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RESOLUCION DE LA COMISION NACIONAL DE ENERGIA EN EL
PROCEDIMIENTO DE CONFLICTO DE ACCESO CATR 3/2002, INSTADO POR
AES ENERGIA CARTAGENA, S.R.L. FRENTE A ENAGAS

ANTECEDENTES DE HECHO

. Con fecha de 24 de enero de 2002 tiene entrada en esta Comision escrito
remitido por AES ENERGIA CARTAGENA, S.R.L. (en adelante AES) por el
que insta conflicto de acceso frente a ENAGAS, S.A. (en adelante
ENAGAS) respecto al contrato de acceso a los servicios de regasificacion y
transporte de gas natural firmados el 18 de enero de 2002 entre ambas
sociedades, y en particular respecto a la exigencia de una garantia como

condicion para el acceso a su infraestructura.

En este escrito AES manifiesta que con fecha de 16 de noviembre de 2001
realizd una peticion formal de acceso a ENAGAS, respecto a las
instalaciones de regasificacion y almacenamiento y reserva de capacidad
en la terminal de regasificacion de Escombreras (Cartagena),
respondiéndose por parte de ENAGAS mediante carta de 18 de diciembre
de 2001, como una de las condiciones para la aceptacion de la reserva de
capacidad la necesidad de que AES prestara una “garantia de ejecucion
del contrato: con el fin de salvaguardar los intereses de ENAGAS se exigira
a AES una garantia a determinar, en tipo y cuantia, en el periodo de
negociacion del contrato”, haciéndose entrega, en reunion posterior
mantenida el dia 9 de enero de 2002, por ENAGAS a AES de un borrador
de aval bancario a primer requerimiento, formulando segun manifiesta AES

“por primera vez, a menos de diez dias para que finalizara el plazo de



veinticuatro (24) dias habiles para la firma de los contratos establecido en
el RD 949/2001, la exigencia de que su importe fuera de 46.787.000

euros’.

AES sefiala asimismo que, mediante carta de ENAGAS de 17 de enero de
2002, esta sociedad manifiesta que la “carga que asume de modo
voluntario y mas alla de la exigencia legal” consistente en ampliar las
instalaciones para dar acceso a AES, requiere “que la empresa que
suscriba los contratos presente un nivel de solvencia patrimonial suficiente
para hacer frente al contrato y a las consecuencias econdmicas que
pudieran desprenderse de cualquier incidencia relacionada con su
cumplimiento o incumplimiento”, y que el importe de la garantia ha sido
calculado para coincidir con el coste de las inversiones a realizar por
ENAGAS.

Con posterioridad, se modifican las condiciones de la garantia exigida por
ENAGAS, no siendo necesario que se trate de un aval solidario de pago a
primer requerimiento, sino que bastaria con “la vinculacion patrimonial en
lugares donde las condiciones de ejecucion de las resoluciones arbitrales o
Judiciales sean asimilables al territorio espanol, lo cual entendemos que se
consigue con que el fiador que presenten tenga activos suficientes para

cubrir las citadas responsabilidades que pudieran alcanzarse”.

Segun se desprende de los contratos de acceso firmados por las partes
(contrato de prestacién de servicios de transporte de gas natural a largo
plazo y contrato de prestacion de servicios de regasificacion de gas natural
a largo plazo), copia de los cuales se adjuntan en Anexo al escrito de
presentacion del conflicto, en ambos se contempla como causa de
extincion del mismo, en su clausula 12 (iv) “a opcion de ENAGAS, en caso

de que la Contratante no le entreque una fianza o aval patrimonial,



conjunta para este Contrato y el Contrato de Regasificacion, en la fecha,

forma y cuantia establecida en el Anexo 5”.

El Anexo 5 sobre Fianza o aval patrimonial, sefala que AES se obliga a
prestar una fianza o aval patrimonial por importe de 46.787.000 de euros a
favor de ENAGAS que se considerara conjunta a los contratos de
Regasificacidon y Transporte de gas natural a largo plazo para la Central de

Ciclo Combinado de AES en Cartagena.

La citada fianza se ajustara a la ley espafola debiendo el fiador someterse
expresamente a dicha legislacion y hacer renuncia expresa al beneficio de
division, debiendo ser presentada en el plazo de treinta dias desde la
comunicacion por ENAGAS de la obtencion de las autorizaciones del
Ministerio de Economia relativas a un nuevo Tanque de 128.000 m3 de
GNL en Cartagena y a la ampliacion de la capacidad de regasificacion
hasta 1.050.000 m3 (n) h Cartagena.

Ademas, “La fianza o aval se mantendra en vigor en tanto que AES
ENERGIA CARTAGENA SRL no disponga en Espafia de activos
suficientes para atender y cubrir las eventuales responsabilidades
derivadas de los Contratos de Regasificacion y Transporte. ENAGAS S.A.,
por tanto, liberara la fianza o aval en el momento en el que AES ENERGIA
CARTAGENA SRL disponga de bienes propios en Espafia o en un pais de
la Unién Europea. A esos efectos, se entendera que se ha cumplido este
requisito cuando AES tenga dos de las turbinas de gas de la Central
puestas en bancada y las mismas sean de propiedad de AES ENERGIA
CARTAGENA SRL”

Otra condiciéon se refiere a que “El fiador o avalista debera disponer de

bienes propios suficientes, para responder, al menos, del importe de esta



fianza o aval, situados en Espana o en algun pais de la Unién Europea”, si
bien “Alternativamente, también sera admisible como fiador la compania
ASE Corp., cabeza del Grupo a que pertenece la Contratante, siempre que

se cumplan simultaneamente y en todo momento, los siguientes requisitos:

* Que la contratante se mantenga como sociedad perteneciente al grupo
del fiador.

* Que el fiador se mantenga como una sociedad admitida a cotizacion
oficial en la Bolsa de Nueva York.

* Que el fiador disponga de activos suficientes en EEUU.

