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Vista la solicitud de adopcion de medida provisional incluida en el marco del
conflicto de gestion econdémica y técnica del sistema de gas natural planteado
por BAHIA DE BIZKAIA GAS, S.L. frente a ENAGAS GTS, S.A. en relacion con
la publicacion el dia 11 de febrero de 2020 de la “Metodologia de asignacion y
programacion de slots de descarga de buques de GNL en el periodo transitorio”,
en el ejercicio de las competencias que le atribuye el articulo 12.1.b) de la Ley
3/2013, de 4 de junio, de creacion de la CNMC, el articulo 56.1 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas y los articulos 8.2 e) y 14 del Estatuto Orgéanico de la
CNMC, aprobado por el Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, la Sala de
Supervision Regulatoria aprueba la siguiente Resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERQO. Interposicion del conflicto

Con fecha 11 de marzo de 2020 ha tenido entrada en el Registro de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia (en adelante, CNMC) un escrito de
la representacion de la sociedad BAHIA DE BIZKAIA GAS, S.L. (en adelante,
BBG), instando la intervencién de esta Comision para la resoluciéon de un
conflicto de gestibn econémica y técnica del sistema gasista frente al Gestor
Técnico del Sistema (en adelante, GTS), motivado por la publicacion el dia 11
de febrero de 2020 de la “Metodologia de asignacién y programacién de slots de
descarga de buques de GNL en el periodo transitorio” (en adelante, la
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Metodologia) que, a juicio de BBG, es contraria a la Disposicion Transitoria
Tercera de la Circular 8/2019, de 12 de diciembre, de la CNMC, por la que se
establece la metodologia y condiciones de acceso y asignacion de capacidad en
el sistema de gas natural (en adelante, la Circular 8/2019).

SEGUNDO. Alegaciones complementarias

Con fecha 20 de marzo de 2020 se presentd nuevo escrito por parte de BBG,
ampliando el objeto del conflicto contra la nota informativa del GTS en la que ha
realizado una propuesta para modificar un aspecto concreto de la Metodologia y
ha adoptado criterios adicionales para la asignacion de slots remanentes para el
mes de abril de 2020.

TERCERO. Solicitud de medidas provisionales

Tanto en el documento inicial como en el siguiente, BBG solicit6 la adopcion de
una medida provisional, en los siguientes términos:

En el escrito de 11 de marzo de 2020 solicité la inmediata suspension de la
aplicacién de la Metodologia y que, en su lugar, se siga aplicando el criterio
cronolégico previamente existente mientras esta Comisibn no apruebe una
metodologia conforme a la Circular 8/2019, y en todo caso, al menos, mientras
no se resuelva el presente conflicto.

En el escrito de 20 de marzo de 2020 solicitd, de nuevo, la adopcién cuanto antes
de la medida provisional de suspension de la Metodologia.

En todo caso, y para entender el sentido de la medida provisional, se procede a
hacer un resumen de los argumentos sobre el fondo en los que soporta BBG el
conflicto:

- Nulidad de pleno derecho de la Metodologia como consecuencia de la
vulneracion por parte del GTS de la Disposicion Transitoria Tercera de
la Circular 8/2019. Los citados vicios de nulidad se concretan en:

() Disposicién dictada por 6érgano manifiestamente incompetente: el
GTS carece de competencia para aprobar el mecanismo de asignacién
de capacidad, puesto que corresponde a la CNMC en virtud de lo
dispuesto en el articulo 23.7 de la Circular 8/2019.

(i)  Disposicion _dictada _ prescindiendo _absolutamente  del
procedimiento legalmente establecido: el GTS no ha sometido la
Metodologia, previamente a su aprobacion, al tramite de audiencia de
los distintos operadores.

- La Metodologia es contraria a los principios de flexibilidad,
competencia, no discriminacion y mayor uso de las infraestructuras,
establecidos por la Circular 8/2019. La Metodologia produce un
perjuicio y discriminacién para aquellas plantas que, como las de BBG,
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estén especialmente demandadas, pese a que un redireccionamiento
de la demanda s6lo esta previsto en la Circular 8/2019 para lograr los
objetivos de contratacion minima en todas las plantas. Asimismo, se
produce el efecto de desincentivar la competitividad entre plantas y
reducir artificialmente la flexibilidad del sistema gasista espafiol, no
permitiendo a los agentes la optimizacién de las infraestructuras de
acuerdo a sus intereses.

