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En Madrid, a 5 de julio de 2019.

En el ejercicio de la facultad de revision de oficio de disposiciones y actos nulos
prevista en el articulo 106 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (Ley
39/2015), el Pleno del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia, de acuerdo con el Consejo de Estado, aprueba la siguiente
Resolucion:

ANTECEDENTES

PRIMERO. Acuerdo de inicio del procedimiento de revision de oficio.

Por acuerdo de 10 de octubre de 2018, notificado electronicamente el 16 de
octubre siguiente, se inicié el presente procedimiento de revision de oficio de
liquidaciones definitivas de las actividades reguladas del sector del gas natural
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en lo relativo a los pagos efectuados a BANCO SANTANDER, S.A.
(SANTANDER) derivados de la extincién de la concesion del almacenamiento
subterraneo Castor, en cumplimiento del Real Decreto-ley 13/2014, de 3 de
octubre.

En lo que interesa a esta Resolucion, dicha norma impuso a ENAGAS
TRANSPORTE, S.A.U. (ENAGAS) la obligacion de compensar a ESCAL UGS,
S.L., por importe de 1.350.729.000 euros correspondientes al importe del valor
neto de la inversion, reconociéndole un derecho de cobro por dicho importe con
cargo al sistema gasista. La misma norma permiti6 a ENAGAS la cesion de tal
derecho de cobro, lo cual se llevd a efecto con relacion a tres entidades
bancarias: CAIXABANK, BANCO SANTANDER y BANKIA.

En cumplimiento del Real Decreto-ley 13/2014, la CNMC ha venido efectuando
pagos a dichas entidades bancarias en virtud de los derechos de cobro que
adquirieron por cesiéon de ENAGAS.

Los pagos se han realizado durante los afios 2016 y 2017 en las liquidaciones
lal2de 2016y 1a9de2017.

El procedimiento de revision de oficio se inici0 debido a la declaracion de
nulidad e inconstitucionalidad de los efectos econdmicos de la extincién de la
concesion, incluido el articulo 5, relativo a los derechos de cobro con cargo al
sistema gasista cedidos por ENAGAS, por Sentencia del Tribunal
Constitucional 152/2017, de 21 de diciembre de 2017 (recursos de
inconstitucionalidad 7848-2014, 7874-2014 y 21-2015).

Dicha declaracién de nulidad determina la necesidad de revisar de oficio las
liquidaciones 1 a 12 de 2016 y 1 a 9 de 2017 en lo relativo a los sefalados
abonos a las entidades bancarias, con el fin de reintegrar esas cantidades, con
sus correspondientes intereses, al sistema de liquidaciones de las actividades
reguladas del sector del gas natural.

SEGUNDO. Escrito de alegaciones al acuerdo de inicio.

Tras una solicitud de ampliacion de plazo de 24 de octubre de 2018, a la que
se accedi6 con fecha 29 de octubre siguiente, SANTANDER present6
alegaciones al acuerdo de inicio del procedimiento de revision que se pueden
sintetizar en los siguientes términos:

e Que, tras explicar los antecedentes del caso, incluyendo lo relativo a la
reclamaciéon de responsabilidad patrimonial del Estado legislador instada
por SANTANDER y actualmente en tramitacion, sefiala la interesada que
la Comision no tendria competencia para revisar de oficio sus propios
actos firmes. Sefala al respecto que «la regla establecida en el articulo
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111.c.1° de la PAC determina que la competencia para revisar de oficio
los actos administrativos del Consejo (en cuanto que maximo Organo
rector de la CNMC), corresponde al Ministro al que esta adscrita la
Comision, esto es, al hoy Ministro de Economia y empresa (art. 2.4 de la
Ley 3/2013)».

e Que la declaracion de inconstitucionalidad de una norma con rango de
Ley no permite revisar los actos administrativos firmes, por exigencia del
principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE). Sefiala SANTANDER que la
declaracion de inconstitucionalidad de una norma con rango de ley no
ampara la revision de las situaciones juridicas consolidadas (como las
derivadas de sentencias o actos administrativos firmes) y, en principio,
solo ha de afectar a las situaciones que siguen en curso o0 estan
pendientes de decision en el momento de la declaracion de
inconstitucionalidad. Que la jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha
opuesto a la revision de liquidaciones tributarias firmes cuando se ha
declarado la inconstitucionalidad de las normas tributarias que les servian
de sustento. A tal fin, se cita la STS de 21 de febrero de 2017 (casacion
3234/2015). Que, aun cuando las liquidaciones tributarias y las
liquidaciones de actividades reguladas tienen una naturaleza distinta, las
consideraciones de la Sentencia son plenamente trasladables. Debe
tenerse asimismo en cuenta la necesidad de terceros que actuaron de
buena fe. EI mismo criterio ha seguido la Audiencia Nacional en sentencia
de 7 de noviembre de 2002 (recurso 61/2001).

e Que, aun cuando cupiera tal revision, el acto seria anulable, y no nulo de
pleno derecho, y deberia ser revisado por la via de la declaracion de
lesividad. Que los motivos de nulidad de pleno derecho de los actos
administrativos son tasados y de interpretacion restrictiva, como recoge la
STS de 14 de abril de 2010 (casacion 3533/2007) o la STS de 5 de
diciembre de 2011 (casacion 5080/2008). Que, entre los motivos de
nulidad del acto previstos en el articulo 47 de la LPAC no figura el relativo
a la desaparicion legal de la norma que le daba sustento. Un acto
administrativo podria ser nulo si la disposicion legal en que se
fundamentase fuese anulada por vulnerar un derecho fundamental, sin
embargo, el RD-ley 13/2014 fue anulado por defecto formal. Por analogia,
cabe citar las sentencias relativas a liquidaciones tributarias dictadas con
base en normas declaradas inconstitucionales. Una doctrina consolidada
rechaza considerar que dichas liquidaciones son nulas de pleno derecho
(SAN de 25 de julio de 2007. Recurso 312/2005). En definitiva, para
expulsar del ordenamiento los actos juridicos la respuesta seria, a lo
sumo, declarar su lesividad.