* Que, en todo momento, permanezcan en vigor y plenamente aplicables,
en Espafiia y en EEUU, instrumentos o convenios de colaboracion
jJudicial internacional que aseguren la completa ejecucion de
cualesquiera laudos arbitrales o resoluciones judiciales que pudieran
dictarse en Espafia, en idénticas o similares condiciones que las que
resultarian en caso de que los activos estuvieran situados en Espafia y
las sociedad fiadora estuviera plenamente sujeta a la legislacion

espariola’.

La fianza o aval debera otorgarse con arreglo a un modelo adjunto al citado
Anexo 5, segun el cual el avalista “se compromete a pagar a ENAGAS,
S.A. cualquier cantidad derivada de los Contratos a cuyo pago AES
Energia Cartagena, S.R.L. venga obligado por laudo arbitral o resolucion
Judicial firmes o reconocimiento expreso por escrito de la Contratante, sin
que sea admisible excusa alguna, incluida la oposicion del avalado, a la

gjecucion de este aval”.

En conclusion, AES presenta ante la CNE conflicto de acceso “contra los
términos impuestos por Enagas a AES en la contratacion del acceso a los

servicios de regasificacion y transporte de gas natural firmados el 18 de



enero de 2002, y, en particular, la exigencia de una garantia como
condicion para el acceso a su infraestructura gasista” y solicita igualmente
que esta Comisidn “declare contraria a lo dispuesto en la Ley de
Hidrocarburos y en el RD 949/2001 la exigencia por Enagas de la referida
garantia a AES y que inste en consecuencia a Enagas el modificar
expresamente los contratos celebrados el 18 de enero de 2002 para

eliminar toda referencia a dicha garantia”.

El Consejo de Administracion de la CNE acuerda en su sesion ordinaria del
31 de enero de 2002, la iniciacion del procedimiento administrativo para la
tramitacién del citado conflicto, y en la misma sesidén acuerda igualmente
designar al Subdirector de Régimen de Competencia de la Direccién de

Regulacion y Competencia de la CNE como instructor del procedimiento.

Con fecha de 6 de febrero de 2002 el 6rgano instructor remite a AES la
comunicaciéon referida en el articulo 42.4 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, haciendo constar el procedimiento
aplicable, el plazo para resolver y los efectos del silencio administrativo,

asignando al expediente la referencia CATR 3/2002.

En la misma fecha se remite a ENAGAS, S.A. la comunicacién referida en
el articulo 42.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, y se remite copia del escrito de conflicto presentado

por AES para alegaciones de ENAGAS.

Con fecha de 12 de febrero de 2002, como acto de instruccién necesario
para la tramitacion del procedimiento, y de conformidad con lo establecido

en el articulo 78 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, el 6rgano



VL.

instructor requiere a ENAGAS para que manifieste, en plazo que finaliza el
dia 18 de febrero, si en otros contratos de acceso a redes, para la
prestacion de los servicios de regasificacion y almacenamiento, o
transporte, firmados por ENAGAS con otros solicitantes, se ha exigido por
parte de esta ultima la prestacion de una garantia en condiciones similares
a las exigidas a AES para la contratacion del acceso, adjuntando en su
caso copia de los contratos en que asi conste. En todo caso, y para
permitir verificar esas circunstancias, se requiere a ENAGAS para que en
el mismo plazo remita copia de todos los contratos de acceso, tanto de
prestacion del servicio de regasificacion como de transporte) en relacion
con la planta regasificadora de Cartagena, que haya firmado ENAGAS con

otros solicitantes.

Con fecha de 18 de febrero de 2002 tiene entrada en la CNE escrito de
ENAGAS por el que responde a los escritos del érgano instructor de fecha

6 y 12 de febrero de 2002, manifestando lo siguiente:

Respecto a la exigencia de garantias en situaciones similares por parte de
ENAGAS, manifiesta esa sociedad que “los contratos a largo plazo para el
suministro a Centrales de Ciclo Combinado firmados hasta la fecha por
ENAGAS se han suscrito con sociedades en las que concurria uno de
estos dos requisitos: bien ser sociedades que por si mismas presentan un
alto grado de solvencia patrimonial y que cuentan en su patrimonio con
activos propios, dentro del territorio de la Unién Europea, suficientes para
hacer frente a las responsabilidades derivadas del contrato, o bien tratarse
de sociedades filiales de otras en las que concurre esa misma condicion

(tenencia de activos suficientes en territorio comunitario)”.

Manifiesta igualmente ENAGAS como excepcidn a lo anterior la exigencia,

en el marco de la negociacion de los contratos con ENRON ESPANA



GENERACION, S.L. de una garantia para respaldar la solvencia de esa
sociedad, que fue rechazada por ésta, y que finalmente “ante la expiracion
del plazo que la propia Comisién Nacional de Energia habia establecido
para firmar el contrato (26 de julio), ENAGAS prefiri6 no continuar adelante
con dicha exigencia”, sefalando a continuacion ENAGAS cuestionable esa
decision, teniendo en cuenta la situacion patrimonial de ENRON, “viéndose
(ENAGAS) obligada a acometer inversiones para cumplir unos contratos
sobre cuyo cumplimiento por parte de ENRON existen razonables dudas’,
por lo que considera que ‘hubiera sido necesario no solamente una
garantia de la matriz, sino incluso, dadas las dificultades que para cualquier
empresa espafiola plantea la ejecucion de resoluciones y persecucion de
activos en situaciones concursales, la obtencion de garantia patrimonial
que se mantuviera al margen de posibles operaciones de ingenieria

societaria”.

Respecto a AES, manifiesta ENAGAS que ‘presenta unos puntos en
comun, aparentemente con ENRON” referidos al hecho de carecer de
activos en territorio comunitario, y a que su capital pertenece integramente
a AES PRACHINBURI HOLDINGS BV, y a la aparicién de “noticias en la
prensa cuestionando la solvencia financiera de AES” (adjuntando copia de

noticias de prensa relativas tanto a ENRON como a AES).

