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El Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia (en adelante, el Consejo),
con la composicion expresada al margen, y siendo Ponente la Consejera D2 Pilar
Sanchez Nufiez, ha dictado esta Resolucién en el expediente sancionador n°
638/08 (Expte n°® 2595/05 del Servicio de Defensa de la Competencia, (en adelante
el Servicio), que trae causa en la denuncia formulada por la COMISION NACIONAL
DE LA ENERGIA (en adelante CNE) por el que se imputa a GAS NATURAL
DISTRIBUCION SDG (en adelante GND o GAS NATURAL) una infraccion del
articulo 6.1 de la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia (en adelante LDC).

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El dia 7 de marzo de 2005 la CNE remiti6 al Servicio de Defensa de la
Competencia (en adelante el Servicio, hoy la Direccién de Investigacion) el
“Informe sobre los escritos de denuncia de GAS ALICANTE, S.A.U. (en
adelante GAS ALICANTE) contra GAS NATURAL SDG, S.A. por la conexion a
la red de distribucién de gas natural en los términos municipales de Albatera y
Elda (Alicante) (en lo sucesivo “el informe”). En el informe la CNE incluia
ademas la descripcion de otros conflictos de similar naturaleza denunciados
por GAS ARAGON, S.A. (en adelante GAS ARAGON) y por MERIDIONAL DE
GAS, S.A.U. (en adelante MERIDIONAL DE GAS).

2. El Servicio inici6 la fase de informacion reservada y con fecha 10 de junio de
2005 remitié escritos solicitando informacién a GAS ALICANTE, S.A.U.; GAS
ARAGON, S.A. y a MERIDIONAL DE GAS, S.A.U. para que actualizasen el
estado de los hechos denunciados ante la CNE y aportasen otra informacion
referente al mercado afectado.

3. EIl 6 de octubre de 2005, a la vista del analisis de la informacién disponible el
Servicio dicta Providencia acordando la incoacién de oficio, poniéndolo en
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conocimiento de GAS ALICANTE, GAS ARAGON, MERIDIONAL DE GAS y
GAS NATURAL.

El 11 de septiembre de 2006 se dicta ACUERDO de Sobreseimiento del
Secretario General de Politica Econdmica y Defensa de la Competencia.

El 26 de septiembre de 2006 GAS ALICANTE, GAS ARAGON y MERIDIONAL
DE GAS, presentan recurso ante el Tribunal de Defensa de la Competencia,
(en adelante el Tribunal) hoy Comision Nacional de la Competencia (en
adelante CNC) contra el anterior Acuerdo de Sobreseimiento del Servicio. Tras
ser admitido a tramite en el Tribunal, se declaran interesados a GAS
ALICANTE SAU, GAS ARAGON SAU, MERIDIONAL DE GAS SAU y GAS
NATURAL SDG SA.

Habiéndose recibido alegaciones de todas las partes interesadas, el Consejo
resolvié en sesion plenaria el 6 de septiembre de 2007, estimar el recurso de
sobreseimiento e interesar del SDC la continuacion del procedimiento con los
actos de instruccion necesarios para concluir el esclarecimiento de los hechos.

Recibido en la Direccion de Investigacion (en adelante la DI) la resolucion
estimatoria del Consejo, ésta procedio a solicitar informacion adicional a GAS
NATURAL SDG, GAS ALICANTE, GAS ARAGON, MERIDIONAL DE GAS,
Direcciones Generales de Energia de la Generalidad Valenciana, de la Junta
de Andalucia y de la Xunta de Aragén y a la CNE el 9 de octubre de 2007.

GAS ALICANTE, GAS ARAGON y MERIDIONAL DE GAS, dieron respuesta a
la solicitud de informacion el 30 de octubre de 2007. El 21 de noviembre de
2007 se recibio escrito complementario del anterior y el 31 de enero de 2008
GAS ALICANTE presentd nuevo escrito de alegaciones.

GAS NATURAL contest6 el 5 de noviembre de 2007 al escrito de
requerimiento de informacién de la DI.

El 14 de noviembre de 2007 se recibi6 el escrito de contestacion de la Junta de
Andalucia.

El 4 de diciembre de 2007 se recibi®é el escrito de contestacion de la
Generalidad Valenciana.

