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RESOLUCION DEL EXPEDIENTE TRAMITADO POR LA COMISION
NACIONAL DE ENERGIA, A INSTANCIA DE ENAGAS, S.A., DE

CONFORMIDAD CON EL ARTICULO 70.4 DE LA LEY 34/1998, DE 7 DE

OCTUBRE, DEL SECTOR DE HIDROCARBUROS

ANTECEDENTES DE HECHO

Con fecha 18 de abril de 2001 tiene entrada en la Comision Nacional de
Energia escrito de la sociedad ENAGAS S.A., en el que se solicita la
previa conformidad de la Comisién Nacional de Energia para proceder a
la denegacion de acceso a su red de transporte a la sociedad GAZ DE
FRANCE COMERCIALIZADORA S.A., en virtud del articulo 70.4 de la
Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos, y el articulo
15 del Real Decreto 1339/1999, de 31 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento de la Comisién Nacional de Energia. ENAGAS S.A. sefala
en su escrito que la mencionada empresa suministradora de gas radica
en un pais en el que no estan reconocidos derechos andalogos vy
considera que puede resultar una alteracion del principio de reciprocidad
para las empresas a las que se requiere el acceso en los términos

previstos en los citados preceptos.

Los argumentos esgrimidos por ENAGAS S.A. en el escrito resefiado en
el parrafo anterior son los siguientes: la clausula de reciprocidad presente
en el articulo 70.4 de la Ley de Hidrocarburos asi lo establece; la clausula
de reciprocidad esta incluida también, en el articulo 19 de la Directiva
98/30/CE, de 22 de junio de 1998, relativa a las reglas comunes para el
mercado interior de gas natural. El articulo 19, anticipandose al hecho de
gue los Estados miembros pueden adoptar distintos grados de

liberalizacion para sus respectivos mercados de gas, introduce la clausula



de reciprocidad para evitar desequilibrios en la apertura de los mercados,
permitiendo la denegacién de acceso a la red con el fin de evitar que
distintos niveles de apertura de mercado resulten en competencia desleal
y desequilibrios en el acceso al mercado. Francia no ha transpuesto la
mencionada Directiva, a pesar de existir dicha obligacion por parte de los
Estados miembros antes del 10 de agosto de 2000. Por otro lado, GAZ
DE FRANCE ha establecido y hecho publica la normativa y peajes para el
acceso a sus redes para suministro a clientes con consumo superior a
25.000.000 nt(n)/afio, pero la misma no aporta ninguna seguridad, al no

estar refrendada por la legislacion.

Entre la documentacion aportada por ENAGAS S.A., destaca la solicitud
formal de acceso y reserva de capacidad para suministro a clientes
industriales de GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA S.A. de fecha
26 de marzo de 2001.

Con fecha 27 de abril de 2001 tiene entrada en la Comision Nacional de
Energia escrito de ENAGAS, S.A. por el que da traslado a este
Organismo de la comunicacion remitida por ésta a GAZ DE FRANCE
COMERCIALIZADORA S.A. en la que sefala que la peticion de acceso

ha sido remitida a la Comision Nacional de Energia para consulta.

Con fecha 24 de mayo de 2001 tiene entrada en la Comision Nacional de
Energia escrito de GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA S.A. en el
que solicita se tenga por personada a esta sociedad como parte
interesada en este expediente administrativo, asi como que se le dé
acceso a dicho expediente al amparo del articulo 35 a) de la Ley 30/1992,

de 26 de noviembre.

Entre la documentacion aportada por GAZ DE FRANCE
COMERCIALIZADORA S.A. destaca, la solicitud de autorizacion de

comercializacion de gas natural y de inscripcion en el Registro



VI.

Administrativo de Distribuidores, Comercializadores y Consumidores
Cualificados ante la Direccion General de Politica Energética y Minas del
Ministerio de Economia, asi como la autorizacion provisional otorgada
para desarrollar la actividad de comercializacion de gas natural en todo el
territorio nacional y proceder a la inscripcion provisional de la misma en el

Registro Administrativo antes citado.

Con fecha 6 de junio de 2001 la Comisién Nacional de Energia remite
escrito a GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA S.A. dando traslado
de la documentacion presentada por ENAGAS S.A. ante este Organismo,
y emplazando a GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA S.A. para que,
en un plazo de diez dias, formule cuantas alegaciones considere
oportunas, Yy proporcione informacibn sobre la situacion de
implementacion de la Directiva 98/30/CE, de 22 de junio, en el Estado

Franceés, o la legislacion francesa que ampara las medidas de acceso de
terceros a las redes gasistas.

Con fecha 7 de junio de 2001 la Comisién Nacional de Energia remite
escrito a la Vicepresidenta, Comisaria de Relaciones con el Parlamento y
Comisaria de Transportes y Energia de la Comisién Europea, en el que
solicita informacion sobre la situacién de transposicion en el Estado
Francés de la Directiva 98/30/CE, de 22 de junio, o, en su defecto, la
legislacion francesa que ampara las condiciones de acceso de terceros a

las redes gasistas.

Con fecha 8 de junio de 2001 la Comision Nacional de Energia solicita a
la Direccion General de Politica Energética y Minas del Ministerio de
Economia copia del expediente administrativo tramitado ante la citada
Direccién General relativo al otorgamiento de la autorizaciéon provisional a
GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA S.A. para desarrollar la
actividad de comercializacion de gas natural.



VII.

Con fecha 19 de junio de 2001 tiene entrada en la Comisién Nacional de
Energia escrito de GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA S.A. en el
gue formula alegaciones y, solicita que se deniegue la peticidn de previa
conformidad, cursada por ENAGAS S.A. por haber precluido el plazo
previsto al efecto, y subsidiariamente, por no concurrir las causas
previstas en el articulo 70.4 de la Ley del Sector de Hidrocarburos. Asi,
sostiene esta sociedad que la solicitud de acceso a la red de transporte
fue remitida por GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA S.A. a
ENAGAS S.A. mediante fax de fecha 7 de febrero de 2001. Por tanto, el
plazo de un mes previsto en el articulo 15 del Real Decreto 1339/1999,
de 31 de julio, para la denegacion del acceso a redes finaliz6 el dia 7 de
marzo de 2001. Si se tuviese por fecha de presentacion de la solicitud
formal de acceso la del 26 de marzo de 2001, el plazo de un mes para la
denegacion del acceso habria concluido el 26 de abril de 2001, por no ser
dicho plazo susceptible de interrupcion ni prorroga, resultando
extemporanea y nula de pleno de derecho toda denegacién posterior. Se
refiere expresamente la sociedad, al articulo 5 del Proyecto de Real
Decreto por el que se regula el acceso de terceros a las instalaciones
gasistas y se establece un sistema econdémico integrado del sector de
gas natural. Asimismo, considera GAZ DE FRANCE
COMERCIALIZADORA S.A. que el pronunciamiento de la Comision
Nacional de Energia ha de producirse necesariamente en el citado plazo
de un mes. En cuanto al fondo del asunto, esta sociedad sostiene que el
articulo 70.4 de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, establece un reenvio en
blanco a la Directiva comunitaria en materia de alteracién del principio de
reciprocidad. No crea, por tanto, una causa autbnoma de negativa de
acceso sino que da por reproducidas las de la Directiva. El articulo 70 de
la Ley del Sector de Hidrocarburos tiene por objeto el "acceso a la redes
de transporte" y no el "suministro a clientes cualificados”. En la Directiva,

las causas de denegacion del acceso a redes se encuentran reguladas



exhaustivamente en los articulos 17 y 23. En los mismos, ni se prevé la
reciprocidad ni se prevé la exigencia de doble cualificacion. Por lo tanto,
ni la reciprocidad, ni la doble cualificacion pueden servir de base para la
denegacion de acceso. La reciprocidad recogida en el articulo 19 de la
Directiva viene referida literal, expresa y exclusivamente a la posibilidad
de prohibir contratos de suministro de gas, y no a la denegacion de
acceso a redes, por lo que no resultaria de aplicacion en el presente
procedimiento. Ademas, considera GAZ DE FRANCE
COMERCIALIZADORA S.A. que no concurririan, en todo caso, los
presupuestos materiales necesarios para que procediera la aplicacion de
la excepcion prevenida en el articulo 19 de la Directiva, habida cuenta de
gue los consumidores franceses de consumo equivalente al de los
consumidores espafioles a los que GAZ DE FRANCE
COMERCIALIZADORA, S.A. desea suministrar, gozan en Francia de la
condicién de cliente cualificado. El marco juridico en el que deben ejercer
su derecho a elegir suministrador libremente ofrece garantias suficientes
para asegurar su respeto y ello en base no sélo al dispositivo antes
referido, sino también a la aplicacion directa de las disposiciones de la
Directiva que recogen este derecho, y a la inaplicabilidad de cualquier

norma nacional que pudiera resultar contraria a las mismas.

El escrito de alegaciones se acompafa, entre otros, de los siguientes
documentos:  solicitud de acceso de GAZ DE FRANCE
COMERCIALIZADORA S.A. de fecha 7 de febrero de 2001; Proyecto de
Real Decreto por el que se regula el acceso de terceros a las
instalaciones gasistas y se establece un sistema econémico integrado del
sector de gas natural; documento sobre condiciones de acceso de
terceros a la red de GAZ DE FRANCE; ydocumento de la DG TREN de
la Comisidbn Europea “TPA conditions of major European gas

transmission operators”.



VIII.

Con fecha 27 de junio de 2001 se pone de manifiesto el expediente a las
partes interesadas por término de diez dias hébiles, en cumplimiento del
tramite de audiencia previsto en el articulo 84 de la Ley 30/1992, de 26 de

noviembre.

Con fecha 5 de julio de 2001 tiene entrada en la Comisién escrito de la
Direccién General de Politica Energética y Minas por el que remite copia
del expediente administrativo relativo a la autorizacion provisional
otorgada a GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA, S.A. para ejercer

la actividad de comercializacion de gas natural.