ENAGAS remite copia de los contratos firmados con otros solicitantes en
relacion con la planta de Cartagena, requeridos por el érgano instructor,
formando éste con dichos contratos, mediante la correspondiente
diligencia, pieza separada en el expediente (folios 220 a 998) atendiendo a
su caracter confidencial, segun se recoge en clausula especifica de todos

esos contratos.



VII.

VIII.

Respecto de dichos contratos, con fecha de 22 de febrero de 2002 el
organo instructor extiende diligencia que se une al expediente, en la que
hace constar el resultado del examen de la referida informacion
confidencial, constatando que “ninguno de dichos contratos contempla una
garantia similar a la que consta en el contrato con AES (Anexo 5 del
contrato), ni se contempla en los mismos por tanto, como causa de
extincion, la no entrega de dicha fianza o aval patrimonial en el plazo,

forma y cuantia contemplados (clausula 12 iv del contrato con AES)”.

Por ultimo, ENAGAS adjunta en su escrito, ante lo que considera
acusaciones mas 0 menos explicitas por parte de AES sobre la posicion
abusiva e intolerante de ENAGAS, una breve resefia cronolégica con los
principales hitos de las negociaciones entre AES y ENAGAS, que permitan
a la CNE comprobar que ENAGAS ‘ha mantenido, en todo momento, una

actitud positiva hacia AES”.

Con fecha de 27 de febrero de 2002, el 6rgano instructor del procedimiento
remite sendos escritos a AES y a ENAGAS por los que, de conformidad
con lo establecido en el articulo 84 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, se pone de manifiesto el expediente a ambas partes
(excluida para AES la pieza separada integrante de documentacién
confidencial) como interesados en el procedimiento, por un periodo de diez
dias a contar desde el siguiente al de la recepcion de la notificacion, a fin
de que puedan examinar el mismo, presentar los documentos vy
justificaciones que estime oportunos y formular las alegaciones que

convengan a su derecho.

Con fecha de 8 de marzo de 2002 tiene entrada en la CNE escrito de AES
ENERGIA CARTAGENA, S.R.L. por el que realiza alegaciones en tramite



de audiencia, senalando inaceptable y carente de fundamento legal la
comparacion realizada por ENAGAS entre la situacion de AES y la de la
empresa Enron, sino que dicho argumento refleja claramente el trato
discriminatorio sufrido por AES en su solicitud de acceso. AES reproduce
los argumentos juridicos sefialados en su escrito de interposicion del

conflicto.

Con fecha de 11 de marzo de 2002 tiene entrada en la CNE escrito de
ENAGAS por el que realiza alegaciones en tramite de audiencia,
respondiendo a las realizadas por AES, en cuestiones relativas a la
garantia prestada por AES (tales como las razones que le condujeron a la
exigencia de garantia, la naturaleza y caracteristicas de la garantia de
solvencia patrimonial pedida por esa sociedad, la cuantia de la garantia, el
posible desequilibrio alegado por AES por el hecho de que ENAGAS no
asuma una obligacion similar a la de AES, y la alegacion de esta ultima
relativa a la falta de riesgos y de perjuicios para ENAGAS); alegaciones
sobre la no vulneracion por ENAGAS de lo dispuesto en el articulo 7.2 del
Real Decreto 949/2001, de 3 de agosto; y por ultimo, alegaciones segun

las cuales ENAGAS no habria actuado de forma discriminatoria.

De manera resumida, respecto a las razones que condujeron a ENAGAS a
la exigencia de garantia, sefala que a lo largo de las negociaciones quedoé
de manifiesto que el patrimonio de AES no seria suficiente para hacer
frente a las eventuales responsabilidades derivadas del contrato,
considerando un riesgo evidente la firma de los contratos sin mas garantia

que la ofrecida por ese reducido patrimonio.

Respecto a las caracteristicas de la garantia, se refiere ENAGAS a su
caracter genérico de fianza o aval patrimonial otorgando de esta manera la

mayor libertad a AES, su posible coste inexistente, su posible cumplimiento



mediante la simple designacion de activos, la posibilidad de buscar
cualquier fiador solvente en el territorio de la Unién Europea, la posibilidad
de que actue como fiador la compafia matriz de AES, la vigencia temporal
de la garantia, a exigir una vez obtenga ENAGAS sus autorizaciones para
construir y mantenida hasta tanto AES tenga activos suficientes de su
propiedad en Espafa o en la Unién Europea. En cuanto a su cuantia,
sefiala ENAGAS la improcedencia de referirla a los peajes y canones a
pagar por AES, y en su lugar, la de hacerlo a las inversiones a realizar para
permitir el acceso, cuya utilizacion no estd asegurada, para cubrir asi la
maxima responsabilidad a que AES pudiera verse obligada en caso de

incumplimiento.

En cuanto al posible desequilibrio entre ENAGAS y AES, por el hecho de
no exigirse a la primera una obligacion similar, responde ENAGAS sobre su
caracter solvente, sus activos, su capacidad financiera y patrimonial que le
permitirian hacer frente a las responsabilidades que pudieran surgir en
caso de incumplimiento del contrato. Respecto a la falta de riesgos y de
perjuicios para ENAGAS, ésta sociedad rebate las alegaciones de AES,
respecto a que “el sistema economico integrado del sector de gas natural
deberia permitirles recuperar la inversion..”, sefialando que el hecho de que
las Ordenes Ministeriales recientemente aprobadas aseguren una
retribucién a los titulares de las instalaciones “no es dbice para sostener
que las relaciones contractuales deben estar dotadas de mecanismos
tendentes a asegurar el correcto cumplimiento de las mismas”, y que “no es
cierto que no exista riesgo por el hecho de acometer una inversion que
potencialmente podria quedar desocupada... porque se ftrata de un
contrato suscrito a largo plazo, por lo que un sistema existente en un
momento determinado no puede ser entendido como cobertura plena y
duradera........... en segundo lugar, porque la regulacion actual contempla

un componente retributivo..... asociado al grado de utilizacion de las
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instalaciones, por lo que la desocupacion de una planta afecta

negativamente a los intereses de ENAGAS”.