La CNE remitié un escrito de contestacion parcial el 21 de diciembre de 2007,
siendo recibido el escrito final el 15 de febrero de 2008.

El Gobierno de Aragon envid escrito de contestacion el 22 de enero de 2008.
La DI realiz6 un nuevo requerimiento de informacion el 25 de enero de 2008.

El 27 de marzo de 2008 la DI remite el acuerdo del sobreseimiento de 12 de
los 14 conflictos denunciados e investigados, y la imputacion de GAS
NATURAL por infraccion del articulo 6.1. LDC en los otros 2 conflictos,
elevando Informe-Propuesta al Consejo de la CNC.

El 9 de abril se recibe en el Consejo contestacién del requerimiento de
informacion solicitado por la DI a la Junta de Andalucia.
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17. El 11 de abril de 2008 el Consejo da tramite de Prueba y Vista.

18. ElI 13 de noviembre de 2008 el Consejo realiza una serie de pruebas
propuestas por las partes.

19. ElI 23 de diciembre de 2008 GAS NATURAL presenta su valoracion de
pruebas.

20. El 30 de diciembre de 2008 GAS ALICANTE presenta su valoracion de
pruebas.

21. EI 30 de enero de 2009, GAS ALICANTE presenta su escrito de conclusiones
finales y el 31 de enero de 2009 lo presenta GAS NATURAL DISTRIBUCION
SDG, S.A.

22. El Consejo de la Comisidbn Nacional de la Competencia resolvio este
expediente en su sesién plenaria del dia 25 de marzo de 2008.

23. Son interesados:
A. GAS ALICANTE, S.A.
B. GAS NATURAL SDG, SA

HECHOS ACREDITADOS

1. Las Partes

-  GAS ALICANTE S.A. Unipersonal, fue constituida inicialmente bajo la
denominacion de “Distribuidora de Gas Canalizado de la Comunidad
Valenciana”. Actualmente es una de las distribuidoras de gas del Grupo
ENDESA, en virtud de una absorcién acordada el 18 de junio de 2008. Las dos
entidades tenian como socio Unico a ENDESA GAS S.A.

- GAS NATURAL DISTRIBUCION SDG, S.A. es una filial de GAS NATURAL
SDG, S.A., constituida el 6 de abril de 2004, a la que se incorporo la totalidad
de la actividad de distribucion de gas correspondiente a GAS NATURAL SDG,
S.A. Dicha segregacion fue aprobada por la CNE mediante resolucion de 8 de
noviembre de 2005.

2. Agentes y funcionamiento del sistema

En el sistema de gas natural en Espafia participan como agentes los productores,
los transportistas, los distribuidores, los comercializadores, los consumidores y el
gestor técnico del sistema. A los efectos del expediente, se detallan a continuacién
Unicamente las respectivas funciones de los operadores que intervienen en los
casos examinados:



- Transportista. Es el titular de instalaciones de almacenamiento,
regasificacion o gasoductos de transporte de presion superior a 16 bar (Art.
58 a) Ley 34/1998, de 7 de diciembre, del Sector de Hidrocarburos (LSH) y
Art. 3.2 R.D. 1434/2002, de 27 de diciembre que regula las actividades de
transporte, distribucion, comercializacion, suministro y procedimientos de
autorizacion de instalaciones de gas natural. Adquiere el gas natural en el
mercado internacional para su venta a otros transportistas y/o a los
distribuidores para el mercado a tarifa, y ademas permite el acceso a sus
instalaciones a aquellos terceros (transportistas, comercializadores vy
consumidores cualificados) que lo soliciten, a cambio del pago de un peaje
(Art. 61 y 70 LSH y Art. 6.3 R.D. 1434/2002). El transportista principal es
ENAGAS (efectua el 90% del transporte, aproximadamente), pero también
los grupos GAS NATURAL, ENDESA y NATURCORP cuentan con filiales
propietarias de gasoductos de transporte.