Con fecha 6 de julio de 2001 tiene entrada en la Comisién escrito de la
Vicepresidenta, Comisaria de Relaciones con el Parlamento y Comisaria

de Transportes y Energia de la Comision Europea, en el que se sefala:

“Efectivamente, Francia no ha incorporado todavia en su ordenamiento juridico
interno la mencionada directiva, pese a haber expirado el plazo legal para su
ejecucion en el Derecho nacional. Como consecuencia de ello, la Comision
inici6 un procedimiento de infraccibn que ha dado lugar a una decision
adoptada el 8 de mayo pasado de demandar a Francia por incumplimiento ante
el Tribunal de Justicia de Luxemburgo.

Las autoridades francesas, alun reconociendo que la adopcion de una ley sobre
el gas es indispensable, consideran que ciertas medidas adoptadas por las
empresas francesas que operan en el sector (GDF, CFM y GSO) deben ser
consideradas como <<medidas transitorias de acceso a la red>> en favor de
determinados clientes elegibles. Sin embargo, estas medidas son estrictamente
voluntarias. La Comision considera que estas medidas son totalmente
insuficientes al carecer de fuerza legal y obligatoria para asegurar unas
condiciones de competencia descritas en la propia directiva y, por tanto, no
pueden ser consideradas como medidas de trasposicion de la directiva, tal y

como lo han reconocido las autoridades francesas.”



XI.

XIl.

Con fecha 6 de julio de 2001, y en el marco del tramite de audiencia del
expediente resefiado en el Expositivo VIII anterior, la Comisiébn Nacional
de Energia remite a ENAGAS S.A. y GAZ DE FRANCE
COMERCIALIZADORA S.A., copia de los documentos citados en los
Expositivos IX y X anteriores.

Con fecha 9 de julio de 2001 tiene entrada escrito de alegaciones de
ENAGAS S.A. En relacion con las cuestiones procedimentales
planteadas, ENAGAS S.A. sefiala que la solicitud formal de acceso de
GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA S.A. debe entenderse
efectuada el 26 de marzo de 2001. Esta sociedad entiende que la
situacién que se produce cuando un transportista, en este caso ENAGAS,
recibe una solicitud de acceso a sus instalaciones que puede incurrir en
el supuesto previsto en el articulo 70.4 de la Ley de Hidrocarburos,
carece de un desarrollo procedimental suficiente, pudiendo afirmarse que
existe una laguna legal cuya integracion es preciso hacer teniendo en
cuenta la normativa aplicable tanto a las partes privadas interesadas
como a la Comisiébn Nacional de Energia. Esa necesidad de que la
intervencion preceptiva de la CNE vaya acompafiada de cuantas
garantias procedimentales previene la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
hace que el plazo de un mes que fija el articulo 15.1 del Real Decreto
1339/1999 sea insuficiente para permitir el desarrollo y finalizacién de
cuantas actuaciones son precisas. Asimismo, ENAGAS sostiene que
nada esta contemplado en la reglamentacion vigente acerca de la
imperatividad del plazo y los efectos de su incumplimiento. Por lo anterior,
ENAGAS concluye que, de entenderse producida la extemporaneidad de
la respuesta, ello no implicaria en absoluto ni la aceptacién de la solicitud
ni tampoco la ineficacia de dicha respuesta. En cuanto a las cuestiones
de fondo, ENAGAS S.A. sostiene la aplicabilidad del articulo 19 de la
Directiva 98/30/CE, dado que el mismo permite a los Estados miembros

prohibir contratos de suministro con "consumidores cualificados” suscritos



X1,

por un proveedor de otro Estado miembro en el que dichos consumidores
no se consideran cualificados. Conforme al articulo 18 de la Directiva, los
consumidores que se consideran "consumidores cualificados” tienen
"capacidad juridica para contratar o adquirir gas natural con arreglo a los
articulos 15 y 16". Los consumidores considerados cualificados por la
legislacion espafiola no son considerados de hecho como consumidores
cualificados de acuerdo con la legislacion francesa, dado que la Directiva
no ha sido transpuesta en Francia. A tenor del articulo 19 de la Directiva,
puesto que los derechos de acceso a la red existen sélo con el fin de
conseguir los citados contratos de suministro, la prohibicion de los
contratos de suministro hace que no exista el derecho de acceso a la red.
A su vez, ENAGAS S.A. sostiene que las condiciones comerciales
adoptadas por GAZ DE FRANCE no constituyen normas vinculantes que
logren la transposicion de la Directiva y no hacen surgir ningun derecho
legalmente exigible; de hecho, como en ellas mismas se prevé, podrian
ser modificadas unilateralmente por GAZ DE FRANCE en cualquier
momento, o0 bien dejar de aplicarse. Adicionalmente, ENAGAS S.A.
manifiesta que la Directiva no tiene efecto directo ya que no es lo
suficientemente precisa y clara como para permitir a un Tribunal hacer
cumplir los hipotéticos derechos de los particulares derivados de la
misma. Finalmente, esta sociedad sostiene que, incluso si se considerase
gue la Directiva tiene efecto directo en este sentido, este efecto no releva
a Francia de su obligacion de transposicion correcta de la Directiva. Asi,
GAZ DE FRANCE, como emanacion o parte del Estado francés, no
puede invocar que la doctrina del efecto directo confiere derechos de
acceso a los consumidores en el mercado francés y que, en
consecuencia, hace surgir una obligacion de ENAGAS de permitir un

acceso reciproco en Espania.

Con fecha 9 de julio de 2001 tiene entrada escrito de GAZ DE FRANCE
COMERCIALIZADORA S.A., en el que reitera las alegaciones formuladas



en el escrito presentado ante este Organismo el 19 de julio de 2001

referido en el Expositivo VIl anterior.

XIV. Con fecha 13 de julio de 2001 tiene entrada escrito de GAZ DE FRANCE
COMERCIALIZADORA S.A. por el gue solicita se declare la caducidad
del procedimiento, al amparo del articulo 44.2 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, por cumplimiento del término previsto en el articulo 15
apartado 1 en relacion con el articulo 6 del Real Decreto 1339/1999, de
31 de julio.

XV. El Consejo de Administracion de la Comision Nacional de Energia, previa
tramitacion del expediente administrativo de conformidad con la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, ha procedido, en su sesion de 17 de julio
de 2001, a adoptar la presente Resolucion, basando la misma en los

fundamentos juridicos que a continuacion se exponen.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

FUNDAMENTOS JURIDICO-PROCESALES

.- Competencia de la Comision Nacional de Energia para resolver el

presente procedimiento.

La Comision Nacional de Energia, tiene atribuida por la Disposicion Adicional
Undécima, Tercero, 1, funcidbn Decimotercera, de la Ley 34/1998, de 7 de
octubre, del Sector de Hidrocarburos, la funcién de resolver los conflictos que le
sean planteados respectos de los contratos relativos al acceso de terceros a
las redes de transporte y, en su caso, distribucion. Esta funcién 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
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inexcusables del procedimiento que han de seguirse, asi como los plazos en

gue ha de sustanciarse.

Dentro de esta regulacion de la funcion resolutoria de conflictos que cabria
calificar como genérica, se contempla y explicita en las normas, un supuesto
especifico y singular, cual es, la denegacién de acceso a la red de transporte
por falta de reciprocidad, previéndose, en este caso, la emisién de conformidad
por la Comisién Nacional de Energia, con caracter previo, a la denegaciéon del
titular de la instalacion, en los términos previstos en el articulo 70.4 de la Ley
34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos, asi como articulo 15.1
del Real Decreto 1339/1999, de 31 de julio, por el que se aprueba el

Reglamento de la Comision Nacional de Energia.

La presente Resolucion se dicta, pues, al amparo de lo establecido en el
articulo 70.4 de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos,
asi como articulo 15.1 del Real Decreto 1339/1999, de 31 de julio, por el que se

aprueba el Reglamento de la Comision Nacional de Energia.

Dentro de la Comision 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 este Organismo.

II. Procedimiento aplicable al presente expediente

.1 Sobre la naturaleza e identificacion del presente procedimiento:

Tramites y plazos para su sustanciacion.

El articulo 70.4 de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, establece:

11



“Podra, asimismo, previa conformidad de la Comisién Nacional de
Energia, denegarse el acceso a la red, cuando la empresa

suministradora de gas, directamente o por medio de acuerdos con otras
empresas suministradoras, o aquéllas a las que cualquiera de ellas esté
vinculada, radique en un pais en el que no estén reconocidos derechos
analogos y se considere que pueda resultar una alteracion del principio
de reciprocidad para las empresas a las que se requiere el acceso, ello
sin perjuicio 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.”

El articulo 15 del Real Decreto 1339/1999, de 31 de julio, por el que se aprueba
el Reglamento de la Comisién Nacional de Energia, prevé en su apartado

primero, parrafo segundo, lo siguiente:

“En todo caso, la denegacién del derecho de acceso a las redes de
transporte de gas natural, motivada en la aplicacién del principio de
reciprocidad a que se refiere el articulo 70.4 de la Ley del Sector de

Hidrocarburos, requerirda la previa conformidad de la Comision

Nacional de Energia”.

Son, pues, estos preceptos, los que propician y otorgan fundamento legal y
reglamentario a la actuacion de la Comision Nacional de Energia, y resulta, por
ello, obligado a partir de los mismos, definir la identificacion y naturaleza del
presente procedimiento, maxime cuando las alegaciones de las partes
interesadas, descritas en los Expositivos VII y XllI de la presente Resolucion

han versado sobre citada materia.

La Comisién Nacional de Energia, tiene atribuida por la Disposicion Adicional

Undécima, Tercero, 1, funcion Decimotercera, de la Ley 34/1998, de 7 de
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octubre, la funcion de resolver los conflictos que le sean planteados respectos
de los contratos relativos al acceso de terceros a las redes de transporte y, en
Su caso, distribucion. Asimismo, la citada Disposicion en su apartado 2, funcion
segunda le otorga, en relacién con el sector eléctrico, la facultad de resolver los
conflictos que le sean planteados en relacion con la gestibn econdmica y
técnica del sistema y del transporte. Finalmente, y en relacién con el sector
gasista, de conformidad con el apartado 3 de la misma Disposicion, la funcién
de resolucién de conflictos que le sean planteados en relacién con la gestion

del sistema.

Esta funcidén se desarrolla reglamentariamente en los articulos 14 a 16 del Real
Decreto 1339/1999, de 31 de julio, estableciendo estos preceptos, las
caracteristicas y tramites inexcusables del procedimiento que han de seguirse,

asi como los plazos en que ha de sustanciarse.