En relacion con la solicitud de la medida provisional, BBG entiende que la medida
provisional es necesaria porque la Metodologia adolece de vicios de nulidad de
pleno derecho y la suspensién de la misma no causara ningun perjuicio a
terceros ni al sistema, pues considera que podra continuarse con la asignaciéon
de la capacidad segun el orden cronolégico vigente hasta la fecha. En cambio,
la no suspension de la Metodologia mientras se resuelve el presente conflicto,
causa, a juicio de BBG, un perjuicio irreparable, pues de demorarse la resolucion
del conflicto, la decision de la CNMC puede ser inatil y el conflicto habria perdido
su finalidad.

CUARTO. Comunicacion de inicio del procedimiento

Mediante escritos de 23 de marzo de 2020, el Director de Energia de la CNMC
comunic6 a BBG y al GTS el inicio del procedimiento administrativo, en
cumplimiento de lo establecido en el articulo 21.4 de la Ley 39/2015, confiriendo
al GTS, un plazo de diez dias para formular alegaciones y/o aportar los
documentos que estimasen convenientes en relacion tanto con el objeto del
procedimiento como con la medida cautelar solicitada por BBG.

Dicha comunicacion de inicio fue notificada correctamente —a través de sede
electronica- al GTS el 26 de marzo de 2020.

Ese mismo dia se puso también a disposicion de BBG — a través de sede
electrénica- la comunicacion de inicio del procedimiento. Transcurrido el plazo
de diez dias legalmente previsto sin proceder a la apertura de la notificacion, se
entiende por notificado a BBG desde el 6 de abril de 2020. No obstante, el 6rgano
instructor, en aras de no conculcar los derechos de los interesados, con fecha
15 de abril de 2020, procedi6 a la puesta a disposicion de BBG de una nueva
notificacion electrénica, tras obtener previamente una nueva direccion de correo
electrénico valida para comunicar el aviso de la puesta a disposicion de la
notificacién en la sede electronica.

QUINTO. Solicitud de impulso del procedimiento

Con fecha 14 de abril de 2020 tuvo entrada en el Registro electrénico de la
CNMC escrito de BBG por el que solicita la continuacion del procedimiento,
haciendo uso de la posibilidad establecida en la disposicion adicional tercera 3
del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo.
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SEXTO. Alegaciones del GTS

Con fecha 21 de abril de 2020 tuvo entrada en el Registro electronico de la
CNMC escrito de alegaciones de GTS en el gue manifiesta, en sintesis, respecto
al objeto de la presente resolucion, lo siguiente:

- Desde finales de octubre de 2019 procedio a iniciar reuniones con todos con
los operadores de plantas de regasificacion, para iniciar la elaboracion
conjunta del procedimiento de calculo de la capacidad a ofertar antes incluso
de la aprobacion de la Circular.

- El 27 de diciembre de 2019, el GTS publicé en su pagina web, la propuesta
de PA-2 Procedimiento de célculo de la capacidad firme a ofertar (en adelante
“el Procedimiento PA-2”) que incluia un Anexo del PA-2 con la Metodologia
de asignacion de slots en el periodo transitorio” (en adelante “el Anexo del
Procedimiento PA-2"). Con esta publicacion, el GTS iniciaba el proceso de
consulta pablica del citado Procedimiento PA-2 que concluiria el 27 de enero
de 2020, cumpliendo con lo previsto en la disposicion adicional segunda de
la Circular 8/2019 que le daba dos meses para la elaboracion del indicado
procedimiento.

- En este proceso los agentes colaboraron y asistieron a diversos workshops.
En atencion a los mismos y tras la puesta en comun con la CNMC, el GTS
elaboro la version definitiva de dicho procedimiento PA-2 y de su Anexo.
Dichos documentos fueron publicados por el GTS en su pagina web el 11 de
febrero. Frente a esta publicacion se dirige el escrito inicial de conflicto.