- Distribuidor: Es el titular de instalaciones de distribucién de gas natural con
presion menor o igual de 16 bar o que alimenten a un solo consumidor (Art.
8 R.D. 1434/2002 y 73 LSH). Su funcion es transmitir el gas natural por
canalizacion desde las redes de transporte hasta los puntos de suministro,
asi como construir, mantener y operar las instalaciones de distribucion;
ademas de vender gas natural a los consumidores a tarifa (Art. 58 ¢) LSH y
Art. 7.1, 10.3 y 12 R.D. 1434/2002). Compra el gas al transportista a un
precio de transferencia regulado y lo vende también a precio regulado a los
clientes a tarifa (R.D. 949/2001, de 3 de agosto que regula el acceso de
terceros a las instalaciones gasistas y establece un sistema econdémico
integrado del sector de gas natural. Al igual que el transportista, el
distribuidor debe permitir el acceso a sus instalaciones a terceros (Art. 74,
75, 76 LSH; 10.2 R.D. 1434/2002; y Art. 3.4 R.D. 949/2001).

- Gestor Técnico del Sistema: Papel asignado a ENAGAS en su condicion
de transportista principal. Es el responsable de la gestion técnica de la red
basica y de transporte secundario de gas natural, asi como de la
coordinacion de todos los agentes, con el objetivo de garantizar la
continuidad y seguridad del suministro de gas natural y la correcta
coordinacién entre los puntos de acceso, los almacenamientos, el transporte
y la distribucion, bajo los principios de transparencia, objetividad e
independencia. (D.A. 202 Art. 58 b), 64 y 65 LSH).

La regasificacion, transporte, almacenamiento y distribucion, como actividades
reguladas se hallan sometidos a un sistema de retribucidon cuyo célculo se efectia
conforme a criterios establecidos en el R.D. 949/2001, en el que igualmente se
recoge el procedimiento de liquidacion. Como se indica ya en la misma Exposicion
de Motivos de dicho R.D., “en el caso de las instalaciones de almacenamiento de
gas natural y transporte, la retribucion se calcula de forma individual para cada
instalacion y para las instalaciones de distribucion, la retribucion se calcula para el
conjunto de la actividad de cada empresa distribuidora”.
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3. Instalaciones que constituyen el sistema gasista

El sistema gasista comprende las instalaciones incluidas en la Red Transporte, la
Red de Transporte Secundario, la Red de Distribucion y demds instalaciones
complementarias (Art. 59.1 LSH).

- Red Bésica de Transporte (Art. 59.2 LSH; Art. 4.1a) R.D. 1434/2002).
Aparte de las plantas de Licuefaccion y de Regasificacion y otras
instalaciones, esta constituida por los Gasoductos de Transporte Primario,
que son aquellos cuya presion maxima de disefio es igual o superior a 60
bar. Estos ejes de transporte primario estructuran el resto de la red de
gasoductos, suelen operar a presiones de entre 72 y 80 bar y con diametros
que oscilan entre 48" y 207, con grandes longitudes, de cientos de
kilbmetros, pasando en su recorrido por mas de una comunidad autonoma.

- Red de Transporte Secundario (Art. 59.3 LSH; Art. 4.1f) R.D. 1434/2002).
Integrada por aquellos gasoductos cuya presion maxima de disefio sea
menor de 60 y mayor de 16 bar. Esta red secundaria se conecta a los ejes
de transporte primario, y su principal objetivo es acercar el gas a los nucleos
de poblacion. Normalmente, estos gasoductos operan a unos 40-45 bar, con
diametros entre 20”-8" y longitudes de 5-50 Km., discurriendo dentro de una
comunidad auténoma.

- Red de Distribucion (Art. 59.4 y 73 LSH; Art. 8 R.D. 1434/2002). Integrada
por aquellos gasoductos cuya presion maxima de disefio sea igual o inferior
a 16 bar (y aquellos otros que, con independencia de su presion maxima de
disefio, tengan por objeto conducir el gas a un Unico consumidor partiendo
de un gasoducto de la red béasica o de transporte secundario). Dentro de
estos gasoductos de distribucion cabe distinguir:

0 Los gasoductos con presion de disefio de 16 bar que, a efectos de
funcionalidad, son similares a los de transporte secundario, se conectan
a los gasoductos de transporte primario o secundario y su objetivo es
conducir el gas desde estos hasta las proximidades de los nucleos de
poblacion.

0 Los restantes gasoductos de distribucion, construidos dentro de la
poblacién, que suelen operar a no mas de 4 bar, y constituyen redes
mas 0 menos malladas que distribuyen el gas natural en el interior de la
poblacién llegando hasta el consumidor final.