Dentro de esta regulacion de la funcién resolutoria de conflictos, calificada
como genérica en el Fundamento Juridico | anterior, se prevé en nuestro
ordenamiento un supuesto especifico y singular, cual es la denegacion de
acceso a la red de transporte por falta de reciprocidad, previéndose la ya
resefiada actuacion concreta de la Comisién Nacional de Energia, esto es, la

emision de conformidad por este Organismo, con caracter previo, a la

denegacion del titular de la instalacion. La necesidad de dicha previa
conformidad tiene su origen en el apartado 4 del articulo 70 de la propia Ley
34/1998, de 7 de octubre.

Cuando concurre el supuesto de hecho previsto en este precepto, el titular de
las instalaciones que se plantea denegar el acceso solicitado por un tercero por
falta de reciprocidad, en este caso ENAGAS S.A., viene obligado a requerir la
conformidad de la Comision Nacional de Energia antes de proceder a tal

denegacion. Debe hacerse notar, por la importancia que luego se sefalard,

13



gue, en este momento, aun no se ha producido formalmente la denegacion del
acceso. Ante esta circunstancia, corresponde a la Comision Nacional de
Energia tramitar este procedimiento especial y especifico previsto en la Ley,
encaminado exclusivamente a la determinacion de la existencia o no de la
reciprocidad consultada, en aras a pronunciarse sobre la conformidad o

disconformidad, a peticion del titular de la instalacion, ENAGAS S.A.

Es éste, por tanto, un supuesto especifico que adquiere en las normas carta de
naturaleza propia y se diferencia de la “tipica o comun” denegacion por falta de
capacidad prevista tanto en la legislacion eléctrica como gasista. El objetivo de
este procedimiento especial es la determinacion de la existencia de
reciprocidad y, en consecuencia, derechos andlogos, a fin de que no se
produzca una alteracién del citado principio, en los términos previstos en las

normas legales y reglamentarias antes mencionadas.

A la vista de lo anterior, cabe ya afirmar que estamos ante un procedimiento
con sustantividad propia, y dado que el mismo exige la manifestacion de este
Organismo a través de un acto administrativo, acto de conformidad o
disconformidad, deviene imperativo tramitar la solicitud de ENAGAS, S.A.,
mediante un procedimiento que otorgue las garantias juridicas suficientes y

necesarias.

La tramitacion del procedimiento debe ajustarse a los principios generales
establecidos en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, a la que este Organismo
sujeta su actividad cuando ejerce potestades administrativas, de conformidad
con lo establecido en la Disposiciéon Adicional Undécima, primero, 2 de la Ley
34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos.

El plazo para la sustanciacion del presente procedimiento es el previsto, en

ausencia de norma especifica, en la normativa administrativa general, esto es,
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el articulo 42.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, el plazo de tres meses.
Este plazo se computa desde el momento en que tuvo entrada en el registro de
este Organismo, la solicitud de ENAGAS S.A. A estos efectos, procede sefalar
gue no resulta aplicable el plazo de dos meses previsto en los articulos 15y 16
del Real Decreto 1339/1999, por los motivos que ya se han expuesto: se trata
de un procedimiento especifico y con sustantividad propia, distinto al
procedimiento previsto para la resolucion de conflictos por denegacion de
acceso a terceros.

Finalmente, en cuanto a los efectos del silencio administrativo, procede sefalar
gue no existe norma especifica sobre los efectos de la falta de resolucion
expresa dentro del plazo, por lo que es de aplicacion directa la Disposicion
Adicional Octava de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de
Hidrocarburos, segun la cual el efecto del silencio administrativo es negativo.
Una vez sefaladas las caracteristicas y elementos esenciales del
procedimiento, que constituyen premisa basica rectora del presente
fundamento juridico, procede entrar a analizar las alegaciones concretas de las

partes en esta materia.

[l. 2- Consideraciéon especial del plazo de un mes previsto en el articulo 15

del Real Decreto 1339/1999, de 31 de julio, y sus efectos juridicos.

GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA, S.A. sostiene, entre sus
alegaciones, dos argumentos con respecto al plazo maximo de un mes
establecido en el numero 1 del articulo 15 del Real Decreto 1339/1999, de 31
de julio. Con caracter previo al andlisis de este plazo y sus efectos juridicos,
procede sefialar sobre el mismo, que éste se ha configurado esencialmente
para aquellos supuestos de denegacién de caracter tipico o comun, la falta de
capacidad, en los que el sujeto titular de la instalacion puede denegar por si
solo el derecho de acceso, sin que se requiera la conformidad previa de la

Comision Nacional de Energia. En el caso que nos ocupa de caracter especial,
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ante la imprecision o ausencia de determinacion normativa concreta, y con
objeto de garantizar la proteccion juridica del solicitante, este plazo debe
entenderse referido a la intencion de denegar el acceso por el titular, dado que
la decision propiamente denegatoria no surge formalmente hasta que goza de
la ratificacion o sancién administrativa prevista en el articulo 70 de la Ley
34/1998, de 7 de octubre, y en el articulo 15 del Real Decreto 1339/1999, de
31 de julio.

Entrando en las alegaciones de GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA, S.A
esta sociedad, en primer lugar, viene a considerar que el titular de las
instalaciones requerido esta obligado a resolver sobre la solicitud formal de
acceso en ese plazo de un mes y que, por ello, forzosamente ha de producirse
dentro de este mes la confirmacion de la Comisién Nacional de Energia en los
casos en los que la denegacion se base en la falta de reciprocidad del articulo
70.4 de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos.

El argumento frente a esta cuestion resulta claro y se desprende de forma
natural del apartado anterior del presente Fundamento Juridico: la
comunicacion a la Comision Nacional de Energia, dirigida por el titular de las
instalaciones de su intencion de denegar el acceso por falta de reciprocidad,
desencadena, necesariamente, el inicio de un procedimiento administrativo con
todas las garantias que, a falta de regulacién expresa, debe resolverse en el
plazo de los tres meses. Mas aun, el plazo de actuacion de la Comision
Nacional de Energia como 6rgano administrativo no puede venir condicionado
por la actividad del sujeto privado. De admitirse la tesis de GAZ DE FRANCE
COMERCIALIZADORA, S.A. podria suceder que, si el titular de las
instalaciones agotara ese plazo de un mes y no remitiera hasta la vispera su
escrito a la Comisidn Nacional de Energia para la confirmacion de la
denegacion de acceso por falta de reciprocidad, a este Organismo le restaria

Gnicamente un dia para pronunciarse sobre una cuestion tan compleja y
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trascendente. Es por ello forzoso concluir que la comunicacion del titular de la
instalacién a esta Comision de su intencién de denegar el acceso, basado en
causa de reciprocidad, suspende el plazo del mes analizado, para dar paso al
inicio de un procedimiento administrativo que se sustanciara en los términos y
plazos antes descritos. Asi, en el momento que el titular de la instalacion, en
este caso ENAGAS S.A., recaba la conformidad del Organismo por medio de
escrito de 18 de abril de 2001, y comunica esta decision al solicitante del
acceso, por medio de escrito 25 de abril de 2001, el plazo previsto en el articulo

15 agota su funcionalidad, y en consecuencia, sus efectos juridicos.

Es esta la Unica interpretacion que permite conciliar y compatibilizar los
comportamientos y acciones de los sujetos que actdan en el mundo Derecho
Privado, con la intervencién de un Organismo publico que, por mandato legal,
cuando ejerce potestades administrativas, como es la adopcion de un acto de
conformidad o disconformidad con la decisibn de un sujeto, debe ajustar su
actuacion al Derecho Administrativo. La Ley 34/1998, de 7 de octubre, y el Real
Decreto 1339/1999, de 31 de julio, entienden que la denegaciéon, basada en
motivos de reciprocidad, no puede ser adoptada por el sujeto titular de la
instalacion por si solo, asi exigen ambas la ratificacion o sancion administrativa
de esa decision, que debe adoptarse conforme al ordenamiento juridico publico

gue rige la actuacion del Organismo con caracter general.

En segundo lugar, GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA, S.A., considera
gue el transcurso del plazo de un mes previsto en el articulo 15 sin que
ENAGAS S.A. haya comunicado la denegacion, supone la aceptacion de la
solicitud de acceso, entendiendo GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA,
S.A precluido el derecho de ENAGAS, S.A. para resolver negativamente la

peticidn de acceso.
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Pues bien, esta aseveracion no se sostiene en ningun fundamento juridico. En
primer lugar, para que asi fuera, esta consecuencia deberia estar legalmente
prevista. En modo alguno, puede ser invocado el proyecto de Real Decreto por
el que se regula el acceso de terceros a instalaciones gasistas por tratarse,
precisamente, de un Proyecto. Si bien el articulo 5 del citado Proyecto prevé la
aceptacion de la solicitud, ante la no contestacion en los plazos establecidos,
resulta obvio que un Proyecto de norma no puede ser invocado como derecho
aplicable al caso. A este respecto, debe ponerse de manifiesto lo ya sefialado
por la Comisién Nacional de Energia, en su Informe 8/2001, sobre el citado
articulo 5: “En cuanto a la indicacion expresa del efecto juridico del silencio del
titular de la instalacion, contemplada en el ultimo pérrafo del apartado 2 de la
disposicion comentada, se estima que la afirmacion en una norma del efecto
positivo del silencio del titular no ofrece solucibn a la posible actitud
obstruccionista de éste en cuanto a la firma del contrato de acceso. Es por ello
que debe contemplarse, la posibilidad de que el peticionario de acceso acuda a
la CNE si el contrato no se formaliza en un plazo determinado.” Asi, este
Organismo proponia en el propio Informe 8/2001: “a) Modificar dicho parrafo
cambiando el sentido del silencio del titular, al objeto de que el peticionario que
no reciba contestacion expresa en el plazo de un mes, pueda instar la
actuacion de la CNE, para formalizar el derecho de acceso, con remision
expresa al articulo 15 del Reglamento CNE.” Se proponia asi, una solucion
semejante a la adoptada, con respecto al sector eléctrico, por el Real Decreto
1955/2000, de 1 de diciembre, en sus articulos 53 y 57.