- ElI 25 de febrero, y de acuerdo con lo establecido en el Anexo del
Procedimiento PA-2, el GTS realiz0 las subastas mensuales de slots para las
plantas y meses en los que la demanda de slots superaba la oferta.
Solamente se ha realizado la asignacion mensual de slots para los meses
comprendidos entre abril y septiembre de 2020, ambos inclusive. Ha
guedado, por tanto, pendiente de realizar en una segunda etapa las
asignaciones mensuales de capacidad de slots desde octubre 2020 en
adelante, que se rigen por la Resolucion de 3 de abril de 2020 de la CNMC,
por la que se establece el procedimiento detallado de desarrollo de los
mecanismos de mercado para la asignacion de capacidad del sistema
gasista, publicada en el BOE el pasado 15 de abril.

- El mecanismo empleado para dichas subastas, que estaba reflejado en el
Anexo del Procedimiento PA-2 fue el de sobre cerrado de precio uniforme,
como se establece en el apartado 3 de la Disposicion Transitoria tercera de
la Circular 8/2019.

- Durante el mes de marzo, se ha llevado a cabo un nuevo proceso de
asignacion, sin necesidad de realizar subasta, al no existir coincidencia de
slots solicitados, y ajustarse la demanda a la oferta.

- En el caso de proceder segun indica BBG en sus escritos, se estarian
menoscabando los derechos adquiridos de los agentes y causandoles un
grave perjuicio, al margen de un problema de seguridad de suministro
derivado de la falta de previsidn de cobertura de la demanda del sistema
gasista espafiol. Si se anulara esta adjudicacion se estaria causando un dafio
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enorme y de dificil compensacion a todos los agentes involucrados; ademas
de una inseguridad juridica real, y un riesgo de seguridad de suministro al
sistema gasista espafiol. A lo anterior hay que afiadir los cuantiosos recargos
gue el Sistema y, por tanto, el resto de usuarios, tendria que hacer frente al
anular buques, cambios de fechas de descarga y puerto de destino.

- La suspension del procedimiento de asignacion de slots no responderia al
principio de proporcionalidad, ya que afectaria negativamente a mas
operadores que el mantenimiento de la situacion anterior. Tampoco podria
cumplir con el principio de efectividad porque dejaria sin efecto una
regulacion que no ha sido ni suspendida ni anulada por parte de los
Tribunales y, ademas, seria mas onerosa que el mantenimiento del
procedimiento y los resultados de la subasta porque supondria paralizar
todas las actuaciones del resto de operadores que han adaptado su actuacion
al procedimiento transitorio previsto en la Circular y desarrollado por el GTS.

- El resto de alegaciones tienen relacion con el fondo del asunto, oponiéndose
a los argumentos de BBG.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Competencia de la Sala de Supervision regulatoria CNMC para
la denegacion de las medidas provisionales.

Corresponde al Consejo de la CNMC aprobar la Resolucion sobre medidas
provisionales, en aplicacion de lo dispuesto por el articulo 14 de la citada Ley
3/2013, que dispone que “El Consejo es el 6rgano colegiado de decision en
relacion con las funciones... de resolucién de conflictos atribuidas a la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia, sin perjuicio de las delegaciones
que pueda acordar”.

En particular, esta competencia recae en la Sala de Supervision Regulatoria, de
conformidad con el articulo 21 de la citada Ley 3/2013. Todo ello de conformidad
con lo previsto en el art. 56.1 de la Ley 39/2015, al ser el 6rgano competente
para resolver el procedimiento de conflicto.

SEGUNDO. Las medidas provisionales solicitadas por BAHIA DE BIZKAIA
GAS, S.L.

De conformidad con el articulo 56.1 de la Ley 39/2015:

«Iniciado el procedimiento, el érgano administrativo competente para resolver,
podra adoptar, de oficio 0 a instancia de parte y de forma motivada, las medidas
provisionales que estime oportunas para asegurar la eficacia de la resoluciéon
gue pudiera recaer, si existiesen elementos de juicio suficientes para ello, de
acuerdo con los principios de proporcionalidad, efectividad y menor onerosidad».