Otros elementos a tener en cuenta, y no menos importantes a los efectos del
asunto que se examina, son las instalaciones de control del gas que circula por
las conducciones, sean éstas de transporte o de distribucion, contempladas en los
Art. 4.1h) y 8 del RD 1434/2002. Dichas instalaciones estan constituidas,
fundamentalmente, por las denominadas Estaciones de Regulacién y/o Medida (ER
EM, ERM) mediante las que se controlan y modula la presién y/o caudal del gas y
se mide el volumen del mismo transferido entre operadores (de un transportista a
un distribuidor, o de un distribuidor a otro). El punto de entrega, esto es, la conexiéon
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entre las respectivas redes, exige la construccion de las estaciones de regulacion y
medida correspondientes. Pueden entenderse especificamente contempladas en la
normativa sectorial en el R.D. 949/2001, cuyo Art. 10, relativo a los derechos y
obligaciones de los titulares de las instalaciones relacionados con el acceso de
terceros a las mismas, alude en los apartados 2 d) y j) a los “equipos de medida,...
necesarios para el buen funcionamiento del sistema tanto desde el punto de vista
técnico como del econdmico...” y a la exigencia de verificar periodicamente “los
equipos de medida de volumen y caracteristicas del gas, y de las instalaciones de
los puntos de suministro conectadas a sus redes,...”. Segun la misma norma,
“estos equipos seran, salvo acuerdo en contrario, propiedad de la empresa que
realiza la entrega de gas a otra instalacion®.

Conforme a la estructura de la red de gasoductos que se acaba de exponer, el gas
natural que entra en el sistema recorrera en primer lugar los ejes de transporte
primario, para después atravesar los gasoductos de transporte secundario y/o de
distribucion de 16 bar, antes de entrar en la red, de menor presion, que discurre por
los nucleos urbanos y que llega hasta el consumidor final.

En consecuencia, una empresa distribuidora que desee distribuir gas natural en un
municipio o poblacion, para poder disponer del gas natural, tendra que conectar la
red de distribucion construida dentro de la poblacion a una red de transporte
secundario o a una red de distribucion de 16 bar de presion, que son las
conectadas a los ejes de transporte primario.

El Art. 12.1 del R.D. 1434/2002 establece que “las redes de distribucién deberan
alimentarse preferentemente desde una red de transporte, pudiendo, asimismo,
alimentarse a partir de otra red de distribucion de presion maxima de disefo
superior a 4 bar, siempre que ésta disponga de suficiente capacidad de suministro,
atendiendo a criterios de racionalidad técnica y econdémica”. Segun indica la CNE
en su Informe, este criterio de racionalidad técnica y econémica debe interpretarse
en el sentido de que cuando la antena de distribucion a 16 bar dispone de
capacidad sin utilizar, y la red basica de transporte se encuentra alejada, el titular
de la antena debe permitir la conexion de otros distribuidores a la misma, evitando
de esta manera la duplicacién innecesaria de estas antenas de conexion (Fol.16).
Interpretacion que es acorde con el derecho reconocido a los distribuidores en el
articulo 10.2 c) del R.D. 1434/2002 a “conectarse a la red de transporte o a la red
de distribucion de presion maxima de disefio superior a 4 bar mas cercana con
capacidad suficiente para acceder al abastecimiento de gas natural necesario para
atender la demanda correspondiente a su zona de autorizaciéon, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 12”.

A este respecto, es de sefialar que Gas Natural es el titular de la mayor parte de las
antenas de distribucidén de 16 bar, que fueron cedidas por su anterior propietario, el
transportista ENAGAS, a raiz de fa escision parcial de activos que tuvo lugar entre
ENAGAS y Gas Natural en 1999.
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4. Autorizacion administrativa para ejercer la actividad

Conforme al Art. 55.1 b) de la LSH, las instalaciones de distribucion requeriran
autorizacion administrativa previa, debiendo acreditar los solicitantes de la misma
una serie de requisitos (Art. 733 LSH y 9.2 y 67 a 85 R.D. 1434/2002). Dicha
autorizacién, que no concedera derechos exclusivos de uso, sera otorgada por la
Administracion competente (Art. 69 R.D. 1434/2002), incluyendo el procedimiento
de autorizacion un tramite de informacion publica y la forma de resolucion en el
supuesto de concurrencia de dos o mas solicitudes de autorizacion (Art. 73.4 LSH).
La ley prevé que las autorizaciones de construccion y explotacion de instalaciones
de distribucién puedan ser otorgadas mediante un procedimiento que asegure la
concurrencia, promovido y resuelto por la Administracion competente (Art. 73 7
LSH).