Por todas las razones referidas, ENAGAS solicita la desestimacion del
conflicto planteado y que se declare valida la actuacion de ENAGAS vy la

exigencia de garantia prevista en los contratos de 18 de enero de 2002.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

DE CARACTER JURIDICO-PROCESAL

. Competencia de la Comision Nacional de Energia para resolver el

presente procedimiento

La Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos atribuye a la
Comision Nacional de Energia, en su Disposicion Adicional Undécima.Tercero.1
Decimotercera la funcién de ‘“resolver los conflictos que le sean planteados
respecto de los contratos relativos al acceso de terceros a las redes de transporte
y, en su caso, distribucion, en los términos que reglamentariamente se

establezcan’.

Esta funcion se desarrolla reglamentariamente en los articulos 14 a 16 del Real
Decreto 1339/1999, de 31 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la
Comision Nacional de Energia, estableciendo estos preceptos, las caracteristicas
y tramites inexcusables del procedimiento que han de seguirse, asi como los

plazos en que ha de sustanciarse.
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En este caso, habiendo tenido la solicitud de acceso de AES como resultado la
suscripcion de los correspondientes contratos de acceso con ENAGAS, cabe
referirse a lo dispuesto en el articulo 16.1 del referido Real Decreto 1339/1999, de
31 de julio, que establece que “Los conflictos sobre los contratos a los que se
refiere el articulo anterior cuando tengan por objeto la efectividad o las
condiciones de ejercicio del derecho de acceso, podran ser sometidos a la
Comisiéon Nacional de Energia para su resolucion por cualquiera de las

partes.....”.

Dentro de la Comisién Nacional de Energia corresponde a su Consejo de
Administracion aprobar esta Resolucion, en aplicacion de lo dispuesto por el
articulo 19 del Real Decreto 1339/1999, de 31 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento de la CNE.

Il Procedimiento aplicable y caracter de la decision

El procedimiento aplicable es el establecido en el articulo 16 del Real Decreto
1339/1999, de 31 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Comisién
Nacional de Energia, bajo el epigrafe “Conflictos sobre el derecho de acceso”, y
en lo no previsto en dicho precepto, es de aplicacién la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, a cuyos principios remite expresamente
tanto el propio articulo 16 del citado Reglamento como su articulo 14.1, y a tenor
del articulo 2.2 de la propia Ley 30/1992, y de la Disposicion adicional undécima,

primero, de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos.
El articulo 16.4 del Real Decreto 1339/1999, de 31 de julio, establece que la CNE

resolvera estos conflictos en el plazo maximo de dos meses, previa audiencia de

todas las partes interesadas en el mismo.
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El articulo 16 del citado Real Decreto 1339/1999, de 31 de julio, no establece
nada respecto a los efectos de la inactividad administrativa, por lo que es de
aplicacién la Disposicion adicional octava de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del
Sector de Hidrocarburos, segun la cual “Las solicitudes de resoluciones
administrativas que deban dictarse conforme a lo dispuesto en la presente Ley se
podran entender desestimadas, si no recae resolucion expresa en el plazo que al

efecto se establezca o se determine en sus disposiciones de desarrollo”.

FUNDAMENTOS DE CARACTER JURIDICO MATERIAL

M. Sobre los motivos del conflicto presentado por AES y las

alegaciones realizadas por ENAGAS

lll.1. Motivos esgrimidos por AES

AES sefala en los fundamentos juridicos de su escrito de interposicion de
conflicto de acceso que ‘la condicidon impuesta ... de prestar garantia carece de
todo soporte legal dado que ni la Ley de Hidrocarburos ni el RD 949/2001 por el
que se regula el acceso de terceros a las instalaciones gasistas y se establece un
sistema economico integrado del sector de gas natural, establecen la obligacion
de prestar aval o garantia por parte del solicitante de acceso a las instalaciones
de regasificacion y almacenamiento. Asimismo, el articulo 7.2 del RD 949/2001,
en el que se regulan las condiciones minimas de los contratos de acceso a las
instalaciones, establece que “los contratos no podran, en ningun caso, contener
clausulas que supongan derechos u obligaciones que excedan, en perjuicio del

Solicitante, de las recogidas en el presente Real Decreto...”
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Entiende AES que resulta dificil de creer que esa sociedad sea el Unico solicitante
de acceso para el cual sea necesario desarrollar nuevas instalaciones o ampliar
las existentes, que no existe justificacidn para no solicitar compromisos similares
a otros solicitantes, y que ENAGAS ya habia solicitado autorizacién para el nuevo
tanque y la ampliacion de capacidad de regasificacién en Cartagena en mayo de
2001.

Segun AES, pareceria desprenderse de las manifestaciones de ENAGAS que la
prestacion de servicios solicitados por AES necesitaria de infraestructuras
adicionales (nuevos gasoductos Huelva-Cordoba y estacion de compresion de
Codrdoba) que segun AES su utilizacidn ya habria sido contratada por otros

usuarios.

Entiende AES, frente a las alegaciones de ENAGAS respecto a la légica de que la
empresa que suscriba los contratos tenga una solvencia patrimonial suficiente
para hacer frente a los mismos, que "las obligaciones de pago del usuario se
limitan esencialmente al pago de Ilos peajes y canones establecidos
reglamentariamente y en la medida en que hiciera uso efectivo de la capacidad
contratada............ no existe razon alguna para fundamentar que las obligaciones
de AES, que son las legalmente previstas, tengan que venir especialmente

garantizadas”.