Asi pues, a tenor de dicho apartado 1 del articulo 56 de la Ley 39/2015, la
adopcion de medidas provisionales en el marco de un procedimiento tiene por
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objeto asegurar la eficacia de la resolucion del conflicto, previa ponderacion de
los elementos de juicio existentes, y con sujecion a los principios de
proporcionalidad, efectividad y menor onerosidad, que el 6rgano administrativo
considere oportunas.

En el presente supuesto, la medida provisional solicitada por la sociedad BBG
se concreta en la inmediata suspension de la aplicacion de la Metodologia.

El juicio de los elementos existentes para la adopciéon de la medida propuesta
por BBG vendra precedido de una breve aproximacion al objeto del conflicto y
su ambito normativo.

El 23 de diciembre de 2019 se publicé en el BOE la Circular 8/2019, que modifica
el régimen de acceso a las instalaciones gasistas, estableciendo un
procedimiento transitorio de asignacion de capacidad en su disposicion
transitoria tercera hasta el dia 30 de septiembre de 2020. En particular, el
apartado tercero de la indicada disposicién transitoria establece el procedimiento
transitorio para los servicios individuales que conllevan slot, hasta la fecha de
celebracion del primer procedimiento de periodicidad anual en julio de 2020,
mediante procedimientos de periodicidad mensual, estableciendo una serie de
reglas basicas para la asignacion y asignando al Gestor Técnico del Sistema la
metodologia de la misma.

Asi mismo su disposicion adicional segunda dispone que:

“En un plazo de dos meses desde el dia siguiente a la publicacién de esta
circular, el Gestor Técnico del Sistema, en colaboracion con los operadores de
las infraestructuras gasistas, desarrollara:

1. La definicion de los slots estandar referidos en el articulo 8.4 de esta circular.
2. El procedimiento de célculo de la capacidad a ofertar referido en el articulo
20.1 de esta circular.

3. El procedimiento para la programacién y nominacion de la carga de cisternas
referido en el articulo 22.6 de esta circular.

4. Los requisitos logisticos de modificacion de slots contratados referidos en el
articulo 32.1 de esta circular.

A tal fin, debera llevar a cabo una consulta publica con un plazo de alegaciones
gue no podra ser inferior a quince dias habiles. Una vez elaborado, el
procedimiento sera publicado en la pagina web del Gestor Técnico del Sistema”.

En el cumplimiento de ambas disposiciones y, como indica en su escrito de
alegaciones, el GTS procedié a publicar el documento “Metodologia de
asignacion y programacion de slots de descarga de buques en el periodo
transitorio”, que fue el objeto del primer escrito de conflicto y de la medida
provisional.

La medida provisional solicitada tendria como objeto asegurar la eficacia de la
resolucién del presente conflicto cuya pretensién es dejar sin efecto la
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Metodologia de asignacion y programacion de slots de descarga de buques de
GNL en el periodo transitorio, manteniendo el sistema de asignacion cronoldgica
vigente antes de la aprobacion de la Circular 8/2019.

Por tanto, y como cuestion inicial es evidente que la medida provisional solicitada
implica el aplazamiento de la entrada en vigor en esta materia de la Circular.

Expuesta asi la pretensién de BBG y esbozado el marco normativo del conflicto
del que trae causa la presente resolucion, procede analizar el contenido de lo
solicitado a la vista de lo previsto en el articulo 56.1 de la Ley 39/2015.

El articulo 56.1 de la Ley 39/2015 permite al 6rgano encargado de resolver el
procedimiento administrativo, si las estimara oportunas, la adopcién de medidas
provisionales en los términos previstos en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil para asegurar la eficacia de la resolucién que pudiera recaer
al final del procedimiento. Para ello han de evaluarse la oportunidad en el sentido
de la necesidad y urgencia de la aplicacion de las mismas; la suficiencia de los
elementos de juicio para, en su caso, la adopcion de las mismas y si las mismas
responden a los principios de proporcionalidad, efectividad y menor onerosidad.