e Que, subsidiariamente a lo anterior, la devolucion no debe incluir
intereses, al haberse causado la situacion por el poder publico, y no por la
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sociedad. Que el interés legal cumple la funcién de indemnizar el coste de
oportunidad durante el tiempo en que el titular de la cantidad no ha
dispuesto de ella (articulos 1101 y 1108 del Cddigo Civil). En vista de ello
«carece de sentido que deba abonarlo quien no es un moroso, es decir,
quien no ha sido el responsable de la situacion que determina
retroactivamente la obligacion de reintegrar las cantidades percibidas».
Afade que «no procede que esta Sociedad indemnice (es decir, abone
intereses), al no haber sido esta Sociedad la culpable de la nulidad de las
liquidaciones, sino justo al contrario: son los Bancos los que tienen
derecho a ser indemnizados». Por otro lado, la jurisprudencia ha venido
negando que el administrado deba abonar los intereses a la
Administracibn en los supuestos de revision de oficio, por faltar el
requisito de que haya incurrido en mora.

e Que, también subsidiariamente al archivo del expediente, procede
devolver el importe abonado a los consumidores. Que, si finalmente se
revisan las liquidaciones indicadas y se ordena el reintegro de las
cantidades percibidas, lo Gnico consistente es que se revisen las Ordenes
Ministeriales de peajes de los afios 2016 y 2017, y que el sistema gasista
devuelva las cantidades abonadas a los consumidores. Que «esta fuera
de toda duda el vinculo que existe entre la cantidad percibida por esta
Sociedad (y que ahora se nos exige devolver al sector gasista) y una
parte de la cantidad cobrada a los consumidores en concepto de peajes».
Que las sucesivas ordenes de peajes establecieron el reconocimiento de
una cantidad que debia cobrarse a los usuarios para abonar a los titulares
de los Derechos de Cobro, entre los que se encontraba SANTANDER.
Ello obligaria a la Administracion del Estado a revisar de oficio las
Ordenes de Peajes y devolver a los consumidores los importes que estan
pagando y que no se estan destinando a la finalidad que justificé su
inclusion en dichas Ordenes.

En vista de lo anterior, solicita que se archive el procedimiento de revision de
oficio frente a las liquidaciones de las actividades reguladas del sector del gas
natural con relacién a los pagos efectuados a SANTANDER relativos al
almacenamiento subterraneo Castor.

TERCERO. Tramite de audiencia.

Mediante acuerdo de 6 de febrero de 2019, puesto a disposicion de
SANTANDER al dia siguiente, a cuyo contenido accedi6 el interesado el 11 de
febrero, se procedié a conceder trdmite de audiencia. A tal efecto, se traslado a
SANTANDER un Informe-propuesta de resolucién. El acuerdo concedi6 a
SANTANDER un plazo de alegaciones de diez dias, disponiendo que se
procediese, concluido dicho tramite, a remitir el expediente al Consejo de
Estado, con suspension del plazo maximo de resolucion del procedimiento.
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CUARTO. Alegaciones de SANTANDER.

Mediante escrito de 21 de febrero de 2019, presentado ese mismo dia ante la
CNMC, SANTANDER efectud alegaciones en el tramite de audiencia que, en
esencia, se reiteran en las anteriormente efectuadas, y que pueden sintetizarse
del siguiente modo:

Que la CNMC no tiene competencia para revisar de oficio sus actos
firmes: Reitera la interesada su alegacion de que la norma que regula tal
cuestion, el articulo 111 de la Ley 39/2015, asigna tal competencia al
Ministerio al que esta adscrita la CNMC. En el escrito de alegaciones
presentado en el tramite de audiencia afiadié, en sintesis, que ninguna
norma asigna la CNMC la condicion de Autoridad Administrativa
Independiente y que, aunque la CNMC lo fuese, ello no obstaria la
aplicacion del articulo 111 de la Ley 39/2015.

Que la declaracion de inconstitucionalidad de una norma con rango de ley
no permite revisar los actos administrativos firmes: las sentencias de
inconstitucionalidad, si bien tienen efectos ex tunc, no afectan a
situaciones firmes. De ese modo, los pagos afectados deben ser los
posteriores a la Sentencia del TC, pero no los anteriores. Asi resulta de la
Sentencia de 13 de diciembre de 2018 (recurso 565/2017). Cita asimismo
el Dictamen del Consejo de Estado de 17 de mayo de 2007 (expte.
954/2007), que menciona el principio general de irreversibilidad de los
actos administrativos firmes en el ambito tributario. Tal criterio habria
seguido asimismo la CNMC en la liquidacion definitiva para el afio 2017,
pues incluyo los pagos efectuados a los Bancos.

Que, aunque cupiera la revision, el acto seria anulable, y no nulo de pleno
Derecho, de modo que deberia ser revisado por via de declaracion de
lesividad: Reitera en este punto la interesada las alegaciones relativas a
la falta de motivo de nulidad en los actos a revisar. Cita al respecto
doctrina del Consejo de Estado (Dictamen de 21 de marzo de 2002)
referida a gravamenes de naturaleza tributaria, asi como del Tribunal
Supremo (citada STS de 13 de diciembre de 2018), la cual incluye
referencias a jurisprudencia en materia urbanistica.