Adicionalmente, estima que la exigencia de la garantia es claramente
discriminatoria en su perjuicio, dado que es el unico caso entre todos los contratos
firmados por ENAGAS en el que se ha exigido, debiendo esa sociedad observar
de manera escrupulosa los principios de transparencia, objetividad y no
discriminacion. A juicio de AES, el importe de la garantia no tiene racionalidad ni
transparencia, pues en lugar de atender al equivalente al elemento fijjo de los
peajes a que viene obligado el usuario, toma en consideracién la construccion de

inversiones correspondientes a algunas inversiones, no a todas. Entiende que
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seria exigible también a ENAGAS una garantia para asegurar el cumplimiento de
sus obligaciones, y que el riesgo de ENAGAS se ve enormemente limitado una
vez las instalaciones hayan sido autorizadas, al permitir el sistema econdmico
integrado del sector del gas natural la recuperaciéon de la inversion y una

razonable rentabilidad.

AES insiste en su consideracidn del caracter discriminatorio de la garantia
exigida, respecto a otros promotores de ciclos combinados a los que no se les ha
solicitado, porque los mismos gozan de activos propios suficientes para cubrir las
obligaciones que nazcan de los contratos, rechazando AES que la aceptacion por
ENAGAS de una garantia prestada por AES Corp. (matriz en EEUU) le coloque
en la misma situacion que otros promotores, "pues las condiciones a las que se
somete la garantia de AES Corp., incluso en el texto mas atemperado que
finalmente se adjunt6 como Anexo 5 a los contratos, resultan distintas y a todas
luces mas gravosas que la responsabilidad directa de otros promotores”.

AES considera que la citada exigencia "constituiria una clara barrera de entrada
de nuevos operadores energéticos en Esparia”, y que podria suponer un abuso de
posicion dominante, contrario al articulo 6 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de
Defensa de la Competencia, que se refiere entre otras practicas abusivas a la
aplicacién, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiguales
para prestaciones equivalentes, que coloquen a unos competidores en situacion

desventajosa frente a otros.

En tramite de audiencia, AES ahonda en las mismas alegaciones, afiadiendo que
la exigencia por ENAGAS de garantia es a su juicio discriminatoria, contradictoria
y no transparente (en cuanto se exige la existencia de activos propios dentro de la
Union Europea, en contradiccidn con el contenido de una carta previa dirigida a
AES y al hecho de haber manifestado esa sociedad contar con activos en ese

territorio), y caprichosa y unilateral (por no venir refrendados en normativa legal
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alguna, y sus condiciones fueron modificadas a lo largo de las negociaciones)

reiterandose en su fundamentacion juridica.

lll.2. Fundamentos juridicos alegados por ENAGAS

ENAGAS rebate, dentro del tramite de audiencia, las alegaciones de AES
respecto a que la garantia prestada pueda vulnerar el articulo 7.2 del Real
Decreto 949/2001, de 3 de agosto, y a las acusaciones de actuacion

discriminatoria.

En cuanto a la primera cuestion, entiende ENAGAS que la garantia solicitada no
es subsumible en el concepto de las clausulas que perjudiquen al peticionario,
referidas en el Real Decreto 949/2001, de 3 de agosto, dado que es un principio
general del ordenamiento juridico espafiol la vinculacion patrimonial universal de
los bienes del deudor a las responsabilidades dimanantes de los contratos; la
acreditacion de bienes suficientes para hacer frente a responsabilidades no puede
ser calificado como una exigencia en perjuicio del sujeto; es una cautela minima
exigible a todo aquel que se comporta adecuadamente en defensa de sus
intereses; se trata de un requisito previo a la firma del contrato que no forma parte
en sentido estricto del elenco de obligaciones que constituyen la relacion

contractual.

Junto a estos argumentos, ENAGAS sostiene que los contratos firmados tienen
una especialidad, en cuanto a su necesario ajuste a lo dispuesto en el Real
Decreto 949/2001, dado que en su firma se aprecia una cierta libertad por parte
de ENAGAS. En defensa de esta argumentacion, sostiene la citada sociedad que
las limitaciones a la facultad de disposicion del titular de las instalaciones, y la
obligacion de permitir el acceso a terceros ‘“termina con la contratacion de la
capacidad existente en las instalaciones gasistas ya construidas”, no obligando a

acometer nuevas inversiones para aumentar sus capacidades, obligacién de
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construccion que solo existiria para el Gestor del Sistema cuando “incluida una
determinada instalacion en la planificacion obligatoria, y convocado un concurso
para su construccion, se produzca falta de concurrencia. Soélo entonces el
Ministerio puede encomendar al gestor que construya las instalaciones
(Disposicion adicional 22 del R.D. 949/2001)”. Por todo ello, entiende que “cuando
se lrata de instalaciones no existentes, cuya capacidad se contrata
voluntariamente, al no haber obligacion alguna en tal sentido, el titular de la
instalacion, que asume por si mismo el riesgo de construir un nuevo proyecto,
esta completamente legitimado para la exigencia de garantias adicionales”, y
seria perfectamente licito a su juicio, “la exigencia de un aval u otra forma de

garantia de pago, incluso con coste adicional para el obligado”.