La autorizacion de instalaciones de distribucion contendré todos los requisitos que
deban ser observados en su construccion y explotacion, la delimitacion de la zona
en la que se debe prestar el suministro, los compromisos de expansion de la red en
dicha zona que debe asumir la empresa solicitante y, en su caso, el plazo para la
ejecucion de dichas instalaciones y su caracterizacion (Art 73 5 LSH), pudiendo ser
revocada la concesion si el concesionario incumpliera estas condiciones y
requisitos (Art. 73.6 LSH).

Segun especifica el Art.70 (Actos administrativos de la autorizacién) del R.D.
1434/2002,

“l. La construccion, ampliacion, modificacion y explotacion de todas las
instalaciones gasistas a las que se refiere el articulo 67.1 del presente Real
Decreto requieren las resoluciones administrativas siguientes:

a) Autorizacibn administrativa, que se refiere al proyecto genérico de la
instalacion como documento técnico-econdmico que se tramitara, en su
caso, conjuntamente con el estudio de impacto ambiental, y otorga a la
empresa autorizada el derecho a realizar una instalacion concreta en
determinadas condiciones.

b) Aprobacién del proyecto de detalle de las instalaciones o de ejecucion de
las mismas, que se refiere al proyecto concreto de la instalacion y permite a
su titular realizar la construccion o establecimiento de la misma.

c) Autorizacion de explotacion, que permite, una vez ejecutado el proyecto,
poner en gas las instalaciones y proceder a su explotacion comercial, y se
concretard mediante el levantamiento del acta de puesta en servicio de las
instalaciones.

2. Las solicitudes de autorizacion administrativa y aprobacién del proyecto de
ejecucion, definidas en los parrafos a) y b) del presente articulo, podran efectuarse
de manera conjunta o separada.

).
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5. Conexién del distribuidor con las redes de transporte o distribucion

La LSH establece que “cuando las instalaciones autorizadas hayan de conectarse a
instalaciones ya existentes de distinto titular, éste debera permitir la conexién en las
condiciones que reglamentariamente se establezcan” (Art. 73.5).

Dichas condiciones para la conexion del distribuidor con las redes de transporte o
de distribucion de otros titulares de instalaciones, asi como las competencias para
resolver las discrepancias que pudieran surgir respecto a la conexion, estan
recogidas en el R.D. 1434/2002, de 27 de diciembre, que regula las actividades de
transporte, distribucidon, comercializacién, suministro y procedimientos de
autorizacion de instalaciones de gas natural.

Asi, entre los derechos de las empresas distribuidoras se cuentan, segun el Art.
10.2 del R.D. 1434/2002, los de:

“a) El reconocimiento por parte de la Administracion de una retribucion por el
ejercicio de su actividad regulada.

b) Adquirir al transportista a cuya red esté conectado, bien directamente o
indirectamente a través de otro distribuidor, el gas natural necesario para atender el
suministro de sus clientes a tarifas, adquisicidon que se hard al precio de cesion
fijado por el Gobierno (Art. 93 LSH).

c) Conectarse a la red de transporte o a la red de distribucién de presién maxima
de disefio superior a 4 bar mas cercana con capacidad suficiente para acceder al
abastecimiento de gas natural necesario para atender a la demanda
correspondiente a su zona de autorizacion, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 12"

(..)