Que los principios de buena fe, confianza legitima y seguridad juridica
impiden la revisién de oficio: alega que la pugna entre legalidad de la
actuacion administrativa y seguridad juridica del administrado ha de
resolverse a favor de esta Ultima siempre que se acredite que la
Administracion ha quebrantado la confianza legitima del administrado en
la actuacion administrativa. No resulta aceptable forzar al administrado a
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soportar una revision de oficio para luego tener que acudir a la via de la
responsabilidad patrimonial.

e Que, subsidiariamente a lo anterior, la devolucion no debe incluir
intereses, al haberse causado por el poder publico y no por esa Sociedad:
tal como manifestd la interesada en su anterior escrito de alegaciones, no
debe existir obligacién de indemnizar cuando no se es responsable de la
situacion que determina la obligacion de reintegro.

QUINTO. Remision del expediente al Consejo de Estado y notificacion de
la suspension al interesado.

Mediante oficio de 26 de febrero de 2019, presentado el dia 27 de febrero
siguiente en el Registro del Ministerio de Economia y Empresa, se remitio el
expediente administrativo del presente procedimiento al Consejo de Estado, a
los efectos del dictamen preceptivo que establece el articulo 106 de la Ley
39/2015.

Por oficio de 27 de febrero de 2019 se notificd al interesado que, con esa
misma fecha, se procedia a la remision del expediente al Consejo de Estado, lo
cual determinaba la suspension de la fecha para resolver el procedimiento.

SEXTO. Dictamen del Consejo de Estado.

Con fecha 4 de julio de 2019 se recibié en la CNMC Dictamen 196/2019 del
Consejo de Estado. El citado Dictamen concluye:

“Que procede declarar la nulidad de pleno derecho de las liquidaciones
definitivas de las actividades reguladas del sector del gas natural aprobadas
por la Sala de Supervision Regulatoria de la Comision Nacional de los
Mercados y de la Competencia en relacidén con los pagos realizados a BANCO
SANTANDER, S.A. por el almacenamiento subterraneo “Castor”.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Competencia para resolver el presente procedimiento

La competencia para resolver el presente procedimiento es asumida por el
Pleno de la CNMC, de acuerdo con el articulo 21.1.c) de la Ley 3/2013, de 4 de
junio, en atencion a la especial incidencia de este asunto en el funcionamiento
competitivo de los mercados o actividades sometidos a supervision.
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La presente resolucion se adopta dentro del plazo establecido en el articulo
106.5 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre.

SEGUNDO. Actos a revisar e importes a reintegrar al sistema de
liquidaciones.

Los sefialados pagos a las entidades bancarias se han realizado durante los
afios 2016 y 2017 en las liquidaciones 1 a 12 de 2016 y 1 a 9 de 2017.

En el caso de SANTANDER, S.A., los pagos (con el correspondiente calculo de
intereses) tienen el siguiente desglose:

Cantidades en euros BANCO SANTANDER, S.A.

Fecha de abono| Cantidades Pagadas Intereses
25/04/2016 3.424.507,70 327.716,08
25/05/2016 3.424.507,70 319.295,16
27/06/2016 3.424.507,70 310.032,15
26/07/2016 3.424.507,70 301.891,93
25/08/2016 3.424.507,70 293.471,00
26/09/2016 3.424.507,70 284.488,69
25/10/2016 3.424.507,70 276.348,47
25/11/2016 3.424.507,70 267.646,85
22/12/2016 3.424.507,70 260.068,02
25/01/2017 3.424.507,70 250.505,08
27/02/2017 3.424.507,70 241.216,69
27/03/2017 3.424.507,70 233.335,63
25/04/2017 3.424.507,70 225.173,11
25/05/2017 3.424.507,70 216.729,12
26/06/2017 3.424.507,70 207.722,19
25/07/2017 3.424.507,70 199.559,67
25/08/2017 3.424.507,70 190.834,21
25/09/2017 3.424.507,70 182.108,75
25/10/2017 3.424.507,70 173.664,76
27/11/2017 3.424.507,70 164.376,37
22/12/2017 3.424.507,70 157.339,71

71.914.661,70 5.083.523,64

La recuperaciéon de los importes sefialados procede como consecuencia de la
revision de oficio de las liquidaciones 1 a 12 de 2016 y 1 a 9 de 2017 en lo
relativo a los pagos efectuados a BANCO SANTANDER, S.A.
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Al incrementarse el importe del principal en el correspondiente interés legal
calculado desde la fecha de los abonos hasta la fecha de la presente
resolucion, resulta una cantidad total a reintegrar al sistema de liquidaciones de
las actividades reguladas del gas natural de 76.998.185,34 euros, sin perjuicio
de la actualizacion que proceda en el momento del pago.

TERCERO. Consideracion previa.

Antes de entrar en el examen de las alegaciones de SANTANDER, debe
sefalarse de forma previa la singularidad de este asunto. El mismo consiste en
la revision parcial de unas liquidaciones nulas y el reintegro de importes al
sistema de liquidaciones de las actividades reguladas del sector gasista.

Dicho sistema de liquidaciones, idéntico a estos efectos en el sector eléctrico y
gasista, se ha definido por el Tribunal Supremo como un «fondo comun
satisfecho por los consumidores y usuarios de las redes [que] se distribuye a
posteriori mediante un mecanismo de liquidacion de pagos a los diferentes
agentes del sistema eléctrico. La intervencion de la Comision Nacional de
Energia, a estos efectos, se limita a recibir aquellos fondos para calcular y
liquidar, conforme a los criterios que derivan de las normas vigentes, las
cantidades que corresponden a cada agente del sistema» (STS de 23 de junio
de 2015, recurso 263/2014).

Dicho de otro modo, el sistema de liquidaciones se nutre de los ingresos
recaudados de los consumidores a través de las tarifas de gas natural, siendo
su objeto cubrir los costes del sistema regulado de gas natural, aspecto clave
de la seguridad del suministro del sistema gasista espafiol. La CNMC se limita
a la mera gestiéon del sistema, sin que disponga de facultades discrecionales
sobre el modo de efectuar las liquidaciones, cuyo caracter es reglado.