Por ultimo, ENAGAS sostiene que no ha actuado de forma discriminatoria,
debiendo examinar la actuacion de esa sociedad ante situaciones idénticas o
similares, sefialando que la regla general que ha tenido en cuenta a la hora de
contratar a largo plazo la reserva de capacidades que le exigen nuevas
inversiones, es determinar si la peticionaria de acceso, ante una situacion critica,
podria estar en condiciones de responder adecuadamente y asumir compromisos,
cumpliendo hasta ahora todas las entidades con quienes ha contratado ENAGAS
a largo plazo, a excepcion de ENRON, con este requisito, por disponer de activos
suficientes o por estar integradas en grupos societarios de suficiente solvencia, y
no teniendo nada que ver con la nacionalidad de las sociedades, ni con
pretensiéon de ENAGAS de convertirse en un obstaculo para que sociedades no
espanolas tengan acceso. Sefiala que “ENAGAS no ha pedido a AES una
acreditacion de solvencia por su vinculacion con un grupo no nacional, sino por su
total falta de activos y su negativa a aportar instrumentos similares”, admitiendo la
simple garantia de la matriz ultima de AES, “lo que demuestra hasta qué punto
ENAGAS ha querido facilitar las cosas a AES”.
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Y en relacion con esta argumentacion, sostiene finalmente ENAGAS que el Unico
caso en que firmo contratos de acceso con una entidad no solvente no sirve como
precedente a efectos de no discriminacion, por tratarse de un supuesto concreto,
no repetido, y que se ha revelado como una decision no acertada. Si ENAGAS no
hubiese exigido la garantia, entiende que habria incurrido en un tratamiento de
favor hacia AES “por permitirle la firma de contratos sin garantia ni solvencia

alguna, lo que no se ha producido hasta ahora’.

Por todas las razones referidas, ENAGAS solicita la desestimacion del conflicto
planteado y que se declare valida la actuacién de ENAGAS y la exigencia de

garantia prevista en los contratos de 18 de enero de 2002.

IV. Sobre el contenido minimo de los contratos de acceso y la ausencia de

prevision alguna en relacion con la exigencia de garantia

Una vez expuestas las alegaciones realizadas por AES y ENAGAS sobre los
fundamentos juridicos del presente conflicto, se desarrollan en los siguientes

apartados las consideraciones de esta Comisién en esta materia.

El Real Decreto 949/2001, de 3 de agosto, por el que se regula el acceso de
terceros a las instalaciones gasistas y se establece un sistema econdmico
integrado del sector de gas natural, desarrolla la Ley 34/1998 en lo relativo a la
contratacion del acceso, y en su articulo 7 establece las condiciones minimas a

que deben sujetarse los contratos de acceso a las instalaciones gasistas.
El referido articulo 7 regula aspectos relativos al sujeto obligado al pago de los

peajes y canones, la facturacion de los peajes y canones de acceso, el periodo de

pago y las consecuencias previstas para los casos de impago, pero nada dispone
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respecto a la exigibilidad de una garantia como condicion para la suscripcién de

los contratos de acceso.

En su numero 2, el articulo 7 establece que "Los contratos no podran, en ningun
caso, contener clausulas que supongan derechos u obligaciones que excedan, en
perjuicio del solicitante, de las recogidas en el presente Real Decreto, sin perjuicio
de las causas y condiciones de extincion y resolucion de los contratos que puedan

pactarse”.

En el presente expediente, interesa examinar si la exigencia de una garantia
como la solicitada por ENAGAS constituye, como alega AES, una de las citadas
clausulas que no pueden formar parte del contrato, en cuanto suponga derechos
u obligaciones que excedan, en perjuicio del solicitante, de las recogidas en el

citado Real Decreto.

La instruccion del presente procedimiento ha puesto de manifiesto que ENAGAS
no ha exigido una garantia semejante a la que consta en el contrato con AES a
ningun otro solicitante de acceso, y asi ha sido ademas verificado de manera
concreta por el érgano instructor al analizar los contratos firmados con otros

solicitantes de acceso a la planta regasificadora de ENAGAS en Cartagena.

Desde un punto de vista formal, como se ha detallado en los Antecedentes de la
presente Resolucion, la exigencia de la garantia o aval patrimonial se configura en
el contrato como una causa de extincidon del contrato pactada entre las partes, en
particular en su clausula 12 iv, en la que se hace remision al Anexo 5 del contrato,
donde se establecen las obligaciones concretas relativas a la constitucion de la

garantia, sus condiciones y plazos.

La lectura de las condiciones minimas de los contratos de acceso referidas en el

articulo 7 del Real Decreto 949/2001 permite constatar que entre las mismas no

19



hay ninguna referida a la exigibilidad por parte del titular de las instalaciones de

una garantia al solicitante del acceso.

Por tanto, la exigencia de aval constituye para el solicitante de acceso una
obligacion que no forma parte del contenido minimo de los contratos a que se
refiere el articulo 7 RD 949/2001, debiendo examinarse ademas si puede

entenderse que la misma se exige “en perjuicio del solicitante”.

Ciertamente, la "fianza o aval patrimonial” finalmente incluida en el contrato
firmado entre ENAGAS y AES es mucho menos gravosa que la inicialmente
discutida a lo largo de las negociaciones entre ambas partes, pues como la propia
ENAGAS senala, no se trata ya de un aval bancario, y ademas se permite
alternativamente que actue como fiador la sociedad AES Corp (matriz de AES), y
Su ejecucion tendria lugar, no a primer requerimiento, sino previa decision judicial
o arbitral en la que se declare la responsabilidad de AES por incumplimiento de

las obligaciones derivadas del contrato.

En consecuencia, aunque la opcion por AES de esa modalidad de garantia no le
ocasionaria costes financieros, no es menos cierto que la garantia exigida
comportaria para esa sociedad una obligacion, no prevista en la normativa
aplicable, que le supone una cierta carga, aunque sea leve, respecto a la
hipotética situacion en la que no le fuera exigida, comportando la articulacion de
una nueva relaciéon juridica con un tercero, el fiador, que se superpone a la

establecida entre las partes del contrato.

En tal medida, aunque no ocasione un perjuicio econémico, si le ocasiona un
gravamen en términos de obligaciones juridicas nuevas, y en tal medida se
considera, a juicio de esta Comisidn, que viene solicitada en perjuicio de AES, y
su exigencia no encuentra justificacion en la aplicacién de ninguna de las normas

que rigen el sistema gasista.
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ENAGAS insiste en que la justificacion de la exigencia de la garantia se encuentra
en la necesidad de que el solicitante cuente con la suficiente solvencia para hacer
frente a las eventuales responsabilidades derivadas del contrato, y que en el caso
de AES ha quedado de manifiesto que no dispone de bienes suficientes en

Espafna a tales efectos.