Y teniendo, entre las obligaciones recogidas en el Art. 10.3, las de:

(...)
b) Suministrar gas natural a los consumidores a tarifa.

c) Realizar sus actividades en la forma autorizada y conforme a las disposiciones
aplicables, prestando el servicio de distribucion de forma regular y continua con los
niveles de calidad que se establezcan.

d) Construir y explotar sus redes de distribucion de gas natural e instalaciones
complementarias de acuerdo con las disposiciones aplicables y con los requisitos
establecidos en las correspondientes autorizaciones administrativas de
construccion y explotacion de las instalaciones, y de conformidad con los proyectos
de construccién y desarrollo de la red, autorizados en el ambito geografico definido
en la citada autorizacion.

e) Proceder a la ampliacién de las instalaciones de distribucion en su ambito
geografico, de acuerdo con lo previsto en las correspondientes autorizaciones
administrativas, para atender a las nuevas demandas de suministro de gas natural,
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asi como de acuerdo con las previsiones recogidas en los planes anuales de
ampliacion de las redes de distribucion autorizados.

f) Operar y mantener sus redes de distribucion.

(..)

Y el mencionado articulo 12 establece lo siguiente:

1.

6.

Las redes de distribucion deberan alimentarse preferentemente desde una
red de transporte, pudiendo, asimismo, alimentarse a partir de otra red de
distribucion de presidon maxima de disefio superior a 4 bar, siempre que ésta
disponga de suficiente capacidad de suministro, atendiendo a criterios de
racionalidad técnica y econdmica.

Con el fin de garantizar el abastecimiento de gas a las redes de distribucién,
el distribuidor debera formular consulta al transportista o al distribuidor sobre
la disponibilidad de caudales de gas y presiones adecuadas en los puntos
de entrega de gas.

A los referidos efectos, los distribuidores que deseen conectarse a una red
de transporte o de distribucion, de presion maxima de disefio superior a 4
bar, de gas, enviaran al/transportista o al distribuidor una solicitud de
conexion a dicha red de transporte, indicando los caudales de gas previstos.
Los costes que correspondan a dicha conexion seran, en cualquier caso,
soportados por el distribuidor solicitante.

El transportista o el distribuidor dispondran de un plazo de cuarenta dias
hébiles para contestar a la solicitud, indicando el punto de conexion mas
adecuado, las condiciones técnicas de conexion, las presiones disponibles
en el punto de entrega, costes necesarios para efectuar la conexién y plazos
de ejecucion.

En caso de discrepancias respecto a la citada conexion, entre distribuidor y
transportista o distribuidor, podran elevarse las actuaciones producidas a la
Comisiébn Nacional de Energia, para que resuelva en un plazo de tres
meses; cuando la competencia corresponda a la Administracion General del
Estado, o, en su caso, al 6rgano competente de la correspondiente
Comunidad Auténoma para que resuelvan en un plazo de tres meses.

Por tanto, la actividad de distribuciébn de gas natural se halla regulada en
todos sus aspectos, desde los requisitos necesarios para optar a la
autorizacion administrativa exigida para ejercerla, pasando por la
exclusividad territorial que otorga, y las condiciones relativas a la conexion
entre redes, sin olvidar Ja retribucion a los operadores (que como ya se ha
dicho, se regula en el R.D. 949/2001).

Escision de ENAGAS y GAS NATURAL

GNSDG, en escritura de cesion parcial de 21 de junio de 1999 adquiri6 los activos
de distribucion de ENAGAS vy, por tanto, también la red a la que GAS ALICANTE
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desea conectar su propia red. La transmision de activos de distribucion no contenia
la prestacion principal del contrato de 1 de julio de 1999 entre GAS ALICANTE y
ENAGAS porque ENAGAS seguia siendo, como transportista, el responsable de
aprovisionar el mercado a tarifa. No obstante, el punto de entrega a ejecutar debia
realizarse sobre la red de distribucion, que si pasaba a GAS NATURAL SDG S.A.
(folio 1219, declaraciones de GNSDG).

7. Conflicto con Elda

ENAGAS y GAS ALICANTE (GA) firman un contrato de suministro el 1 de julio de
1999 y el 1 de diciembre de 2000 firman el Anexo I. En el contrato se especifican
las cantidades de referencia anuales, el consumo en Mte/afio y el caudal horario
punta tanto para consumo domestico comercial como para la pequefia industria, y
para los afilos 1999 a 2003. Estas cantidades seran de referencia y no tendran
caracter vinculante para los afios posteriores, siendo vinculantes a partir del 1 de
enero de 2003 las cantidades realizadas durante los tres primeros afos. El contrato
contempla 8 puntos de suministro, entre los que se encuentran dos puntos en Elda
con caudales de 1150 m*(n)/h y 500 m3(n)/h, con presiones méaximas de 16 bar y
minimas de 6 bar. (Folios 97-129).