Buena muestra de la singularidad de este asunto es que se trata del primero en
el que el sistema gasista resulta acreedor de cantidades indebidamente
satisfechas con cargo al mismo. La improcedencia de los pagos resulta de la
anulacion de su base legal por el TC, lo cual determina la necesidad de revisar
las liquidaciones y reintegrar los importes al sistema.

En vista de dicha singularidad y ausencia de precedentes, el examen de los
problemas que se suscitan deberd atender al caso concreto. Asi, no pueden
ser extrapolables a este asunto, sin matices, consideraciones que si puedan
ser vélidas para otros ambitos, debiendo atenderse en cada caso a las
circunstancias e intereses que estén en juego. Asi, por ejemplo, en ambitos
como el tributario, la determinacién de los efectos de la inconstitucionalidad y
nulidad de la base legal de un tributo ha debido atender a circunstancias
especificas, entre las que figura la dificultad de gestion practica en la ejecucion
de la STC (lo cual puede influir en su eficacia temporal), la existencia o no de
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acciones previas ejercitadas por los particulares, la eventual reparacion de
dafos de dichos particulares por la via de la responsabilidad patrimonial, etc.

Este asunto es singular y como tal debe examinarse. De entrada, debe
atenderse a la singularidad que supone la propia configuracion del sistema de
liquidaciones como fondo comun de ingresos de consumidores de gas natural.
Por otro lado, debe tenerse en cuenta la condicion de la CNMC como
Administracion Publica que se limita a la gestion del sistema, situacidbn muy
distinta a la de un particular destinatario de una resoluciéon que pueda ser
eventualmente nula. Finalmente, debe tenerse en cuenta la circunstancia
esencial de que los pagos, de importe significativo, estan perfectamente
cuantificados y se efectuaron a favor de cinco sujetos individualizados, estando
referido el presente procedimiento a los importes recibidos por SANTANDER.

CUARTO. Cuestiones suscitadas en el presente expediente.

Las alegaciones de SANTANDER pueden resumirse en estos terminos: 1) falta
de competencia de la CNMC para revisar sus propios actos; 2) inalterabilidad
de las liguidaciones en tanto actos firmes; 3) inadecuacion del procedimiento
de revision de oficio; 4) vulneracion de los principios de buena fe y confianza
legitima, asi como necesidad de restituir los importes a los consumidores del
sector gasista; y 5) improcedencia de la restitucion de intereses. Se contestan
en ese orden.

1.Sobre la falta de competencia de la CNMC para la revision de oficio
de sus propios actos.

Alega SANTANDER, en primer lugar, que el articulo 111 de la Ley 39/2015
determina que la competencia para la revision de oficio en este caso
corresponderia al o6rgano al que esté adscrita la Comisién, que seria el
Ministerio de Economia, a tenor del articulo 2.4 de la Ley 3/2013. En su escrito
de alegaciones presentado con ocasién del trdmite de audiencia, la interesada
afadi6 que no existe una norma que declare a la CNMC Autoridad
Administrativa Independiente y que, caso de serlo, no por ello dejaria de estar
sometida al procedimiento previsto en el articulo 111, citado.

Tal alegacion no puede aceptarse. La asignacion de la competencia para la
revision de oficio al Ministro de Economia supondria contravenir el estatuto de

1 Articulo 111, citado: «c) En los Organismos publicos y entidades derecho publico vinculados o
dependientes de la Administracion General del Estado:

1.° Los 6rganos a los que estén adscritos los Organismos publicos y entidades de derecho
publico, respecto de los actos y disposiciones dictados por el maximo 6rgano rector de éstos.
2.% Los méximos érganos rectores de los Organismos publicos y entidades de derecho publico,
respecto de los actos y disposiciones dictados por los érganos de ellos dependientes».

R/AJ/079/18 Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia Péagina 9 de 18
C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es


http://www.cnmc.es/

_[@NWV®

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

especial independencia que reconoce a la CNMC el Derecho esparfiol en
cumplimiento del Derecho de la UE. Dicha autonomia orgénica y funcional, asi
como la plena independencia del Gobierno y de las Administraciones Publicas
viene reconocida en el articulo 2.1 de la Ley 3/2013. El articulo 109 de la Ley
40/2015 dispone también la especial autonomia de las Autoridades
Administrativas Independientes, entre las que se cuenta la CNMC.

La consideracién de la CNMC como Autoridad Administrativa Independiente
parece fuera de toda duda, y asi lo confirma el Dictamen del Consejo de
Estado, al encajar su régimen juridico de manera exacta en la literalidad del
citado articulo 109 («entidades de derecho publico que, vinculadas a la
Administracion General del Estado y con personalidad juridica propia, tienen
atribuidas funciones de regulacion o supervision de caracter externo sobre
sectores econdémicos o actividades determinadas, por requerir su desempefio
de independencia funcional o una especial autonomia respecto de la
Administracion General del Estado, lo que debera determinarse en una norma
con rango de Ley»). Debe recordarse, al respecto de tal autonomia del
regulador, que las decisiones de la CNMC ponen fin a la via administrativa, de
modo que son recurribles directamente en via contencioso-administrativa ante
la Audiencia Nacional (articulo 36 de la Ley 3/2013, de 4 de junio).

Por otro lado, tampoco una interpretacion literal de dicho articulo 111 lleva a la
exigencia de revision por parte del Gobierno. El articulo 84 de la Ley 40/2015
asocia la expresion «organismos publicos vinculados o dependientes» de la
AGE, expresion empleada por el citado articulo 111, a los Organismos
autonomos y las Entidades Publicas Empresariales (articulo 84.1.a, apartados
1° y 29)2, En cambio, a las Autoridades Administrativas Independientes, entre
las que figura la CNMC, se les reserva una letra distinta (articulo 84.1.b).