No obstante, AES ha obtenido la autorizacion administrativa previa
correspondiente a su proyecto de instalacion de una central eléctrica de ciclo
combinado en Escombreras, tramite dentro del cual ha debido acreditar tanto su

capacidad legal y técnica, como igualmente su capacidad economica.

En definitiva, otra conclusion habria de alcanzarse si la norma que desarrolla la
Ley 34/1998 en este punto, en concreto el articulo 7 del Real Decreto 949/2001,
de 3 de agosto, hubiese establecido la posibilidad para el titular de la instalacidon
gasista, de exigir una garantia al solicitante de acceso para asegurar el

cumplimiento de sus obligaciones.

Bien es verdad, como alega ENAGAS, que la exigencia de una garantia podria
tener racionalidad con vistas al aseguramiento del cumplimiento de las
responsabilidades del solicitante, permitiendo asi garantizar la realidad de los
proyectos presentados, pero ello no justifica su exigibilidad en ausencia de norma

positiva expresa que asi lo establezca.

La Comisién ya ha puesto de manifiesto en el Informe Marco sobre la demanda
de energia eléctrica y gas natural, y su cobertura, de 20 de diciembre de 2001,
entre las recomendaciones finales de dicho informe, que “la incorporacién de una
nueva central de ciclo combinado puede obligar a acometer elevadas inversiones
en los refuerzos de las infraestructuras. Por ello, es preciso un compromiso

juridico y econoémico, si fuera preciso con anticipacion financiera, que garantice la
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realidad del proyecto, o al menos la recuperacion de costes en caso de retirada

del proyecto’.

Asi, no se discute que “de lege ferenda” podria, en su caso, ser conveniente la
modificacion de la normativa vigente para establecer en determinados supuestos
una obligacion para los solicitantes de acceso consistente en la prestacién de una
garantia que tenga por objeto asegurar la realidad de los proyectos que

comporten la realizacion de elevadas inversiones.

Pero aunque atendiendo a criterios de oportunidad regulatoria pueda ser
razonable en ciertos casos la exigencia de una garantia semejante, y esta
Comision pueda compartir en tal medida el interés de ENAGAS respecto a la
necesaria acreditacion de solvencia suficiente por parte del solicitante, todo ello
para una adecuada proteccion del sistema gasista, ello no ofrece legitimacion
suficiente para su exigencia mientras dicha posibilidad no venga establecida en

una norma positiva expresa.

Ademas, la justificacion de la exigencia de una garantia en algunos casos, con
base en argumentos basados en la proteccion del sistema, debe ser matizada
atendiendo a la actual situacion del mercado, pues los riesgos derivados de la
realizacién de inversiones y desarrollo de infraestructuras no son los mismos en
un hipotético contexto de estancamiento de la demanda que en un escenario de

expansion del sector como el que caracteriza al sector gasista espaniol.

En este sentido, procede relativizar los argumentos esgrimidos por ENAGAS que
justifican la exigencia de garantia en la necesidad de asegurar las inversiones
realizadas, pues el marco del sistema retributivo del sector de gas le ofrece unas

mas que razonables expectativas de recuperacion de esas inversiones.
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Por otro lado, en el presente asunto, no es claro, como afirma AES, que esa
sociedad sea el unico solicitante de acceso para el que sea necesario desarrollar
nuevas instalaciones o ampliar las existentes, pues las autorizaciones relativas a
esas instalaciones ya fueron solicitadas por ENAGAS en mayo de 2001, y su
otorgamiento se prevé para una fecha muy préxima, a partir de la cual comienza
precisamente el computo del plazo de treinta dias a cuya expiracion debe haber

sido prestada la garantia por AES.

En otro orden de consideraciones, procede igualmente rebatir las alegaciones de
ENAGAS respecto a que los contratos firmados tienen una especialidad en cuanto
a su ajuste a lo dispuesto en el Real Decreto 949/2001, debido a que en su firma
esa sociedad disfrutaria de un margen de libertad mas amplio, basado en una
pretendida ausencia de obligacién de concesion del derecho de acceso cuando
comporta la realizacion de nuevas inversiones, y a que su obligacion de contratar
‘termina con la contratacion de la capacidad existente en las instalaciones

gasistas ya construidas”.

Frente a ese argumento, esta Comision entiende que el derecho de acceso
reconocido en la Ley no se limita exclusivamente y de manera restringida a la
capacidad existente, sino que el ambito de ese derecho puede ser objeto de una
interpretacién mas amplia, para comprender igualmente a la capacidad que sea
necesaria para atender nuevos suministros, que comporten la realizacion de
nuevas infraestructuras, maxime cuando como en este caso, las autorizaciones
para la realizacion de las citadas instalaciones fueron solicitadas por parte de
ENAGAS con anterioridad, no siendo aparentemente necesarias solamente para
la efectividad del acceso solicitado por AES sino también para otros solicitantes, y
la expectativa de otorgamiento de la autorizacion a ENAGAS y la consecuente
disponibilidad futura de capacidad muy amplia, en el contexto de incremento de la

demanda y expansion de las infraestructuras que caracteriza al sector de gas
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espafol. Asi se ha venido, ademas, interpretando de manera tacita en anteriores

conflictos de acceso en el sector de gas resueltos por esta Comision.

Por otro lado, y con independencia de lo anterior, una vez concedido el derecho
de acceso referido a instalaciones futuras mediante la suscripcion del
correspondiente contrato, nada diferencia al referido contrato del que haya de
firmarse para atender solicitudes de conflicto de acceso a capacidad existente, en

cuanto a su ajuste a lo dispuesto en la normativa vigente.

