte lo suficientemente disuasoriat*:.

En este caso, la dimension del mercado concreto afectado se ha estimado a partir
de la capacidad de conexién a los respectivos nudos y los precios del mercado
energético durante los periodos de duracion de la infraccién. Para garantizar la
proporcionalidad de la sancion y a la vez su disuasion, sobre esta concreta
cantidad se ha aplicado un factor proporcional al margen bruto de explotacion de
las empresas productoras de energia eléctrica. Tras realizar este andlisis, se
considera que las sanciones que corresponde imponer a ENEL GREEN deben
ascender a 4.000.000 euros por la infraccion del nudo de TAJO DE LA
ENCANTADA 220 kV y a 900.000 euros por la infraccion del nudo de LASTRAS
400 kV, estimando que tales multas resultan proporcionales a la infraccion
cometida y suficientemente disuasorias.

VI.5.B. Alegaciones sobre la propuesta de sancién

En sus alegaciones ENEL GREEN afirma que las sanciones a imponer deberian
ser sustancialmente menores. En concreto afirma que las sanciones deberian
reducirse como minimo un 60% por diversas razones que pasamos a analizar

En primer lugar considera que el ambito local de las infracciones, sus limitadas
cuotas de mercado y alcance de la infraccion, que solo afectaria a cuatro
sociedades, deberian considerarse como atenuantes de su responsabilidad.

Tal alegacion no puede aceptarse. El Consejo ha valorado las caracteristicas
concretas de la infraccién para determinar el montante de las sanciones .

153 Por todas, Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2015, recurso 2872/2013
(ECLI:ES:TS:2015:112).
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Ha tomado en consideracién que las conductas han afectado a dos mercados de
acceso y conexiones a la red concretos, pero que ambas han tenido efectos en el
mercado de generacion energia eléctrica.

Ademas, la designacion de ENEL GREEN como IUN le confiere posicion de
dominio en el acceso a los nudos. Por otra parte, aunque las conductas afectaran
directamente Unicamente a cuatro compaiiias, sus efectos han sido relevantes.,
De no haber recurrido, esas cuatro compafiias no podrian haber obtenido la
conexion necesaria para el funcionamiento de las plantas de generacién de
energia eléctrica que querian instalar.

La alegacion debe por tanto ser rechazada.

La empresa alega como razén para solicitar una reduccién de la multa la
inexistencia de efectos de la conducta.

Es cierto que, gracias a la actuacion de la SSR de la CNMC, las conductas de
ENEL GREEN pudieron retrotraerse. Ello no obstante, la conducta, como se ha
desarrollado en esta resolucion, ha producido efectos en el mercado, como se ha
explicado en el apartado anterior.

ENEL GREEN alega que la estimacion de beneficio ilicito que se tome en
consideracion para el célculo de la proporcionalidad de la sancion no es el
potencial, sino el realmente obtenido como consecuencia de la infraccion.

A este respecto es necesario aclarar que el analisis de la proporcionalidad de la
sancion no puede estar Unicamente referido al beneficio ilicito efectivamente
obtenido de la conducta como pretende ENEL. La infraccidn supuso un perjuicio
econdmico cuantificable para las empresas a las que impidio el acceso a los nudos
y esta circunstancia, junto con el conjunto de elementos que construyen la
valoracion de la intensidad sancionadora y el concreto volumen de mercado
afectado, los que permiten analizar si la sancion resulta proporcional a la infraccion
cometida.

Finalmente sefiala la empresa que no conoce los valores de los parametros
empleados para el célculo del beneficio ilicito potencial empleados en el calculo
de la multa ya que la PR menciona “la capacidad de conexién al nudo, los precios
del mercado energético durante el periodo de infraccion, asi como el margen bruto
de explotacion de la empresa” sin concretar los términos del calculo realizado.
Esta falta de detalle causaria, en opinion de a ENEL GREEN, indefension.

La falta de detalle sobre las diferentes valoraciones y calculos realizados para
determinar el importe de la multa no puede considerarse falta de motivacion.

En este sentido, la Audiencia Nacional ha ido perfilando el nivel de motivacion
necesario en las sanciones impuestas por la CNMC sin que pueda considerarse
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constituvo de indefension que se identifiquen y cuantifiquen con precision todos
los elementos de juicio empleados por este organismo para realizar su juicio®>* ”.