Por ultimo, debe sefialarse que la anterior LOFAGE establecia en su DA 162
una regla de competencia analoga a la prevista ahora en la Ley 40/2015. A
tenor de dicha LOFAGE, los organismos publicos cuyos actos debian revisarse
por el Gobierno eran los del articulo 43 (Organismos autdbnomos, Entidades
publicas empresariales y Agencias Estatales), sin que el tenor de la DA 162
permitiese incluir a los organismos de la DA 102 de dicha LOFAGE, entre los
que figuraba la CNMC. No es plausible interpretar que la Ley 40/2015, con
similar redaccion, haya pretendido afectar ex novo a la autonomia legalmente
reconocida a la CNMC en términos contrarios al Derecho de la UE y al
ordenamiento espafiol.

En conclusion, procede reiterar que es la propia CNMC la Administracion
competente para la revision de sus propios actos administrativos,

2 Articulo 84.a), citado: «Los organismos publicos vinculados o dependientes de la
Administracidon General del Estado, los cuales se clasifican en: 1.° Organismos autbnomos. 2.°
Entidades Publicas Empresariales».
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correspondiendo al Pleno del Organismo, de acuerdo con el articulo 21.1.c) de
la Ley 3/2013.

2.Sobre la supuesta improcedencia de la revision de actos firmes.

Afirma SANTANDER que, de la mera Sentencia del TC no resulta la necesidad
de proceder a la revision de oficio de los actos afectados por la misma. Se basa
en gque, debido a las exigencias del principio de seguridad juridica, la
declaracion de nulidad e inconstitucionalidad de una Ley no conlleva la revision
de los actos firmes dictados en aplicacion de la misma. A tal fin, cita la STS de
21 de febrero de 2017 (casacion 3234/2015), sobre la nulidad de Normas
Forales del Pais Vasco. En su segundo escrito de alegaciones afiadio la cita de
la Sentencia de 13 de diciembre de 2018 (recurso 565/2017) y del Dictamen del
Consejo de Estado de 17 de mayo de 2007 (expte. 954/2007), que menciona el
principio general de irreversibilidad de los actos administrativos firmes en el
ambito tributario. Tal criterio habria seguido asimismo la CNMC en la
liquidacion definitiva para el afio 2017, pues incluyé los pagos efectuados a los
Bancos.

La alegacion no puede aceptarse y en tal sentido se pronuncia el Dictamen del
Consejo de Estado. Las circunstancias de este caso son bien distintas de otras
en las que las Sentencias del TC incluyen una expresa declaracién sobre sus
efectos hacia el pasado. Tales casos de sentencias retrospectivas del TC se
han dado en asuntos en los que procedia declarar la inalterabilidad de
situaciones consolidadas en via administrativa o judicial debido a que, en
ambitos como el tributario, se dan multitud de situaciones particulares e
intereses afectados, supuesto muy distinto del aqui planteado.

Con caracter general, las sentencias de inconstitucionalidad surten efectos ex
tunc, es decir, se retrotraen a la fecha de aprobacion de la disposicion anulada.
Dicha eficacia ex tunc resulta del articulo 40 de la Ley Organica 2/1979, de 3
de octubre, del Tribunal Constitucional (LOTC), el cual unicamente excluye el
efecto hacia el pasado de los efectos de una Sentencia del Tribunal
Constitucional al caso de procesos terminados mediante sentencia con fuerza
de cosa juzgada (salvo retroactividad favorable en procedimientos penales o
sancionadores)?:

Uno. Las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de Leyes,
disposiciones o actos con fuerza de Ley no permitiran revisar procesos fenecidos
mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho
aplicacion de las Leyes, disposiciones 0 actos inconstitucionales, salvo en el

8 Asimismo, el articulo 161.1.a) CE, tras afirmar la competencia del Tribunal Constitucional para
conocer del recurso de inconstitucionalidad, sefiala que «La declaracién de inconstitucionalidad
de una norma juridica con rango de ley, interpretada por la jurisprudencia, afectard a ésta, si
bien la sentencia o sentencias recaidas no perderan el valor de cosa juzgada».
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caso de los procesos penales o contencioso-administrativos referentes a un
procedimiento sancionador en que, como consecuencia de la nulidad de la
norma aplicada, resulte una reducciéon de la pena o de la sancion o una
exclusién, exencion o limitacion de la responsabilidad.

La eficacia ex tunc de las sentencias del Tribunal Constitucional con caracter
general se ha afirmado, entre otras, por la STC 171/1985, de 13 de diciembre,
la STC 47/2007, de 12 de marzo, o la STC 59/2017, de 11 de mayo.

Sin perjuicio de ello, en la STC 45/1989 (sobre la declaracion de nulidad e
inconstitucionalidad de una Ley tributaria), el TC reclamé para si la facultad de
determinar los efectos temporales de sus sentencias, y nego en tal supuesto la
posibilidad de obtener la devolucion de importes indebidos en aquellos casos
de situaciones consolidadas, no solo por cosa juzgada, sino también
administrativamente. Esto Ultimo se debi6é a que el Tribunal no quiso hacer de
peor condicidbn a los que habian recurrido y obtenido una sentencia firme
desfavorable (limite a la eficacia ex tunc a tenor del articulo 40.1 LOTC) que a
los que se habian mantenido inactivos. El pronunciamiento del TC atendid, por
tanto, a una determinada situacién de hecho en la que concurria una multitud
de interesados potencialmente afectados, en distinta situacion.

Otros pronunciamientos del TC posteriores a dicha Sentencia 45/1989 han
establecido expresamente los efectos temporales de la nulidad excluyendo el
efecto ex tunc en caso de situaciones administrativas firmes. Como en el caso
de la Sentencia anterior, se trata de supuestos en que se habian producido
numerosos actos de aplicacion de la Ley anulada, afectando a multitud de
interesados. Asi sucede, tipicamente, en los ambitos tributario, urbanistico o
laboral. Algunos ejemplos de sentencias en que, debido a la multitud de
afectados, el TC debié hacer una declaracion expresa sobre los efectos
temporales de su pronunciamiento son la STC 289/2000, de 30 de noviembre,
sobre una Ley fiscal de Baleares, o las STC 54/2002, de 27 de febrero, y STC
365/2006, sobre la nulidad de Leyes urbanisticas.