Abundando en estas consideraciones, aunque bajo una diferente perspectiva, en
el siguiente apartado se examinan las causas de denegacion del derecho de
acceso que se establecen en la Ley, para poner de manifiesto la ausencia de
justificacion de cualquier denegacién de acceso (o limitacién de su efectividad
cuando éste ya haya sido concedido), basada en la no prestacion de una

garantia.

IV. Sobre la ausencia de justificacion de la exigencia de una garantia

como condicién para la efectividad del derecho de acceso a redes

Si la garantia prevista en el contrato firmado entre las partes, que como se ha
visto no forma parte del contenido minimo de los contratos regulado en el articulo
7 del Real Decreto 949/2001, no fuera prestada por AES en las condiciones
referidas en el Anexo 5 del mismo, ENAGAS de manera unilateral puede entender
terminado el contrato como consecuencia del incumplimiento de la referida
obligacion, con base en lo contemplado en la causa de extincion del contrato que

se recoge en su clausula 12.iv.

24



En definitiva, si en el plazo referido en el Anexo V del contrato, AES no prestara la
garantia requerida, la efectividad del derecho de acceso podria verse afectada,

decayendo la reserva de capacidad en favor de AES que el contrato le otorga.

Por ello, en el ejercicio por esta Comisién de la funcion de resolucion de conflictos
sobre los contratos de acceso, que ha de tener por objeto, segun sefala el
articulo 16 del Real Decreto 1339/1999, de 31 de julio, “la efectividad o las
condiciones de ejercicio del derecho de acceso”, procede examinar si el
condicionamiento por parte de ENAGAS de la efectividad del derecho de acceso a
la prestacion por AES de la garantia exigida, esta justificada en alguna de las
causas de denegacion del acceso, de las que se encuentran expresamente

tasadas en la Ley y su desarrollo reglamentario.

El articulo 70.3 de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos,

senala:

“Podra denegarse el acceso a la red en caso de insuficiente capacidad o cuando
el acceso a la red impidiera cumplir las obligaciones de suministro que se
hubieran impuesto o debido a dificultades econémicas y financieras graves que
pudieran derivarse de la ejecucion de los contratos de compra obligatoria, en las
condiciones y con el procedimiento que reglamentariamente se establezca

siguiendo los criterios de la legislacion uniforme comunitaria que se dispongan’.
En desarrollo de la citada Ley, el articulo 8 del Real Decreto 949/2001, de 3 de
agosto, relativo a las “Causas de denegacion del acceso de terceros a las

instalaciones”, sefala:

“Podra denegarse el acceso de terceros a las instalaciones tnicamente cuando

concurra alguno de los siguientes supuestos:
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a) La falta de capacidad disponible durante el periodo contractual
propuesto por el contratante. La denegacion del acceso debera justificarse dando
prioridad de acceso a las reservas de capacidad relativas a los suministros de gas
natural con destino a consumidores que se suministren en régimen de tarifas en

firme.

No podra denegarse el acceso al sistema de transporte y distribucion, bajo
este supuesto, para el suministro a un consumidor que se encuentre, en el
momento de la solicitud, consumiendo gas natural en las cantidades solicitadas.
Este derecho de acceso no estara vinculado a la capacidad de entrada de gas al

sistema.

b) Previa conformidad de la Comision Nacional de Energia, cuando la
empresa suministradora de gas, directamente o por medio de acuerdos con otras
empresas suministradoras, o aquellas a las que cualquiera de ellas esté
vinculada, radiquen en un pais en el que no estén reconocidos derechos analogos
y se considere que puede resultar una alteracion del principio de reciprocidad
para las empresas a las que se requiere el acceso, ello sin prejuicio de los
criterios a seguir respecto de empresas de Estados miembros de la Unién

Europea conforme a la legislacion uniforme en la materia que ésta establezca.

c¢) Cuando existan dificultades econdmicas y financieras graves que
pudieran derivarse de la ejecucion de los contratos de compra garantizada, en las

condiciones establecidas en el articulo siguiente”.

Como puede constatarse, no hay entre dichas causas de denegacion de acceso,
motivo alguno relacionado con el incumplimiento de una obligacion de prestacion
de una garantia. Ya sea como condicion exigida con anterioridad y a la que se
subordine la concesidén del acceso solicitado (en las negociaciones previas a la

suscripcién del contrato) o en un momento posterior (como obligacién derivada
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del contrato ya firmado), el derecho de acceso no se puede condicionar, en su
realidad o en su efectividad, una vez concedido, a la prestacién de una garantia

que no forma parte del contenido minimo de los contratos de acceso.

En definitiva, el derecho de acceso, que se conceda mediante la suscripcion del
correspondiente contrato de acceso, vendra en todo caso delimitado en su
ejercicio por las condiciones que se establecen en la normativa vigente, pero su
efectividad no puede verse restringida mediante la exigencia de condiciones que,
no formando parte del contenido minimo de los contratos de acceso, de caracter
regulado, a que se refiere el articulo 7.2 del Real Decreto 949/2001, de 3 de

agosto, se hayan exigido en perjuicio del solicitante.

Vistos los preceptos legales y reglamentarios citados, el Consejo de
Administracién de la Comision Nacional de la Energia en su sesion celebrada el
dia 21 de marzo de 2001

ACUERDA

Primero.- ENAGAS debera hacer efectivo el derecho de acceso solicitado por
AES, que ya ha sido concedido mediante los contratos suscritos entre las partes
con fecha de 18 de enero de 2002, para las cantidades y plazo acordados en
dichos contratos, no estando justificado el condicionamiento de su efectividad al
cumplimiento por parte de AES de la garantia referida en el Anexo 5 de dichos

contratos, por lo que ésta no puede ser exigida.
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Contra la presente Resolucidén, que no agota la via administrativa, podra
interponerse recurso de alzada ante el Ministro de Economia, segun lo
establecido en la Disposicion Adicional Undécima Tercero.5 de la Ley 34/1998, de
7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos, en el plazo de un mes a contar desde

el dia siguiente a la recepcion de la notificacién de la presente Resolucion.
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