Por todo lo anterior, deben rechazarse las alegaciones de la empresa.

VIl. RESUELVE

Primero. Declarar que en el presente expediente se ha acreditado la existencia
de dos infracciones muy graves del articulo 2 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia en los términos establecidos en el fundamento de
derecho tercero.

Segundo. De conformidad con el fundamento de derecho tercero declarar
responsables de dichas infracciones a las siguientes entidades:
a) Abuso de posicion de dominio en el nudo TAJO DE LA ENCANTADA 220 kV

ENEL GREEN POWER ESPANA, S.L.U. y solidariamente a su matriz ENDESA
GENERACION, S.A. por su participacion en una infraccion prohibida por el
articulo 2 de la LDC desde el 1 de febrero de 2018 hasta el 10 de diciembre de
ese mismo afio.

b) Abuso de posicién de dominio en el nudo LASTRAS 400 kV

ENEL GREEN POWER ESPANA, S.L.U. y solidariamente a su matriz ENDESA
GENERACION, S.A. por su participacion en una infraccion prohibida por el articulo
2 de la LDC desde el 1 de agosto de 2018 hasta el 5 de marzo de 2020.

Tercer~o. De conformidad con la responsabilidad de ENEL GREEN POWER
ESPANA, S.L.U. en las infracciones, procede imponer las siguientes sanciones:
a) Abuso de posicion de dominio en el NUDO TAJO DE LA ENCANTADA 220 kV
ENEL GREEN POWER ESPANA, S.L.U.: 4.000.000 euros
b) Abuso de posicién de dominio en el NUDO LASTRAS 400 kV
ENEL GREEN POWER ESPANA, S.L.U: 900.000 euros

ENDESA GENERACION, S.A. como empresa matriz de ENEL GREEN POWER
ESPANA, S.L.U. respondera solidariamente del pago de las sanciones impuestas
a esta ultima.

Cuarto. Intimar a ENEL GREEN POWER ESPANA, S.L.U. para que en el futuro
se abstenga de realizar conductas semejantes a la tipificada y sancionada en la
presente resolucion.

154 Sirva como ejemplo la Sentencia de la AN de 26 de junio de 2018, recurso 364/2016
(ECLI:ES:AN:2018:2904), en relacién con el expediente VS/504/2014, AlO, en la que la Sala de
la AN, concluye que “en modo alguno puede decirse que esta primera aproximacion a la
cuantificacion de la multa resulte, ni inmotivada — las consideraciones que anteceden demuestran
gue se apoya en una motivacion bastante y, en todo caso, consecuente con los criterios
jurisprudenciales de aplicacion”.
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Quinto. Instar a la Direccion de Competencia para que vigile el cumplimiento
integro de esta resolucion.

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Competencia de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia y notifiguese a los interesados
haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso alguno en via
administrativa, pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo en la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente al
de su notificacion.
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VIIl. VOTO PARTICULAR CONCURRENTE QUE
FORMULAN LOS CONSEJEROS DON CARLOS AGUILAR
PAREDES Y DONA MARIA PILAR CANEDO ARRILLAGA

En el ejercicio de la facultad que nos confiere el articulo 11.3 del Reglamento de
funcionamiento interno de la CNMC, y con el maximo respeto a la opinién de la
mayoria del Pleno de la CNMC, formulamos el presente voto particular
concurrente en la calificacion juridica de los hechos recogidos en la
resolucion, pero discrepante en lo referente a dos cuestiones principales: la
falta de andlisis sobre la posible responsabilidad solidaria de las empresas
matrices de la declarada responsable y el tipo sancionador impuesto a la
adecuadamente declarada responsable.

VIIl.1. Respecto alas empresas responsables de la infraccion
VIII.1.C.Hechos relevantes

Consta en el expediente (parrafo 17) que Endesa Generacion S.A. es una
empresa participada al 100% por ENDESA S. A.