TERCERO. Sobre la falta de necesidad y urgencia en la adopcion de las
medidas provisionales solicitadas.

Procede advertir de entrada que el conflicto de gestidon técnica o econémica no
constituye un procedimiento idoneo para perseguir la impugnacién -siquiera
indirecta o incidental- de una norma reglamentaria (ya sea de la propia CNMC o
de cualquier otra Administracion) cuya aplicacién corresponda al GTS. La validez
de las normas reglamentarias (en nuestro caso, de la disposicién adicional
segunda y de la disposicion transitoria tercera de la Circular 8/2019, a cuya
aplicacion se limita el GTS) no es objeto idéneo -ni directo ni indirecto- de un
conflicto. De ahi que tanto la hipotética estimacién de un conflicto con tal objeto
(siquiera mediato) como de una medida provisional que tenga esa misma
finalidad daria lugar a la inaplicacion (esto es, la derogacion singular) de la norma
reglamentaria cuestionada, que sin embargo prohibe el articulo 37 de la Ley
39/2015.

Como resulta de los antecedentes sefalados, BBG ha planteado un conflicto de
gestion econdmica del sistema gasista cuyo objeto no es otro que proceder a
paralizar todo el procedimiento previsto en la disposicién adicional segunda y en
la disposicion transitoria tercera de la Circular 8/2019, y puesto en marcha por el
GTS, para proceder a la asignacion transitoria de los slots de descarga de
buques. Las medidas provisionales consisten justamente en suspender dicho
procedimiento hasta que se resuelva el presente conflicto.

Dicha medida no resulta, en un primer término, justificada. El propio relato de los
antecedentes de hecho pone de manifiesto que el GTS ha cumplido, al menos
de forma indiciaria, con lo dispuesto en las disposiciones adicionales segunda y
transitoria tercera de la Circular, elaborando una metodologia que ha sido
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convenientemente conocida por parte de todos los operadores, mediante un
procedimiento de participacion como es la consulta publica y en colaboracién
con la propia Comision. En consecuencia, en principio y sin entrar en el fondo
del asunto, lo sucedido no ha sido mas que la mera aplicacion de lo previsto en
la Circular.

Al objeto de evaluar de forma conveniente la necesidad y urgencia de la adopcion
de una medida provisional que no constituye una necesidad objetiva, sino que
responde al legitimo interés de la sociedad recurrente, se procedera al analisis
de cada uno de los aspectos de la medida solicitada.

Como se acaba de poner de manifiesto, en primer término, no parece adecuada
a la vista de lo actuado por el GTS y supondria que por esta via se dejaria sin
efecto una de las normas transitorias de la Circular sin que haya razén alguna
gue justifique una actuacion de este tipo.

Tampoco parece que la urgencia en la adopcion de la medida esté acreditada.
El procedimiento seguido no es sorpresivo ni impredecible, sino la mera y légica
aplicacion de una Circular aprobada en diciembre de 2019. Las eventuales
consecuencias para BBG de no detenerse dicho procedimiento no son
irreparables en tanto que serian, en su caso, econd0micamente evaluables. Sin
embargo, vendrian a quebrar las expectativas y los derechos de todos aquellos
operadores que han participado en los procedimientos y que han adaptado su
actuacion al nuevo marco normativo vigente. La Circular 8/2019 es una norma
plenamente vigente cuya aplicacion temporal estd perfectamente determinada
en sus disposiciones adicionales y transitorias y que no ha sido hasta ahora
suspendida en sede judicial.

Si en este momento se apreciara que concurre el requisito de la urgencia
supondria un reconocimiento explicito de que lo dispuesto en las disposiciones
adicionales y transitorias en esta materia estan generando una situacion que
debe ser urgentemente paralizada por sus consecuencias dafiosas para todos o
la mayoria de los operadores. La realidad no es asi, sino que pone de manifiesto
justamente lo contrario. La adaptacion de los operadores al nuevo sistema que
conocian de antemano y en el que han participado en distintas fases de su
elaboracion.