Las acometidas realizadas para los puntos de suministro fueron pagadas por GA a
ENAGAS segun consta en el expediente (folios 131-134)

El 19 de julio de 2004 la Generalitat Valenciana certifica que las instalaciones estan
aptas para su puesta en marcha y funcionamiento. (folio 136)

El 23 de abril de 2004 GAS ALICANTE se dirige a GAS NATURAL SDG, para
conectar sus redes. No hay respuesta de GNSDG y GAS ALICANTE se dirige a la
Generalitat Valenciana, solicitando que se aplique el Art.12.3 del RD 1434/2002.
(F702-703). También se dirige a la CNE (F138).

ASPRODIS, cliente de GAS ALICANTE le reclama a ésta que proceda al suministro
de gas natural ante la inminente puesta en marcha de la residencia de la
Asociacion Pro-Disminuidos Psiquicos de Elda y Comarca en ELDA el 28 de julio
de 2004 y el 7 de septiembre de 2004. (folio 145 y 150). Para poder suministrar
servicio al cliente se procedié a adaptar las instalaciones de las residencias para
que estas pudieran funcionar con gas propano en bombonas, e iniciar asi el
suministro con ese combustible.

El 31 de mayo de 2005 la Generalitat Valenciana resuelve declarar la conexién
entre ambas redes en las condiciones convenidas entre las partes.

El 21 de abril de 2006 GAS ALICANTE solicita al Director General de la Generalitat

Valenciana adopcién de acciones pertinente para la ejecucion inminente de lo
dispuesto en la Resolucién anterior.
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La conexion finalmente se puso en servicio el 10 de julio de 2006, levantandose
acta el 18 de julio de 2006. En la actualidad la conexion se esta realizando en las
condiciones contratadas con ENAGAS.

GAS ALICANTE realizé instalaciones de bateria de bombonas de propano para
atender el servicio a un cliente, con fecha 18 de noviembre de 2004. (folio 70
Consejo).

La falta de cumplimiento de los compromisos adquiridos por Gas Alicante con sus
clientes queda reflejada en el acta notarial levantada el 31 de enero de 2006. (folio
74 Consejo).

8. Conflicto con Albatera

El 18 de abril de 2000 ENAGAS ofrece a GAS ALICANTE las condiciones técnico
econdémico del suministro para el municipio de Albatera (Alicante), que GAS
ALICANTE acepta mediante escrito de 4 de mayo de 2000, y que se incluye en el
“Contrato de Suministro” firmado el 1 de julio de 1999 (folios 63 y 65).

Las acometidas realizadas para los puntos de suministro fueron pagadas por GA a
ENAGAS segun consta en el expediente (folios 67-69).

El 19 de julio de 2004 la Generalitat Valenciana certifica que las instalaciones estan
aptas para su puesta en marcha y funcionamiento. (folio 71).

El 14 de octubre de 2003 GAS ALICANTE se dirige a GAS NATURAL SDG, para
conectar sus redes. Se reitera el 11 de noviembre de 2003. No hay respuesta de
GNSDG y GAS ALICANTE se dirige a la Generalitat Valenciana, solicitando que se
aplique el articulo 12.3 del RD 1434/2002. (folios 79-81).

El 7 de abril de 2004 la Generalitat Valenciana resuelve que GAS NATURAL SDG
debe proceder a efectuar la conexion a la Distribuidora GAS ALICANTE en el
poligono Mas del Bou en Albatera, segun las condiciones pactadas entre las partes
(folio 82).

El 27 de septiembre de 2004 GAS ALICANTE solicita al Director General de la
Generalitat Valenciana adopcion de acciones pertinente para la ejecucion
inminente de lo dispuesto en la resolucién anterior. Esta peticién la reitera el 14 de
octubre de 2004 (folios 88 y 91).

El 19 de mayo de 2005 GAS ALICANTE firma acuerdo de suministro con cliente
para ponerle en servicio gas natural en mayo de 2005 (folio 59 Consejo).