Del texto del articulo 15 del Real Decreto 1339/1999, de 31 de julio, puede
deducirse que éste establece obligaciones de comunicacion de la denegacion
de acceso en el plazo maximo de un mes, dirigidas en un doble sentido: de una
parte, frente a la Comision Nacional de Energia y, de otra, frente al propio
solicitante. El incumplimiento de la obligacion formal de comunicacion frente a

la Comision Nacional de Energia podria ser considerado, en su caso, como un
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incumplimiento de caracter administrativo, a tenor de lo establecido en el Titulo
VI de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos. Ahora bien,
la norma no prevé qué consecuencias sustantivas comporta el incumplimiento
de la obligacibn de comunicar la denegacién al solicitante. Dicho de otra
manera, la norma no establece las consecuencias y efectos juridicos del
transcurso de este plazo en cuanto al acceso pretendido, y de ahi, que no
pueda considerarse que se trata de un plazo de caracter sustantivo, esto es,

gue reconozca derechos.

GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA, S.A. pretende colegir de la citada
norma efectos de silencio administrativo positivo. Sin embargo, aunque el
acceso de terceros a las redes goce de regulacion y efectos administrativos, no
debe olvidarse que el silencio administrativo s6lo es predicable respecto de las
resoluciones que emanen de o6rganos de las Administraciones Publicas, y
nunca de sujetos de derecho privado. Silencio administrativo que, en cualquier
caso, y de conformidad con lo dispuesto en la Disposicion Adicional Octava de
la Ley 34/1998, de 7 de octubre, tiene caracter negativo. Ademas, debe
recordarse nuevamente que, en el presente expediente, la denegacion del
acceso por el titular ha de contar con un requisito previo, la conformidad de la
Comision Nacional de Energia, condicion legal y reglamentariamente impuesta,
gue deviene preceptiva y vinculante, por lo que nunca seria posible deducir la
pretendida aceptacién de la solicitud de acceso, sin el cumplimiento de la

citada condicion.

I1.3. Andlisis de los efectos juridicos de las solicitudes dirigidas por GAZ
DE FRANCE COMERCIALIZADORA, S.A. con fechas 7 de febrero de
2001y 26 de marzo de 2001 a ENAGAS S.A.

Basandose en los argumentos expuestos en el apartado anterior respecto del
plazo de un mes del articulo 15, GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA,
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S.A. mantiene, que el plazo en el que ENAGAS S.A. debié haber comunicado
Su negativa de acceso habria expirado, en todo caso, el dia 26 de abril de
2001. Se basa para ello en considerar que el dies a quo en el que dicho plazo
habria empezado a contar seria la fecha del primer escrito de peticién formal,
de 7 de febrero de 2001 o, a lo sumo, el recordatorio dirigido el dia 26 de marzo
de 2001. Entiende, por consiguiente, que cualquier denegacion posterior a
aquella fecha seria extemporanea y nula de pleno derecho. Con respecto a dos
los escritos remitidos por GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA, S.A., debe
recordarse que ENAGAS S.A. Unicamente consideré al segundo de éstos, de
fecha 26 de marzo de 2001, como una peticion formal de acceso a redes,

refiriéndose a ella en los citados términos.

A los efectos de proceder a la calificacion del resefiado escrito de 7 de febrero,
debe sefnalarse que el articulo 15 del Real Decreto 1339/1999, de 31 de julio,
no determina qué requisitos debe tener una solicitud para que pueda
considerarse como ‘peticion formal”, sin que, en este caso, puedan entenderse
aplicables los requisitos que deben conformar las solicitudes administrativas
establecidos en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. No puede entenderse que
el término formal se remita a la citada Ley, puesto que ésta no resultaria
aplicable en las relaciones entre sujetos privados. La interpretacion del
precepto que debe darse, a falta de normativa expresa que la regule es, que la
solicitud debe contener una peticion clara y manifiesta con toda la informacion y
datos que fueran necesarios para que el titular de las instalaciones pueda
pronunciarse sobre el acceso. Sobre esta materia, este Organismo, en su
Informe 8/2001 ya sefiald: “se considera conveniente el establecimiento de un
modelo normalizado de peticion formal de acceso en el que se indiquen todos
los datos necesarios que debe aportar el solicitante. La existencia de un
modelo normalizado de peticion formal permite diferenciar claramente una
peticiéon brmal de acceso de una consulta informativa sobre la existencia de

capacidad. Es deseable que el modelo de peticion formal sea Unico para el
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acceso a instalaciones del mismo tipo, independientemente de su titular, por lo
gue debe contemplarse en este Real Decreto el desarrollo de un modelo oficial
de solicitud de acceso por parte del Ministerio de Economia, previo informe de
la CNE.” Desde esta perspectiva de distincion entre “consulta informativa” y
“peticion formal de acceso”, procede sefalar, que lo que si resulta del andlisis
de los documentos que obran en el expediente administrativo es que entre la
fecha de 7 de febrero de 2001 y 26 de marzo de 2001, existieron reuniones
entre ambas partes que fueron concretando y definiendo los términos de la
solicitud de acceso. A estos efectos, la carta de 7 de febrero debe ser
considerada como el inicio de unos tratos preliminares. Asi, los términos finales
del acceso solicitado se recogen en la peticion de 26 de marzo de 2001, en la
gue si se habla de “peticion formal’, modificAndose a su vez los términos
iniciales del acceso. Por ello, procede entender que esta peticion sustituye a la
anterior de 7 de febrero, que debe ser considerada como una “consulta

informativa” en los términos anteriormente expuestos.

En todo caso, la cuestién basica que en este apartado se quiere analizar es
independiente de cudl de los dos escritos se tome en consideracion. Sea cual
fuere la fecha de la peticion formal, lo que es evidente es -como ya ha sido
sefialado en el apartado anterior del presente Fundamento Juridico- que la no
contestacion en plazo no confiere al solicitante el acceso pretendido, maxime
cuando la decisiéon del titular de la red debe estar necesariamente precedida
por la conformidad de este Organismo. Por ello, cabria hablar de
incumplimientos de obligaciones de informacion de caracter administrativo,
pero no de concesion de acceso. En cualquier caso, debe sefialarse que en la
hipotesis de ausencia de contestacion por parte del titular de la instalacion, el
solicitante del acceso puede siempre acudir a la Comisién Nacional de Energia,
instando la intervencion de ésta en los términos legal y reglamentariamente
previstos. El escrito de ENAGAS S.A. a la Comision Nacional de Energia de

fecha 18 de abril de 2001 que da inicio al presente expediente persigue
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textualmente “la previa conformidad de la Comision Nacional de Energia para
la denegacion de acceso, conforme preceptivamente establece la Ley de
Hidrocarburos”, lo que pone en marcha un procedimiento especial en los
términos expuestos en este fundamento juridico. Ha de sefialarse, igualmente,
gue ENAGAS dirigi6 a GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA, S.A. una
comunicacion de fecha 25 de abril de 2001, en la que le informaba que la

peticién habia sido remitida para consulta a la Comisién Nacional de Energia.

Il. 4. Sobre la declaracion de caducidad del procedimiento solicitada por
GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA S.A. el pasado 13 de julio de
2001.

GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA S.A. solicita la declaracion de
caducidad del procedimiento mediante escrito de fecha 13 de julio de 2001
resefiado en el Expositivo XIV de la presente Resolucién, al amparo de lo
establecido en el articulo 44.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Entiende
esta sociedad que el plazo maximo, en el que debe emitir su conformidad este
Organismo, plazo de un mes previsto en el articulo 15.1 del Real Decreto
1339/1999, de 31 de julio, ha transcurrido. Asimismo, sefiala que, de acuerdo
con el articulo 6 del Real Decreto 1339/1999, de 31 de julio, la CNE deberia
haber emitido su conformidad en el plazo de diez dias que prevé el citado

precepto, y siempre dentro del plazo del mes antes resefiado.

Sin perjuicio de que las cuestiones planteadas por GAZ DE FRANCE
COMERCIALIZADORA S.A., se hallan suficientemente analizadas en los
apartados anteriores del presente Fundamento Juridico, procede la realizacion
de determinadas consideraciones y precisiones adicionales. En primer lugar,
debe ponerse de manifiesto la contradiccion existente en los argumentos de la
sociedad GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA S.A., dado que entiende

caducado, de forma automatica, un procedimiento administrativo con caracter
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previo a su existencia. Asi, segun esta sociedad, el plazo del mes podria
haberse entendido finalizado el pasado 7 de marzo de 2001. En este momento,
todavia no se habia iniciado el presente procedimiento, ni este Organismo tenia
conocimiento del acceso solicitado. En segundo lugar, llama la atencion que
GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA S.A. se persone como parte
interesada en un procedimiento, formule alegaciones de forma sucesiva, etc.
en un procedimiento que entiende, desde un principio, caducado. Los propios
actos de la sociedad contradicen la solicitud ahora formulada. En tercer lugar,
esta sociedad sefala la necesariedad de tramitacion de un procedimiento
administrativo conforme a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y exige su
tramitacion completa en el plazo de diez dias, cuestion de imposible
cumplimiento. Ademas, este plazo de diez dias se encuentra comprendido, a
su juicio, dentro de otro plazo de un mes, plazo del que la Administracion

actuante no tiene conocimiento de su inicio.

Pues bien, puestas de manifiesto las contradicciones existentes, debe
sefalarse, ademas, que nos hallamos ante un procedimiento iniciado a
instancia de parte. El escrito de ENAGAS S.A. de fecha 18 de abril de 2001 da
inicio al mismo, desencadenando la actuacion de este Organismo en los
términos ya expuestos. Es por ello, que no resulta de aplicacion el articulo 44.2
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, cuya aplicacion procede
exclusivamente en los procedimientos iniciados de oficio. La existencia de un

tercero interesado no altera el caracter del procedimiento a estos efectos.