No cabe, por tanto, aceptar la alegacion de la interesada de que tales ambitos
con multitud de actos firmes afectados (paradigméaticamente el ambito
tributario) deban equipararse al asunto aqui considerado. Tales situaciones en
las que el TC ha debido matizar los efectos temporales de su pronunciamiento
son muy distintas de la aqui examinada. En el presente procedimiento se
revisan los actos por los que se abond una determinada cantidad a un concreto
sujeto, en aplicacién de una norma con rango de Ley posteriormente declarada
nula. No habia motivos para matizar la doctrina general de la eficacia ex tunc
de la Sentencia porque su aplicacion al caso concreto no plantea dificultad
alguna, y por eso la STC 152/2017 no lo hizo, debiendo estarse, en
consecuencia, a tal regla general de eficacia ex tunc.
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En definitiva, cuando el TC ha querido establecer una limitacién a la regla
general de los efectos ex tunc de una sentencia, lo ha venido haciendo de
forma expresa. Las particularidades del caso aqui considerado hacen
innecesario dicho pronunciamiento sobre sus efectos temporales, debiendo
estarse a tal eficacia ex tunc, la cual debe determinar la revision de oficio de los
actos objeto de este procedimiento a fin de reparar el dafio causado al sistema
de liquidaciones.

Dicha conclusion se confirma en el Dictamen del Consejo de Estado, a tenor
del cual “todas las modulaciones y singularidades mencionadas y atinentes al
alcance y eficacia de la nulidad derivada de la declaracion de
inconstitucionalidad han sido siempre fijadas de manera clara y taxativa por el
Tribunal Constitucional en sus sentencias. A falta de este pronunciamiento
expreso, procede acomodarse al criterio general antes sefialado que establece
como consecuencia de la declaracion de inconstitucionalidad, la nulidad de la
norma con eficacia erga omnes y ex tunc’.

En esta misma linea, el Dictamen del Consejo de Estado sefiala que, al hacer
el pronunciamiento citado, “el Tribunal Constitucional no acoto ni temporal, ni
materialmente los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad. En
consecuencia, éstos no pueden limitarse, con el argumento de que dicha
declaracion se ha fundado en una cuestion formal, -la inexistencia del requisito
de extraordinaria y urgente necesidad-, de modo que la regulacion material
contenida en el Real Decreto-Ley no se ha visto afectada y puede servir de
fundamento a situaciones amparadas en él. El hecho de que el Tribunal no
cuestionara en su sentencia ni la posibilidad de que la indemnizacion otorgada
a la sociedad concesionaria del proyecto «Castor» pudiera repercutirse al
sistema gasista ni la cuantificacion del valor neto de la inversion ni la
procedencia de su abono a la entidad Escal UGS S.L., esto es, que no
cuestionara las condiciones sustantivas establecidas, no puede comportar que
esa previsiones conserven su eficacia directa o una suerte de eficacia refleja
respecto de situaciones ya habidas.”

En sentido similar, el Dictamen del Consejo de Estado sefiald que ‘“la
declaracion de inconstitucionalidad de una norma con rango o valor de ley tiene
como efecto su expulsion del ordenamiento juridico (Sentencia del Tribunal
Constitucional 19/1987, de 17 de febrero), bien por razones formales, bien por
razones materiales o sustantivas. No cabe entender que una declaracion de
constitucionalidad de una norma por motivos formales sigue amparando la
regulacion sustantiva contenida en ella”.

Finalmente, no cabe aceptar el alegado cambio de criterio de esta Comision
con respecto a la eventual firmeza de los pagos efectuados. Insinda la
Sociedad interesada que, al haber reflejado la CNMC en sus liquidaciones
definitivas, el importe de las cantidades abonadas, habria confirmado el criterio
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de irreversibilidad de actos firmes. Dicho de otro modo: al no haber efectuado
una correccion a dichos pagos en la liquidacién definitiva, habria confirmado
gue se trataba de actos consolidados, de modo que la STC solo afectaria hacia
el futuro.

Tal alegacion debe rechazarse de plano. Las liquidaciones definitivas se
limitaron, en este caso, a dejar constancia de una serie de pagos, cada uno de
ellos firme, que se efectuaron a las entidades bancarias. Para mayor garantia
de los interesados, resultaba necesario revisar tales actos firmes. No hay
contradiccion alguna en la actuacion de la CNMC. Se explica a continuacion.

Una vez tuvo lugar la cesion de derechos por parte de ENAGAS a las
entidades bancarias, el pago de los derechos de cobro a favor de los
cesionarios se realizé a través del sistema de liquidaciones. Sucede que, pese
a tener dichas entidades la condicion de sujeto del sistema (por mandato del
articulo 1, parrafo 3° del Real Decreto-ley), su situacion juridica no era
equiparable al del resto de sujetos de dicho sistema de liquidaciones de
actividades reguladas del sector gasista.

En particular, el modo en que tenia lugar la satisfaccion de los derechos de
cobro a los bancos puede sintetizarse del modo siguiente (articulo 5 del Real
Decreto-ley 13/2014): la orden de peajes fijaba las anualidades para hacer
frente a los derechos de cobro. Dichos derechos de cobro se incluian en la
matriz de cobros y pagos de cada liquidacién, en la cual no figuraban las
entidades bancarias titulares de los derechos de cobro. La CNMC, al efectuar
la liquidacién, sefialaba a cada sujeto del sistema de liquidaciones la cantidad
gue le correspondia para satisfacer tales derechos de cobro. Las cantidades
correspondientes se ingresaban por los sujetos de liquidaciones en una cuenta
de depdsito a nombre de la CNMC abierta con este exclusivo fin. Una vez
ingresados los fondos en dicha cuenta, los fondos se distribuian por la CNMC a
los bancos en proporcion a la participacion de cada uno en tales derechos de
cobro. El articulo 5, citado, concedia prioridad y garantia de cobro por parte del
sistema a los titulares de estos derechos, calificando dichos pagos como
«firmes»4.