En atencion a estas circunstancias, no concurre ni la necesidad ni la urgencia
para proceder a la adopcién de medidas provisionales, por lo que no se estima
oportuno su adopcién al amparo de lo previsto en el articulo 56.1 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre.

CUARTO- Sobre la adecuacion de las medidas solicitadas a los principios
de proporcionalidad, efectividad y menor onerosidad.

Cualquier medida provisional que se solicite y que se pueda adoptar debe
responder a los principios de proporcionalidad, efectividad y menor onerosidad.
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La medida provisional propuesta por BBG no cumple con ninguno de estos
principios por los siguientes motivos:

La suspension solicitada por BBG tiene como objeto retrasar la aplicacion de la
Circular 8/2019 en un ambito tan relevante como es el de la aplicacion de los
nuevos criterios de reparto de capacidad para la descarga de bugues. Como se
ha puesto de manifiesto en los antecedentes, el GTS ha comunicado con
antelacién y publicidad suficiente las nuevas reglas lo que ha convocado a una
serie de operadores aumentando asi la competencia.

En consecuencia, la suspension de un procedimiento que ya se ha puesto en
marcha no responderia al principio de proporcionalidad, ya que afectaria
negativamente a mas operadores que el mantenimiento de la situacién anterior;
tampoco podria cumplir con el principio de efectividad porque dejaria sin efecto
una regulacion que no ha sido ni suspendida ni anulada por parte de los
Tribunales y ademas seria mas onerosa que el mantenimiento del procedimiento
y los resultados de la subasta porque supondria paralizar todas las actuaciones
del resto de operadores que han adaptado su actuacion al procedimiento
transitorio previsto en la Circular 8/2019 y desarrollado por el GTS.

En consecuencia, tampoco la medida provisional solicitada por BBG cumple con
los tres principios exigidos en el articulo 56.1 de la Ley 39/2015.

QUINTO- La inexistencia de un perjuicio de dificil o imposible reparacion.

El apartado 4 del citado articulo 56 de la Ley 39/2015 sefala que “No se podran
adoptar medidas provisionales que puedan causar perjuicio de dificil o imposible
reparacion a los interesados o que impliquen violacién de derechos amparados
por las leyes”.

En primer término, y a contrario significa también que han de tomarse aquellas
medidas provisionales que no puedan provocar un perjuicio de dificil o imposible
reparacion.

En el presente caso, no se da perjuicio de imposible reparacion en el supuesto
de no adoptarse la medida porque los posibles perjuicios serian de naturaleza
econOmica y susceptibles de reparacion, mientras que la adopcion de la medida
suspensiva supondria una carga para los operadores que han participado en los
procedimientos, cuestion que supondria, como se ha indicado en el fundamento
juridico anterior, una mayor onerosidad que el rechazo de la medida provisional
propuesta.

Vistos los citados antecedentes de hecho y fundamentos de derecho, la Sala de
Supervision Regulatoria

RESUELVE
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COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

UNICO. Denegar la adopcion de la medida provisional solicitada en el marco del
conflicto de gestion econdémica y técnica del sistema de gas natural planteado
por BAHIA DE BIZKAIA GAS, S.L. frente a ENAGAS GTS, S.A. en relacion con
el proceso mensual de asignacién de slots de descarga de buque de GNL y las
posteriores ampliaciones del mismo.

Comuniquese este Acuerdo a la Direccion de Energia y notifiquese a los
interesados.

La presente resolucion agota la via administrativa, no siendo susceptible de
recurso de reposicion. Puede ser recurrida, no obstante, ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en el plazo de dos meses,
de conformidad con lo establecido en la disposicion adicional cuarta, 5, de la Ley
29/1998, de 13 de julio. Sin embargo, se hace constar que, de acuerdo con lo
previsto en la disposicion adicional segunda del Real Decreto 463/2020, de 14
de marzo, “se suspenden términos y se suspenden e interrumpen los plazos
previstos en las leyes procesales para todos los ordenes jurisdiccionales. El
computo de los plazos se reanudard en el momento en que pierda vigencia el
presente real decreto o, en su caso, las prorrogas del mismo’.
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