Con respecto a la aplicacion del plazo de diez dias previsto en el articulo 6 del
Real Decreto 1339/1999, de 31 de julio, debe sefalarse que tampoco resulta
de aplicacién en el presente caso. Este plazo es el previsto, con caracter
general, para la emisién de informes por la Comision Nacional de Energia, en
el ejercicio de su funcién consultiva, como Organo consultivo que es, de la

Administracion, en materia energética. Lo anterior, se desprende clara y
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simplemente de la ubicacion del precepto, Capitulo Il Objeto y Funciones de la
Comisién Nacional de Energia, Seccion 12 Funcion de Propuesta e Informe.
Resultando, pues, Unicamente aplicable a la citada funcion. Pero, ain es mas,
el plazo se establece exclusivamente para la emision de informes, no
resultando evidentemente ser este el caso. Esta cuestién ha sido admitida por
la propia GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA S.A., cuando se refiere a
la decision de conformidad de este Organismo, reiteradas veces en su escrito,
como “autorizacion administrativa”, no como “informe”. Es obligado por ello
concluir la inaplicabilidad de este plazo al caso analizado, dado que no
estamos, ante la emision de un informe, ni ante el ejercicio de la funcion

consultiva de este Organismo.

Por todo lo expuesto en el presente Fundamento Juridico, procede rechazar la
solicitud de GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA S.A. de declaracion de
caducidad del procedimiento tramitado por este Organismo, dado que, es este
un procedimiento iniciado a instancia parte, y en ningun caso, ha transcurrido el

plazo maximo legal para resolver el mismo.

FUNDAMENTOS JURIDICO-MATERIALES

[l. Sobre el derecho de acceso de terceros a lared de transporte en
la Ley 34/1998, de 7 de octubre.

[ll.1.Consideraciones previas

La Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos, establece el
marco normativo de este derecho. La configuracién juridica del derecho de
acceso en la propia Ley se induce de las prescripciones contenidas en los
articulos 60.4 y, tratandose en este caso de acceso a redes de transporte, 70

de la Ley de Hidrocarburos:
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Conforme al texto del articulo 60.4, “Se garantiza el acceso de
terceros a las instalaciones de la red basica y a las
instalaciones de transporte y distribucion en las condiciones
técnicas y econdmicas establecidas en la presente Ley”.

En coherencia con dicha configuracién legal, el articulo 70
define en su apartado 1, en los términos mas amplios los
sujetos que son titulares del derecho de acceso, en su
apartado 2 establece que reglamentariamente se regularan las
condiciones, y define en su apartado 3 y 4 los limites
materiales del mismo:

“1. Los titulares de las instalaciones deberan permitir la utilizacion
de las mismas a los consumidores cualificados, a los
comercializadores y a los transportistas que cumplan las
condiciones exigidas, mediante la contratacion separada o
conjunta de los servicios de transporte, regasificacion y
almacenamiento, sobre la base de principios de no
discriminacion, transparencia y objetividad. El precio por el uso
de las redes de transporte vendra determinado por los peajes
reglamentariamente aprobados.

2. Reglamentariamente se regularan las condiciones de acceso de
terceros a las instalaciones, las obligaciones y derechos de los
titulares de las instalaciones relacionadas con el acceso de
terceros, asi como las de los consumidores cualificados,
comercializadores y transportistas. Asimismo, se definira el
contenido minimo de los contratos.

3. 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 econdmicas Yy financieras graves que pudieran
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derivarse de la ejecucidbn de los contratos de compra
obligatoria, en las condiciones y con el procedimiento que
reglamentariamente se establezca siguiendo los criterios de la
legislacién uniforme comunitaria que se dispongan.

4. Podra, asimismo, previa conformidad de la Comisién Nacional
de Energia, denegarse el acceso a la red, cuando la empresa
suministradora de gas, directamente o por medio de acuerdos
con otras empresas suministradoras, o aquéllas a las que
cualquiera de ellas esté vinculada, radique en un pais en el
gue no estén reconocidos derechos analogos y se considere
gue puede resultar una alteracion del principio de reciprocidad
para las empresas a las que se requiere el acceso, ello sin
perjuicio de los criterios a seguir respecto de empresas de
Estados miembros de la Union Europea conforme a la

legislacion uniforme en la materia que ésta establezca.”

Del texto del articulo 70, se infieren, pues, los limites materiales del derecho de
acceso reconocido por la norma, limites que se explicitan en el establecimiento
de unas causas tasadas de denegacion, que, como limitativas que son de un
derecho legalmente reconocido, deben ser interpretadas de forma restrictiva. A
estos efectos, cabria distinguir, como ha sido sefialado en el Fundamento
Juridico Il anterior, entre aquellas causas de denegacion, en las que el titular
de la red tiene capacidad para decidir por si solo, la concurrencia de las
mismas, véase lo sefialado en el apartado 3 del propio articulo 70; de aquella
causa, en la que el legislador requiere que la decision denegatoria vaya
precedida de la ratificacion o sancion administrativa, esto es, la denegacién por
falta de reciprocidad. La especialidad del mencionado motivo denegatorio se
manifiesta asi de forma expresa en la Ley y, a su vez, en el articulo 15 del Real
Decreto 1339/1999, de 31 de julio.
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Conforme a los principios generales establecidos, el presente Fundamento
Juridico tiene por objeto examinar la concurrencia de la causa denegatoria
prevista en el articulo 70.4 de la Ley 34/1998, de 7 de octubre. Los sujetos del
sistema afectados por la misma resultan ser, en el presente caso, ENAGAS,
S.A., como titular de las instalaciones a las que se solicita el acceso, y, GAZ
DE FRANCE COMERCIALIZADORA S.A., como empresa comercializadora de
gas natural autorizada provisionalmente e inscrita en el Registro Administrativo
de Distribuidores, Comercializadores y Consumidores Cualificados, conforme al
articulo 2 del Real Decreto-Ley 15/1999, de 1 de octubre, por el que se
aprueban medidas de liberalizacion, reforma estructural e incremento de la

competencia en el sector de hidrocarburos.

Es por ello, que antes de proceder al analisis de la concurrencia de la
mencionada causa denegatoria, dos cuestiones previas deben ser abordadas.
En primer lugar, la determinacién del pais de origen del grupo empresarial al
gue pertenece la sociedad GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA S.A.,
presupuesto de hecho exigido por la norma, y de obligada concurrencia previa.
En segundo lugar, la afectacién e incidencia en el motivo denegatorio de
caracter especial contemplado, de la autorizacion para comercializar gas
natural con caracter provisional otorgada a GAZ DE FRANCE
COMERCIALIZADORA S.A., circunstancia referida por esta sociedad en sus

escritos de alegaciones.

Con respecto a la primera cuestion previa, debe sefalarse que, de acuerdo con
la documentacion presentada por GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA
S.A. Unipersonal, esta sociedad fue constituida con arreglo a la legislacion

espafola con fecha 2 de noviembre de 2000.

La matriz y Unico socio de la sociedad es G.D.F. Internacional, sociedad
andénima constituida y existente con arreglo a la legislacion francesa, con

domicilio social en Patris, Francia.
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G.D.F. Internacional es a su vez filial al 100 % de Gaz de France sociedad
andénima constituida y existente con arreglo a la legislacion francesa, con

domicilio social en Patris, Francia.

GAZ DE FRANCE es actualmente una institucién publica, resultado de la
nacionalizacién en 1946 de la produccion, transporte, distribucidn, importacion
y exportacion del gas natural en Francia. Dado que GAZ DE FRANCE
COMERCIALIZADORA S.A. pertenece a un grupo empresarial radicado en
Francia, para la aplicacion del principio de reciprocidad, resulta obligado

analizar la situacion de la elegibilidad en el mercado de gas en Francia.

Con respecto a la segunda cuestion previa, referente a la posibilidad de
denegar el acceso en virtud del criterio de reciprocidad, a una empresa
autorizada provisionalmente para actuar como comercializadora de gas natural,
debe reiterarse que GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA, S.A. tiene
otorgada autorizacibn administrativa  provisional para actuar como
comercializador de gas natural. Esta autorizacion ha sido concedida con fecha
27 de diciembre de 2000 por la Direccién General de Politica Energética y
Minas del Ministerio de Economia, al amparo de lo dispuesto en el articulo 80
de la Ley 34/1988, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos, y del articulo
2 del Real Decreto-Ley 15/1999, de 1 de octubre.

La autorizacion prevista en el citado articulo 80 tiene caracter reglado, y sera
otorgada, conforme previene la Ley, atendiendo a los requisitos que se
establezcan reglamentariamente, entre los que se incluird la capacidad legal,
técnica y econdmica del solicitante. Entre los criterios sefialados, no se prevé la
denegacion de la autorizacion por falta de reciprocidad en el pais de origen del
solicitante. En el expediente administrativo tramitado ante la Direccidon General
de Politica Energética y Minas, GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA S.A.
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ha acreditado el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 80.
(Folios 288 a 724 del expediente).

El articulo 82 de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, establece los derechos de los
comercializadores, y entre ellos, menciona en el punto c), el de “acceder a las

instalaciones de terceros en los términos establecidos en este Titulo”.

Cabria, por ello, preguntarse si la denegacion de acceso a un comercializador
basada en la falta de reciprocidad a que se refiere el articulo 70. 4 de la Ley
34/1998, de 7 de octubre, tendria el efecto de cercenar un derecho legalmente

reconocido por el articulo 82 de la propia Ley.

Pues bien, debe entenderse y predicarse la compatibilidad entre los articulos
70 y 82 de la Ley 34/1998, de 7 de octubre. Por una parte, puesto que el
articulo 82 reconoce a los comercializadores el tantas veces mencionado
derecho de acceso “en los términos establecidos en este titulo”. De esta Ultima
mencién cabe inferir que so6lo cumpliéndose los presupuestos establecidos en
el Titulo IV, (en el que se encuentra el articulo 70), cabe reconocer el derecho
subjetivo establecido en el articulo 82. Mas aun, si el acceso fuera denegado
por otro de los motivos recogidos por el articulo 70, por ejemplo, por
insuficiente capacidad, no parece haber motivo alguno para que el
comercializador, por el hecho de disponer de una autorizacion legal, pueda
entender vulnerado su derecho subjetivo. Desde esta perspectiva, no cabe
pues discriminar y establecer distinciones entre las distintas causas de
denegacion previstas en nuestro ordenamiento. Asimismo, debe distinguirse
entre la atribucién de un derecho y el establecimiento de los limites materiales
antes referidos que condicionan su ejercicio. Resulta, por ello, obligado concluir
gue ambos articulos abordan cuestiones distintas y son perfectamente
compatibles. El articulo 82 establece la norma de atribucion subjetiva del

derecho de acceso a favor de los comercializadores, y el articulo 70 regula las
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condiciones de ejercicio del mismo, siendo éstas de aplicacion a todos los
sujetos mencionados en su numero 1, consumidores cualificados,

comercializadores y transportistas.