De lo anterior resulta que, si bien formalmente los bancos eran considerados
sujetos de liquidacion, su situacion juridica era distinta a la del resto de sujetos
del sistema que se incluian en la matriz de cobros y pagos de las liquidaciones.
Los pagos a los titulares de los derechos, ademas de tener prioridad sobre el
resto de costes del sistema, se calificaron como firmes por parte del propio
Real Decreto-ley. Dicho de otro modo, tales pagos no podrian ser objeto de

4 En particular, en el siguiente inciso: «El derecho de cobro sera firme y no se vera afectado por
el incumplimiento por ENAGAS Transporte, S.A.U., de sus obligaciones relacionadas en el
articulo 3 ni cualesquiera otras. Este derecho no podra ser objeto de compensacién, retencion
o deduccioén alguna».
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modificacion en una posterior liquidacion definitiva. Resulta aplicable en vista
de ello la jurisprudencia del Tribunal Supremo a tenor de la cual la
provisionalidad de una liquidacion resulta de la circunstancia de que la misma
pueda ser rectificada por la liquidacion definitiva (entre otras, STS de 14 de
marzo de 2014. Recurso 2074/2013).

En definitiva, en las liquidaciones a los bancos titulares de los derechos de
cobro (resultantes de una mera divisibn en doce meses de la anualidad
correspondiente) estan ausentes las notas de provisionalidad que se pueden
atribuir a otras cantidades incluidas en liquidaciones provisionales. Y ello por
mucho que los pagos se articulasen a través de liquidaciones provisionales, si
bien con un procedimiento distinto al del resto de sujetos incluidos en la matriz
de cobros y pagos, segun lo sefialado.

Por ello, cada uno de los pagos en concepto de derechos de cobro a favor de
los bancos dio lugar a un acto firme, no susceptible de ser revisado en una
posterior liquidacion definitiva. Para mayor garantia de los Bancos interesados,
la CNMC ha procedido a la revisién de todos y cada uno de esos actos, sin que
dicha garantia en favor del interesado pudiese suplirse por una mera correccion
en una liquidacion definitiva.

3.Sobre el caracter anulable de las liquidaciones

SANTANDER sostiene que no procede la revision de oficio porque en los actos
a revisar no concurre ninguno de los supuestos de nulidad de pleno derecho
establecidos en el articulo 47.1 de la Ley 39/2015. A lo sumo, los actos firmes
deberian expulsarse del ordenamiento previa su declaracion de lesividad.

Tampoco esta alegacion puede aceptarse. La nulidad de los actos a revisar se
debe a la declaracion de nulidad e inconstitucionalidad de la base legal de los
mismos. Dicha nulidad de la base legal de un acto administrativo priva de
causa a las liquidaciones practicadas. Asi, segun indica el citado Dictamen del
Consejo de Estado, la causa “constituye un requisito esencial de los actos
administrativos, de tal suerte que, al faltar, éstos devienen nulos de pleno
derecho por tener acomodo sin violencia, en la causa prevista en la letra f) del
apartado 1 del articulo 47 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas —o la
misma letra y apartado del articulo 62 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre-
si se trata de actos dictados al amparo de esta norma, que establece que lo
son los “... expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los
gue se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos
esenciales para su adquisicion”.
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4 Vulneracion de los principios de buena fe y confianza legitima, asi
como restitucion de los importes a los consumidores de gas.

Sefiala SANTANDER que la revision de oficio seria contraria a la buena fe y a
la confianza legitima. Afiade que, caso de procederse a la recuperacion de los
importes, los mismos deberian ser objeto de devolucién a los consumidores.

No cabe atender las alegaciones de SANTANDER tampoco en este punto. De
forma obvia la revisibn de oficio y la recuperacion de importes no seria
contraria a la buena fe. Lejos de ello, dicha revision resulta obligada en
atencion a la declaracion de nulidad e inconstitucionalidad de la base legal de
los pagos efectuados. Por otro lado, tampoco cabe aludir a una supuesta
confianza legitima suscitada por la CNMC en la interesada, que la propia
CNMC habria defraudado. Se insiste en que la revisién de actos firmes procede
en la medida en que ha mediado la repetida declaracion de nulidad e
inconstitucionalidad de la normativa que sustentd los pagos realizados. Ello
exige a la CNMC la presente revision de oficio, en su condicion de entidad
gestora del sistema de liquidaciones de las actividades reguladas.

Por otro lado, cual deba ser el destino de los fondos a recuperar por el sistema
gasista es una cuestion ajena al presente procedimiento. Lo que resulta
incuestionable es que, en la medida en que los pagos a SANTANDER
procedian de dicho sistema de liquidaciones de las actividades reguladas, el
reintegro de los mismos debera efectuarse en ese mismo sistema.

A estos efectos, el Consejo de Estado considera en su Dictamen que ‘no
resulta de aplicacion en el caso presente los limites establecidos en el articulo
110 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, para el ejercicio de las facultades de
revision. Los efectos directa y necesariamente derivados de una sentencia
declarativa de inconstitucionalidad —en los términos previstos en los articulos
164.1 de la Constitucién y 38.1 de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre- no
pueden ser eludidos ni quedar menoscabados o enervados por los citados
limites. Ni la equidad, ni la buena puede limitarlos, (...), Los limites del articulo
110 no son oponibles frente al efecto vinculante de las sentencias del Tribunal
Constitucional, declarativas de inconstitucionalidad como se deriva del articulo
5.1 de la Ley Organica 6/1985 de 1 de julio, del Poder Judicial.”