Igualmente consta en la informacion publica que diferentes cargos directivos, entre
ellos el consejero delegado de ENDESA S.A, desde el afio 2014-es actualmente
presidente de ENEL GREEM POWER vy fue apoderado de esta misma empresa
desde el afio 201755, Del mismo modo consta como apoderado mancomunado
de ENDESA GENERACION S.A. desde el afio 2012156,

Consta en la pagina relativa a los derechos de voto e instrumentos financieros
referidos por ENDESA S.A. de la CNMV que el 70,101 % de ellos pertenecen a
ENEL S.P.A. (la fecha de registro de entrada es el 22/02/2016). No consta junto a
ella ninguna otra persona fisica o juridica poseedora de derechos de voto®®”.

La LDC determina en su articulo 64.2 que, a efectos de la aplicacion del articulo
61.2 de la misma norma, son sujetos infractores los siguientes:

“A los efectos de la aplicacion de esta Ley, la actuacién de una empresa es también
imputable a las empresas o personas que la controlan, excepto cuando su
comportamiento econdémico no venga determinado por alguna de ellas”.

Por su parte, la jurisprudencia del TJUE establece supuestos en que debe
establecerse una responsabilidad solidaria 0 una comunicacion de
responsabilidad entre la matriz y la filial, a los efectos del pago de la multa
impuesta como sancion y otros casos en que puede imputarse a la sociedad matriz

155 BORME-A-2014-199-28.
156 BORME-A-2012-171-41.

B7https://www.cnmv.es/Portal/Consultas/DerechosVoto/NotificacionesParticipaciones.aspx?qS={
8080b52a-dc3b-493b-917b-98d1bd98c9cf}.
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responsabilidad por las actuaciones anticompetitivas de sus filiales en concepto
de autoria o coautoriat®®.

VIII.1.D.Conclusioén

Los mencionados hechos llevan a estos consejeros a estimar que las empresas
ENDESA S.A. y ENEL S.P.A. deberian haber sido incoadas en el presente
expediente, con el fin de poder determinar su posible responsabilidad en la
infraccion ejerciendo adecuadamente sus derechos de defensa.

Esta posible responsabilidad en nada afectaria, de haberse declarado, a la
responsabilidad determinada en la resolucion.

VIIl.2. Respecto a al tipo infractor impuesto

La resolucion recoge en el apartado Criterios de imposicion de las sanciones el
conjunto de elementos que se han considerado relevantes para imponer la
sancion a dos infracciones muy graves de abuso de posicion de dominio.

Entre ellos se recoge el hecho de que las conductas de ENEL en su funcién de
IUN han supuesto la imposibilidad de diferentes empresas de acceder al mercado
hasta la resolucion del conflicto por parte de la CNMC.

Tales criterios llevarian, en opinidn disidente de estos consejeros, a la imposicion
de sendos tipos sancionadores de, cuando menos el 5%.

VIIL.3. La prohibicién de contratar con la administracion

El articulo 71.1.b) de la Ley de Contratos del Sector Publico dispone que quedan
sujetas a prohibicion de contratar con las entidades que forman parte del sector
publico las personas que hayan sido sancionadas con caracter firme por infraccion
grave en materia de falseamiento de la competencia®®. Es decir, en el
ordenamiento espafol existe un automatismo en la prohibicion de contratar
derivada de infracciones en materia de falseamiento de la competencia, que se
deriva ope legis como mero reflejo del dictado de una resolucion que declare dicha
infraccion por asi disponerlo el mencionado articulo 71.1.b) de la LCSP.

La resolucion sancionadora no hace referencia a la imposicion a la empresa de la
prohibicion de contratar, aunque tal silencio no obstaria para que la duracién y
alcance de tal prohibicion de contratar. No en vano, el 72.3 de la LCSP establece
gue la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado, cuando tenga
conocimiento de la existencia de una declaracion de infraccion contenida en una

158 véanse las STJCE de 6 de marzo de 1974, As. Instituto Chemioterapico, STPI de 20 de marzo
del 2002, As. HFB y STJUE de 27 de enero de 2021, As. C-595/18 Goldman Sachs.

159 ey 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP).
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resolucién de la que no haya recibido copia, puede solicitarla al 6rgano del que
emanaron.

En tal sentido emitimos este voto particular.

Firmado: Carlos Aguilar Paredes y Maria Pilar Canedo
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