Este criterio ha sido expresamente mantenido por la Direccibn General de
Politica Energética y Minas en el informe de fecha 27 de diciembre de 2000,
gue forma parte del expediente administrativo tramitado ante dicha Direccion
General para la autorizacion provisional a GAZ DE FRANCE
COMERCIALIZADORA, S.A. como comercializador. Copia de este informe
obra en el expediente administrativo tramitado por esta Comision, folios 290 y
291.

Una vez analizadas las cuestiones previas planteadas, procede abordar el
examen de la causa de denegacion de acceso establecida en el articulo 70.4
de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos.

[1l.2.Sobre la existencia de una causa de denegacién de acceso basada en
el principio de reciprocidad establecido en el articulo 70.4 de la Ley
34/1998, de 7 de octubre.

Alega GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA S.A. que “la legislaciéon
espafola en materia de acceso a la red espafola de transporte por parte de
empresas de Estados miembros de la Unién Europea no crea una causa
autébnoma de negativa de acceso por razones de alteracion del principio de
reciprocidad, sino que realiza en este punto una remisién en bloque a la
Directiva 98/30/CE”.

Y segun alega, la Directiva sélo recoge como causas de denegacion de acceso

‘las que se refieren a situaciones relacionadas con falta de capacidad,

imposibilidad de cumplir obligaciones de servicio publico, dificultades
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economicas y financieras graves debido a la existencia de contratos de compra
garantizada (take-or-pay); incompatibilidad de especificaciones técnicas que no
puedan salvarse razonablemente; motivos relacionados con la necesidad de

garantizar el abastecimiento de gas y la seguridad de la red”.

Entiende por ello que “la alteracion del principio de reciprocidad no figura entre
ellas, y que la directiva no deja a los Estados miembros margen alguno para
establecer condiciones mas restrictivas o afiadir supuestos extraordinarios no
previstos de forma taxativa en ella”, y en consecuencia que, “la alteracion del
principio de reciprocidad no puede justificar una negativa de acceso a las redes

espafolas con respecto a empresas de otros Estados miembros”.

Y gue “segun se desprende del articulo 19.1 de la Directiva, la alteracion del
principio de reciprocidad puede ser invocada Unicamente con respecto a la
posibilidad de prohibir contratos de suministro de gas”, por lo que considera
gue “estamos por tanto ante un supuesto distinto del de la negativa de acceso
a las redes de transporte cuya aplicacion debe cefiirse a los términos y

condiciones establecidos en dicho precepto”.

Por todo lo cual, y en base a una interpretacion restrictiva de las causas de
denegacion del acceso, entiende GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA,
S.A. que “la pretension de ENAGAS consistente en denegar acceso a GAZ DE
FRANCE COMERCIALIZADORA, S.A. basandose en razones de alteracion del
principio de reciprocidad carece de fundamento juridico por no tratarse de un

supuesto previsto legalmente”.

Por su parte, ENAGAS, S.A. sostiene que los motivos establecidos en el
articulo 17 de la Directiva no son los Unicos motivos para denegar el acceso,
pues el articulo 70.4 de la Ley de Hidrocarburos contempla la denegacion de
acceso a la red basandose en el principio de reciprocidad recogido en la

normativa; sostiene también que el articulo 19 de la Directiva se ubica en un
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Capitulo relativo al “Acceso a la Red”; y que los contratos de suministro con un
consumidor cualificado en el sistema de un Estado miembro conforme a los
articulos 15, 16 y 17 ejecutados mediante el acceso a la red pueden prohibirse
si el consumidor no goza de la condicion de cliente cualificado en el sistema del
Estado miembro en el que se sitia el proveedor, y que por lo tanto, la
prohibiciébn de celebrar contratos de suministro implica que no exista derecho

de acceso a la red.

Frente a la argumentacion de GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA, S.A.
cabe oponer que, resulta indudable que la Directiva europea de gas prevé una
causa de prohibicién de los contratos de suministro de caracter transfronterizo
con base en el principio de reciprocidad, y que dicha disposicion ha sido
plasmada en el derecho espafiol en el articulo 70.4 de la Ley 34/1998, el cual,
dentro del &mbito y margen de apreciacion que se deja a los Estados miembros
para la transposicion de la Directiva, materializa la prohibicién del contrato de
suministro en una causa de denegacién de acceso a la red, no contraviniendo
otras disposiciones de la Directiva en materia de acceso a redes y sus causas

de denegacion.

Por otro lado, el derecho de acceso y el derecho a contratar suministros
alternativos estan indisolublemente ligados, por lo que la prohibicion de

celebrar los contratos conlleva necesariamente la denegacién del acceso.

En suma, no hay falta de fundamento legal alguno para denegar el acceso por
parte de ENAGAS, S.A., como alega GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA
S.A., pues ello, seria como ignorar completamente el precepto contenido en el
namero 4 del articulo 70 Ley 34/1998, de 7 de octubre, que debe entenderse
acorde con lo dispuesto en articulo 19 de la Directiva, y que no contraviene la

regulacion de acceso a las redes contenida en la Directiva europea.
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IV. Sobre la existencia de un dispositivo transitorio adoptado por GAZ DE
FRANCE.

Seflala GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA S.A. que la condicién de
consumidor cualificado en Francia, si se ha producido, por lo que el
presupuesto de la falta de doble cualificacion no es de aplicacién. Considera
GAZ DE FRANCE que ha adoptado un dispositivo transitorio que reproduce a
nivel nacional las disposiciones de la Directiva 98/30/CE en materia de acceso
de terceros a la red basica de transporte y distribucion, asi como el derecho de
los consumidores cualificados a elegir suministrador. Y que con arreglo a la
jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo en el caso Foster (STJCE Foster c.
British Gas As. 188/89, en la que se consideré “Estado” a British Gas a efectos
de la declaracion del efecto directo vertical de una Directiva y la posibilidad de
su invocacion por un particular frente a dicha empresa en tanto Estado), las
medidas adoptadas por GAZ DE FRANCE constituyen una transposicion
adecuada de la Directiva, por cuanto que dicha empresa es un establecimiento
publico de naturaleza industrial y mercantil dedicado a la gestion de un servicio

de interés econdmico general.

Y alega igualmente que “la directiva no limita en modo alguno la libertad de los
Estados miembros a la hora de decidir en torno a la naturaleza de las
disposiciones a adoptar para garantizar en su territorio la condicion de
cualificado a una determinada categoria de consumidores. De ningun punto de
su articulado cabe derivar la exigencia de que tal reconocimiento sea operado
mediante la adopcion de una categoria de disposiciones especificas, como no

podia ser de otra manera puesto que asi lo impone el Tratado CE”.

Por su parte, ENAGAS, S.A. rebate las alegaciones de GAZ DE FRANCE
COMERCIALIZADORA S.A. entendiendo que con las normas internas no se

33



cumple la obligacion de transposicion de la Directiva, dado que aquellas
carecen del caracter de disposiciones de naturaleza vinculante, GAZ DE
FRANCE no estaria legitimado para adoptar disposiciones con efecto
vinculante, y en tal medida no hacen surgir derechos legalmente exigibles de

acceso a la red.

Frente a la argumentacion realizada por GAZ DE FRANCE
COMERCIALIZADORA S.A. en este punto, cabe oponer reiterada
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas relativa al
contenido de la obligacién para los Estados miembros de incorporar en el

derecho interno las directivas.

La Directiva se define en el articulo 249 TCE como un acto que obliga “al
Estado membro destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse,
dejando sin embargo a las autoridades nacionales la eleccion de la forma y los

medios”.

En consecuencia, el Estado miembro tiene un margen de libertad amplio, pero
no ilimitado, de discrecionalidad para incorporar la Directiva en el derecho

nacional, cuyos limites han sido definidos por la citada jurisprudencia.

De acuerdo con la misma, “la libertad concedida a los Estados miembros por el
articulo 189 TCEE en cuanto a la eleccion de la forma y de los medios, les
impone la obligacién de elegir los mas apropiados para la finalidad de asegurar
el efecto util de las Directivas (STJCE de 8 de abril de 1976, Royer, asunto
48/75)", a cuyo fin, la Directiva debe transponerse por medio de un “acto
vinculante de naturaleza legal” (Asunto C-339/87, Comision contra Paises
Bajos, (1990) ECR I-851). Obviamente, la situacibn normativa en el Estado

miembro puede hacer innecesaria la incorporacion pues:
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“Principios generales del derecho constitucional o administrativo pueden hacer
superflua la transposicion mediante medidas legislativas o reglamentarias
especificas, siempre que estos principios garanticen efectivamente la plena
aplicacion de la Directiva por la Administracién nacional (STJCE de 23 de mayo
de 1985, Comision c. Alemania, asunto 29/84; STJCE de 15 de enero de 1987,

Comisidn c. Italia, asunto 365/85)”.

Situacion esta que no se daria en absoluto en el caso de Francia respecto a la
Directiva de gas, dado que el resultado previsto en la misma no se veria en
modo alguno garantizado mediante la aplicacion del contexto normativo

vigente.

Pero ademas, jurisprudencia mas reciente ha venido a limitar la practica de la
transposicion mediante el contexto normativo vigente, exigiendo la obligacion
de transponer expresamente la Directiva, aunque el Estado juzgue innecesario
hacerlo porque considere que su ordenamiento ya se adapta a la Directiva, y
requiriendo igualmente una referencia expresa a la Directiva que se transpone
(sentencia de 27 de noviembre de 1997, Comision c. Republica Federal de
Alemania, asunto C-137/96; sentencia de 18 de diciembre de 1997, Comision c.
Espafia, asunto C-360/95).