5.Sobre laimprocedencia del reconocimiento de intereses.

Alega SANTANDER la improcedencia de restituir al sistema de liquidaciones
los intereses de las cantidades percibidas y cuya devolucion ha de resultar de
la presente revision. Afiade que no le corresponde satisfacer indemnizacion
alguna, sino que, al contrario, al traer la revisiébn causa de la actuacion de los
poderes publicos, es a ella a quien se debe indemnizar.
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No cabe atender tampoco en este punto a las alegaciones de SANTANDER. La
obligacion de restituir las cantidades con sus oportunos intereses resulta de un
principio general de indemnidad. A tal fin, resulta irrelevante la causa de dicha
devolucion, y ello con independencia de que SANTANDER pueda ejercitar
todos los medios que el ordenamiento juridico ponga a su disposicion para
obtener el reintegro de las cantidades que considere oportunas.

Dicho devengo de intereses de cantidades relativas al sistema de liquidaciones
en atencion a un principio general de indemnidad ha sido declarado por el
Tribunal Supremo. Aunque el TS se ha pronunciado en casos de reintegro a los
particulares de importes indebidamente ingresados en el sistema, tales
consideraciones son extrapolables al supuesto inverso aqui considerado. Dicho
de otro modo, el abono de intereses conforme a un principio general de
indemnidad debe operar en ambos sentidos, tanto a favor como en contra del
sistema de liquidaciones, como se explica a continuacién con mas detalle.

En diversos recursos instados por empresas del sector gasista en los que se
anularon judicialmente liquidaciones definitivas de actividades reguladas del
sector del gas natural en lo relativo al abono de peajes, las recurrentes
solicitaron el pago de los intereses devengados por dichas cantidades
indebidamente ingresadas desde la fecha del ingreso hasta la de devolucion.

En tales asuntos, el Tribunal Supremo acogio la solicitud de tales compafias a
tenor de un criterio general de indemnidad o restitutio in integrum. En tal
sentido se pronunciaron, entre otras, las sentencias de 28 de noviembre de
2017 (casacion 778/2015) o de 29 de mayo de 2018 (casacion 1453/2016):

En efecto, de conformidad con el criterio jurisprudencial expuesto en la sentencia
de esta Sala de 23 de octubre de 2017 (RC 390/2015), est4 debidamente
justificado el abono de intereses reclamados con arreglo al principio general de
indemnidad o restitutio in_integrum, gque rige _en nuestro ordenamiento juridico,
cuya aplicacion, como pone de relieve acertadamente la defensa letrada de la
mercantil BBG, S.A. en su escrito de oposicion, no esta excluida por la Ley
34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos.

Por ello, no resulta convincente la tesis argumental que desarrolla el Abogado
del Estado, respecto de que en este supuesto era improcedente acoger la
peticién de pago de intereses de demora porque la ley reguladora del sector de
hidrocarburos no incluye «estas compensaciones» en los recursos del sistema
gasista que gestiona la Comisién Nacional de Energia, porque apreciamos que
el pronunciamiento del Tribunal de instancia estd amparado por lo dispuesto en
los articulos 24 y 25 de la Ley General Presupuestaria y el articulo 1108 del
Cddigo Civil, que permiten establecer la directriz de que la obligacién de
reintegro de cantidades indebidamente detraidas o cobradas da derecho a
intereses resarcitorios>>.
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No hay motivo alguno para no aplicar dichos principios de indemnidad y
restitutio in integrum cuando el acreedor de las cantidades es el propio sistema
de liquidaciones, el cual se nutre, en dltimo término, de los ingresos que
proceden de los consumidores del sector gasista.

A tenor citada sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 2018, el
calculo de los intereses debe hacerse desde la fecha del ingreso indebido
(abono indebido, en este caso) hasta su devolucién. En particular, con relacién
al dies a quo, o fecha inicial del computo, la sentencia sefial6 lo siguiente:

En efecto, si la procedencia de abondo de intereses se justifica, segiin hemos
sefialado en el apartado anterior, al amparo del principio general de indemnidad
o restitutio in integrum, resulta obligado concluir que los intereses resarcitorios
deben computarse a partir de la fecha en que se realiz6 la indebida imputacién
de ingresos a la entidad Bahia de Bizkaia Gas, S.A., pues es en ese momento
cuando se produce el perjuicio o gravamen injustificado

La misma sentencia determing, en definitiva, la obligacién de abonar el interés
correspondiente calculado desde el momento en que se produjo la indebida
detracciéon. Tales consideraciones son aplicables, mutatis mutandis, a este
caso.

Por todo cuanto antecede, el Pleno del Consejo, de acuerdo con el Dictamen
del Consejo de Estado:

RESUELVE

Primero. Declarar la nulidad de pleno derecho de las liquidaciones de las
actividades reguladas del sector del gas natural 1 a 12 de 2016y 1 a 9 de 2017
en lo relativo a los pagos efectuados a favor de BANCO SANTANDER, S.A,, en
concepto de derechos de cobro establecidos en el articulo 5 del Real Decreto-
ley 13/2014, de 3 de octubre.

Segundo. Declarar la obligacion de BANCO SANTANDER, S.A., de reintegrar,
en el plazo de quince dias desde la notificacion de la presente resolucion, al
sistema de actividades reguladas del sector del gas natural el importe de
76.998.185,34 euros, como consecuencia de la declaracion de nulidad que
efectla la presente resolucién, cifra que incluye los correspondientes intereses
legales, sin perjuicio de la actualizacion que proceda de los mismos en el
momento del efectivo pago.

Contra la presente resolucion, que pone fin a la via administrativa, puede
interponerse recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional, en
el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente al de su notificacion.
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