En todo caso, las medidas adoptadas por GAZ DE FRANCE no tienen la
naturaleza de normas de caracter vinculante, ni han sido adoptadas previa
tramitacion de un procedimiento de aprobacion de disposiciones de caracter
general, por lo que no hacen surgir derechos legalmente exigibles por los
consumidores franceses, dado que pueden ser modificados de manera

unilateral por aquella sociedad.

Adicionalmente, debe sefialarse que el ambito de aplicacion de estas medidas
esta restringido a las propias redes de GAZ DE FRANCE y su filial CFM,
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careciendo de fuerza legal y obligatoria para su aplicacion al resto de titulares
de instalaciones gasistas en el Estado Francés. Asi, Gaz de Sud-Ouest,
sociedad de capital mayoritariamente privado, ha publicado sus propios peajes

y condiciones de acceso, distintos a los aplicados por GAZ DE FRANCE.

Tampoco puede admitirse, como alega GAZ DE FRANCE, que su condiciéon de
establecimiento publico de caracter industrial y mercantil encargado de la
gestion de un servicio de interés econdmico general, le legitime para adoptar
dichas medidas ni para entender que con las mismas se cumple con la
obligacion de transposicion de la Directiva europea de gas, basandose en la
doctrina del asunto Foster. En este asunto, el Tribunal extiende el concepto de
Estado hasta incluir dentro del mismo a una empresa dedicada a la gestion de
un servicio de interés econémico general, a semejanza de GAZ DE FRANCE,
pero lo hace a efectos de declarar el efecto directo vertical, alegado frente a
aguella empresa, de una disposicion de una Directiva, pero de ello, no se
deduce que dicha empresa pueda cumplir con la obligacién de transposicion de
la Directiva, que incumbe a los érganos investidos de la potestad legislativa o

reglamentaria.

A todo ello, hay que afadir consideraciones relacionadas con los limites
derivados del principio de seguridad juridica, de manera que la transposicion,
ademas de ser expresa, debe tener caracter imperativo, tener el rango
equivalente a las normas que rigen esa materia en el derecho interno
(sentencia de 6 de mayo de 1980, Comision c. Bélgica, asunto 102/79) gozar
de publicidad suficiente para permitir a los ciudadanos el conocimiento de sus

derechos sin lugar a incertidumbre, otorgando asi seguridad juridica a aquellos.
Ello supone que, no so6lo normas internas de una compafiia carecerian

evidentemente del caracter de norma con la que se procede a la transposicion

de la Directiva, sino que la simple practica administrativa que puede ser objeto
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de modificaciones discrecionales, no cumpliria tampoco con la citada

obligacion:

“Segun jurisprudencia reiterada, meras practicas por naturaleza modificables a
discrecion de la Administracion y desprovistas de una publicidad adecuada no
pueden ser consideradas como constitutivas de un cumplimiento valido de las
obligaciones del Tratado” (STJCE de 29 de junio de 1995, Comisién c.
Republica Helénica, asuntos acumulados C-109/94; C-207/94 y C-225/94).

De todo ello, procede concluir que, con las normas internas de la compafiia o
condiciones de acceso publicadas por GAZ DE FRANCE, no podria ser
considerada cumplida la obligacion de incorporacion de la Directiva en el

derecho interno francés.

Asi, lo ha entendido igualmente, por otro lado, la Comision Europea en
documento resefiado en el Expositivo X de la presente Resolucion, en el que

manifiesta:

“Efectivamente, Francia no ha incorporado todavia en su ordenamiento juridico
interno la mencionada directiva, pese a haber expirado el plazo legal para su
ejecucion en el Derecho nacional. Como consecuencia de ello, la Comision
inicid un procedimiento de infraccion que ha dado lugar a una decisién
adoptada el 8 de mayo pasado de demandar a Francia por incumplimiento ante

el Tribunal de Justicia de Luxemburgo.

Las autoridades francesas, aun reconociendo que la adopcion de una ley sobre
el gas es indispensable, consideran que ciertas medidas adoptadas por las
empresas francesas que operan en el sector (GDF, CFM y GSO) deben ser
consideradas como “medidas transitorias de acceso a la red” a favor de

determinados clientes elegibles. Sin embargo, estas medidas son estrictamente
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voluntarias. La Comision considera que estas medidas son totalmente
insuficientes al carecer de fuerza legal y obligatoria para asegurar unas
condiciones de competencia descritas en la propia directiva y, por tanto, no
pueden ser consideradas como medidas de transposicién de la directiva, tal y

como han reconocido las autoridades francesas”.

Las consecuencias de la argumentacion realizada en el presente Fundamento
Juridico no se limitarian a la conclusion sobre el incumplimiento de la
obligacion de transposicion de la Directiva de gas en el derecho franceés,
cuestion que no constituye el objeto central del presente expediente, sino que,
en cuanto a la valoracibn de la existencia de reciprocidad, conducen
igualmente a rebatir, por las mismas razones, la alegacion realizada por GAZ
DE FRANCE COMERCIALIZADORA S.A. respecto a la existencia de
consumidores cualificados en Francia, por lo que la doble cualificacion de los
consumidores, en ambos paises de Francia y Espafia, no se daria, y podria ser
de aplicacion la consecuencia prevista en el articulo 70.4 en relacion con el

articulo 19 de la Directiva, consistente en la denegacion de acceso.

V. Sobre las alegaciones de GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA S.A.
relativas al efecto directo de la Directiva y al principio de primacia del

Derecho Comunitario.

GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA S.A. alega que el derecho para los
consumidores franceses de elegir suministrador estd “garantizado
juridicamente en virtud de la eficacia directa a nivel nacional de las
disposiciones relevantes de la Directiva y del principio de primacia del derecho

comunitario”.

GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA S.A. entiende que el articulo 18 de

la Directiva, relativo a la determinaciéon de los consumidores cualificados, es
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una disposicion precisa e incondicional, por lo que dicha disposicién podria ser
alegada por los consumidores franceses que reunan los requisitos minimos
referidos en el articulo 18 de la Directiva, ante el Estado, incluyendo dentro de
dicho concepto de Estado a GAZ DE FRANCE, con arreglo a la jurisprudencia
Foster antes citada.

Por otro lado, refiere GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA S.A. el efecto
directo de los articulos 14 a 16 de la Directiva, que obligan a los Estados
miembros a tomar medidas necesarias para permitir que las empresas de
suministro de gas natural y los clientes cualificados puedan negociar el acceso
a la red basica de transporte en el caso de acceso negociado o a conferir a
éstas el derecho de acceso con arreglo a las tarifas publicadas en el caso de
acceso regulado. Y considera que estos preceptos gozan de la precision e
incondicionalidad necesaria para conferir derechos a terceros invocables ante
las jurisdicciones nacionales, que no pueden ser cuestionadas por las
excepciones previstas en el articulo 17 y 23 de la Directiva, ni por las
posibilidades de opcién entre acceso regulado y negociado que la Directiva

ofrece a los Estados miembros.

A este argumento, une el relativo al principio de primacia del Derecho
Comunitario, que supone la obligacion de dejar de aplicar cualquier disposicion
nacional que resulte contraria al Derecho Comunitario. Estos dos principios asi
como la existencia de un dispositivo adoptado por GAZ DE FRANCE, conduce,
segun GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA S.A., a “disipar cualquier
duda en torno al reconocimiento en Francia de la condicion de cliente
cualificado a una categoria de clientes de consumo superior a 25 mill. de m3-
consumo que por otra parte es superado por los clientes a los que GAZ DE
FRANCE COMERCIALIZADORA, S.A. desea suministrar en Espafia”.
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Teniendo en cuenta lo anterior, asi como la necesidad de interpretar
restrictivamente el principio de reciprocidad, concluye que la posibilidad de

invocar la excepcion del articulo 19 queda descartada.

Por su parte, ENAGAS, S.A. sostiene, frente a dichos argumentos, que las
disposiciones alegadas de la Directiva no tienen efecto directo, y que incluso si
se considerase que tienen efecto directo, ello no significa que se logre la
liberalizacidbn del mercado francés prevista en la Directiva. No tiene efecto
directo, segun ENAGAS, S.A. porque “la capacidad juridica para contratar
suministros de gas natural con arreglo a los articulos 15 y 16 depende del
establecimiento de procedimientos esenciales de acceso al sistema por parte
de Francia”, pues “la directiva otorgo expresamente a los Estados miembros la
discrecién de adoptar uno o ambos sistemas de acceso, negociado o regulado”
y en tal medida, “un tribunal francés no tendria derecho a suplantar la
discrecién del Estado francés para elegir qué procedimiento de acceso a la red
es adecuado”. Ademas, la complejidad técnica y econdmica del mercado de
gas natural requiere, segun ENAGAS, de un marco regulatorio apropiado para
permitir que las solicitudes de acceso sean atendidas correctamente. Otro
argumento de ENAGAS se refiere a la obligacion para Francia, en todo casoy
aunque la Directiva tuviera efecto directo, de proceder a su transposicion, dado
gue el efecto directo es una garantia minima que no pretende sustituir la
obligacion de implementacién de aquella, por lo que, refiriéendose a la
jurisprudencia del TJCE sostiene que el Estado miembro que no haya
implementado la Directiva no puede (en este caso GAZ DE FRANCE como
empresa de titularidad publica) oponer a los particulares la obligacion de

cumplimiento de sus disposiciones.
Frente al argumento de GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA S.A. sobre

el efecto directo de la Directiva y sus consecuencias en este asunto, cabe

oponer los siguientes argumentos:
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La doctrina del efecto directo de determinadas disposiciones de las directivas
tiene como objetivo asegurar la efectividad del Derecho Comunitario,
impidiendo que esté sujeto al cumplimiento por los Estados Miembros de sus

obligaciones de transposicion.

La base de esta doctrina se encuentra en la del efecto util del Derecho
Comunitario, que exige que el mismo se interprete de manera que no lo haga
ineficaz. Y en la teoria del stoppel, que supone que el Estado al que se exige la
obtencion de un resultado no puede prevalerse de su propio incumplimiento y
oponerlo a un particular. Asi como en otros principios de derecho como el de

lealtad comunitaria o el de buena fe.

En este contexto, la doctrina del efecto directo viene a constituir una especie de
mecanismo sancionatorio contra el Estado incumplidor y una garantia minima
de la eficacia de la Directiva, que no puede suplantar en ningun caso la

obligacion de transposicion de la misma en derecho nacional.

Ademas, el objetivo de la doctrina del efecto directo no es otro que el de
permitir a un particular invocar ante un juez la aplicabilidad de una disposicion
clara, precisa e incondicional de una directiva, una vez ha expirado el plazo de
transposicion de la misma. Es por ello, que su alcance debe limitarse al objetivo
gue la misma tiene, como garantia de efectividad del derecho comunitario en
las relaciones concretas de los particulares frente al Estado que incumple su
obligacion de transposicion. No obstante, no puede extenderse en este asunto
para deducir, con base en el posible efecto directo de determinadas
disposiciones de la directiva, y con caracter general, la existencia de un
concepto genérico de consumidor cualificado en Francia a efectos de la
valoracion del principio de reciprocidad en su formulacién concreta del articulo
19 de la Directiva. Y ello resulta, dado que la eficacia de los derechos

otorgados en la Directiva a los consumidores no se ve de esta manera
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totalmente garantizada, sin menoscabo del principio esencial de seguridad
juridica y efectividad del derecho comunitario, que sélo se ven plenamente
cumplidos con la transposicion de la directiva en el derecho nacional, de
acuerdo con la jurisprudencia antes citada del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas.

Junto a este argumento relativo al ambito especifico y delimitado de la doctrina
del efecto directo, concretado en la invocabilidad frente a los jueces de los
particulares frente al Estado de determinadas disposiciones de las directivas,
como garantia minima de efectividad del derecho comunitario, cabe igualmente
oponer el caracter sancionador de la citada doctrina, frente al Estado que
incumple su obligacion de transposicion en plazo, por lo que el propio Estado, y
como extension del mismo, GAZ DE FRANCE, empresa de caracter estatal, no
podria alegar su propio incumplimiento en su beneficio (Asunto C-188/89,
Foster, [1990] ECR |-13313, en el que el Tribunal sefiala que “es necesario
impedir que el Estado se beneficie de su propio incumplimiento de la normativa

comunitaria”).

También en el asunto Marshall (sentencia de 26 de febrero de 1986) se sefiala
gue “seria incompatible con el caracter obligatorio que el articulo 189 confiere a
la directiva excluir, en principio, que la obligacién que la misma impone puede
ser invocada por las personas a quienes concierne. El Tribunal ha llegado a la
conclusion de que el Estado miembro que no haya adoptado, en los plazos
previstos, las medidas de ejecucion impuestas por la directiva no puede oponer
a particulares el propio incumplimiento de las obligaciones que aquélla
comporta”, o en el asunto Pretore di Salo (Asunto 14/86, [1987] ECR 2545) en
el que sostiene que “una directiva que no haya sido implementada al
ordenamiento interno de un Estado miembro no puede dar lugar a obligaciones
de los particulares, ni frente a otros particulares ni, a fortiori, frente al propio

Estado”, razon por la cual se ha negado de manera constante en la
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jurisprudencia la existencia de un efecto directo horizontal o vertical inverso de

las directivas.

Como conclusion relativa a este Fundamento Juridico, y con independencia de
gue las disposiciones referidas tengan o no efecto directo, aln, si asumimos
gue lo tienen, las mismas no ofrecen de todos modos una garantia de eficacia
de los derechos que la directiva pudiera eventualmente reconocer de forma
precisa e incondicional a los consumidores, sino s6lo una garantia minima de
eficacia del Derecho Comunitario ante el Estado incumplidor, que no puede
equipararse, a efectos de la valoracion de la reciprocidad, a la que ofrece una
norma juridica de cardcter vinculante que cumpla con las obligaciones de
transposicion de la directiva, ni puede ser esgrimida en su propio beneficio por

el propio Estado que la incumple.

VI. Conclusidén: Sobre la inexistencia de reciprocidad y la justificacion de
la denegacién de acceso con base en los articulos 70.4 de la Ley
34/1998, de 7 de octubre, y articulo 19 de la Directiva 98/30/CE.

La Directiva 98/30/CE tiene por objeto la apertura gradual de los mercados
gasistas nacionales en aras a la consecucion del mercado interior europeo de
gas natural, en consonancia, igualmente con el resto de principios que inspiran
el Derecho Comunitario. En este marco, el principio de reciprocidad trasladado
a la legislacion nacional constituye a la vez una excepcion y un estimulo a la
resefiada apertura de los mercados nacionales. Asi, este principio contemplado
en la Directiva europea tiene como objetivo evitar los desequilibrios
ocasionados por una apertura desigual de los mercados en diferentes paises
miembros, por lo cual su aplicacion debe entenderse con caracter restrictivo,
estando plenamente justificada en el presente asunto. Si bien no puede dejar
de constatarse que hubiera sido deseable que el Estado Francés hubiera

procedido a la transposicion de la Directiva, permitiendo, de esta manera, un
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reforzamiento de los intercambios de gas de caracter transfronterizo, en aras
del desarrollo de la competencia en los mercados francés, espafiol, y europeo,

en general, de gas natural.

Como conclusién de los fundamentos juridico materiales de la presente
Resolucion, esta Comision sefiala que ni el dispositivo transitorio adoptado por
GAZ DE FRANCE, ni el posible efecto directo de determinadas disposiciones
de la Directiva constituyen elementos suficientes para concluir la existencia de
una categoria de consumidor cualificado en Francia, a efectos de la valoracién
de la reciprocidad, ni para entender aseguradas las condiciones para hacer
efectiva la apertura a la competencia del mercado de gas en Francia, de la
misma manera que si hubiese sido cumplida la obligacion de transposicion de
la directiva en derecho francés. Obligacién, que por lo demas no queda
eximida, ni por la adopcion de las medidas de GAZ DE FRANCE, ni menos

todavia por el eventual efecto directo de determinadas disposiciones.

Por ello, procede rebatir las alegaciones de GAZ DE FRANCE
COMERCIALIZADORA S.A. en el sentido de que “el marco juridico en el que
deben ejercer su derecho a elegir suministrador libremente ofrece garantias
suficientes para asegurar su respeto y ello en base no soélo al dispositivo antes
referido, sino también a la aplicacién directa de las disposiciones de la Directiva
gue recogen este derecho, y a la inaplicabilidad de cualquier norma nacional
gue pudiera resultar contraria a las mismas...” . Y ello, precisamente porque
tanto el efecto directo alegado, como el dispositivo transitorio adoptado, no
constituyen, en modo alguno, un marco juridico adecuado para el ejercicio de

los derechos de los consumidores.
Con el citado dispositivo transitorio no se cumplen las exigencias de la

Directiva, ni en cuanto al cumplimiento de la obligacién de transposicion, ni en

cuanto a la garantia de unas condiciones de apertura del mercado y de
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competencia, a efectos de la aplicacion del principio de reciprocidad del articulo

19 de la Directiva.

Las medidas adoptadas por GAZ DE FRANCE no tienen la naturaleza de
normas de caracter vinculante, ni han sido adoptadas previa tramitacion de un
procedimiento de aprobacion de disposiciones de caracter general, por lo que
no hacen surgir derechos legalmente exigibles por los consumidores franceses,

dado que pueden ser modificadas de manera unilateral por aquella sociedad.

En consecuencia, a efectos de la valoracion de la reciprocidad, ese dispositivo
no asegura, como ya se ha dicho, la garantia de la efectividad, sin que sea
vulnerado el principio de seguridad juridica, de los derechos de los
consumidores franceses, tal como se ha argumentado con base en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Tampoco
se cumplirian los principios de no discriminacion, transparencia, objetividad en
el ejercicio del derecho de acceso, al no existir unas normas, nhi un
procedimiento administrativo, que aseguren con arreglo a dichos principios, la
garantia de efectividad de dicho derecho.

En conclusion, y aunque el articulo 19 de la Directiva, relativo al principio de
reciprocidad, esta concebido para ser aplicado a supuestos en que, habiendo
una transposicion de la Directiva en dos Estados, y siendo el nivel de apertura
del mercado mayor en un Estado que en otro, los consumidores a los que se
destina el suministro no sean cualificados en ambos Estados, cabe
perfectamente su aplicacion a este supuesto en que no hay siquiera

transposicion de la Directiva en Francia.
Los objetivos que persigue la aplicacion de este precepto encuentran mas

plenamente su justificacion en un caso como éste, en el que no so6lo no existe

una doble cualificacion de los consumidores en ambos Estados, sino que, ni
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siquiera la Directiva ha sido transpuesta en el ordenamiento francés, por lo que
no se dan las garantias de efectividad de los derechos reconocidos a los

consumidores franceses en la Directiva.

Por todo ello, en el ejercicio de la funcién que le atribuye el articulo 70.4 de la
Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos, esta Comision
entiende que procede otorgar su conformidad a la denegacion de acceso a sus
redes comunicada por ENAGAS S.A. a GAZ DE FRANCE
COMERCIALIZADORA S.A., pues lo contrario resultaria en una alteracion del
principio de reciprocidad, tal como éste se formula en el articulo 19 de la
Directiva Europea de Gas, al que remite el articulo 70.4 de la Ley 34/1998, de 7
de octubre, del Sector de Hidrocarburos. Lo anteriormente expresado se
entiende, sin perjuicio del derecho de acceso que pueda solicitar la sociedad
GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA S.A. a instalaciones del Sistema

Gasista para la realizacion de transitos internacionales.

Vistos los preceptos legales y reglamentarios citados, el Consejo de

Administracién de la Comision Nacional de Energia

ACUERDA

Primero.- Dar conformidad a la decision de la sociedad ENAGAS S.A. para
proceder a denegar la peticion formal de acceso a sus instalaciones gasistas
formulada el pasado dia 26 de marzo de 2001 por la sociedad GAZ DE
FRANCE COMERCIALIZADORA S.A., al concurrir la causa de denegacién
prevista en € articulo 70.4 de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de

Hidrocarburos.
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Segundo.- ENAGAS, S.A. debera proceder a comunicar su negativa, de forma
motivada, a GAZ DE FRANCE COMERCIALIZADORA, S.A. y a esta Comisién
Nacional de Energia, en los términos y plazos reglamentariamente

establecidos.

Contra la presente Resolucion, 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 la notificacion de la presente Resolucion.

47