GAS ALICANTE solicita al Director General de la Generalitat Valenciana la
adopcién de acciones pertinentes para la ejecucion forzosa e inmediata de lo
dispuesto en la resolucién de 7 de septiembre de 2004 en varias ocasiones mas, la
ltima el 20 de septiembre de 2007.
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El 11 de febrero de 2008 se levanta acta de “Ejecucion subsidiaria de la conexion
de las instalaciones de distribucién de gas natural en el poligono Mas del Bou, en el
término municipal de Albatera de la provincia de Alicante”, ordenada por el Director
General de Energia.

Gas Alicante realiz6 instalaciones provisionales de butano para cumplir sus
obligaciones de prestacion de servicio contratada con clientes, asi como la
instalacion de planta satélite de Gas Licuado de Petrdleo (GLP). Los importes
superan los 12.000 €. (folios 64-66 Consejo).

9. El Informe de la CNE

La CNE ha emitido informe en el marco del presente expediente sancionador, a
solicitud de la Direccidn de Investigacion (DI) el 8 de noviembre de 2007. En dicho
Informe consta lo siguiente:

Gasoductos de transporte

En el afilo 2006, el numero de kilbmetros de gasoductos de transporte en Espafia
era de 8.789 Km., siendo la principal empresa transportista ENAGAS, con el 86,6%
de los gasoductos.

Los gasoductos de transporte primario tenian una longitud de 7.948 Km., de los
cuales el 95,6 % corresponde a ENAGAS.

Los gasoductos de transporte secundario tenian una longitud de 841 Km., de los
cuales el 68,6 % corresponde al GRUPO GAS NATURAL.

Gasoductos de distribucién

En el afio 2004, el nimero de kilometros de gasoductos de distribucion en Espafa
era de 43.130 Km., siendo la principal empresa distribuidora el GRUPO GAS
NATURAL, con el 84 % de los gasoductos.

En particular, en el segmento de gasoductos de distribucibn en alta presion
(gasoductos de presién maxima de servicio superior a 4 bar e igual o inferior a 16
bar), la longitud de red es de 6.306 Km., de los cuales el 87% corresponde a
gasoductos del GRUPO GAS NATURAL (5.497 Km.).

e Concepto de “Alejada” en relacion a la red béasica de transporte.
Teniendo en consideracion:

- Los planos enviados por Gas Natural Distribucion de las redes de
distribucion en alta presibn mas cercanas a los municipios afectados por el
expediente

- Lalongitud y didmetro de cada una de las redes
12
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- Los puntos de conexion de la red de distribucion de Gas Natural a la red de
transporte de ENAGAS

- Ubicacion de los términos municipales afectados en el expediente

- Los puntos de conexion a la red de distribucion solicitada por las
distribuidoras del grupo ENDESA

La CNE elabora el siguiente cuadro:

Distancias del punto de entrega solicitado a los posibles puntos de conexién con lared de
distribucién y con lared de transporte:

Longitud adicional
necesaria para
conectar alared de

Distancia aproximada Distancia aproximada
Punto de conexion a punto de conexién  apunto de conexidn
con red de GND con red de ENAGAS

transporte
Albatera 2,5 km 8 km 5,5 km
Elda Inferior a 500 m 32,7 km 32,7 km

Fuente: CNE

La CNE valora que desde el punto de vista técnico en todas las poblaciones
analizadas existen dos alternativas para el suministro a las zonas a gasificar:

- Laconexion a la red de transporte a ENAGAS
- La conexion a la red de distribucion de alta presion de GAS NATURAL
DISTRIBUCION

Para valorar cual de las dos alternativas técnicamente validas supone una mayor
racionalidad economica se ha calculado la longitud de gasoducto que el
denunciante deberia construir para unir su red a ENAGAS (el transportista) en lugar
de conectarse a las redes de GAS NATURAL DISTRIBUCION, el denunciado.
Cada tramo de un kilbmetro se valora que costaria unos 185.000 € para un
diametro de 8 pulgadas (segun ORDEN ITC/3863/2007, de 28 de diciembre) y un
coeficiente de 0,75 considerando que se trata de una red de distribuciéon y no de
transporte. Dichas longitudes necesarias para conectarse a la red alternativa del
transportista (ENAGAS) serian:

Diferencia de distancia entre las dos alternativas y resultado final del analisis

Longitud adicional necesaria para

Clasificacion
conectar alared de transporte

Punto de conexién

Albatera 5,5 km Alejado
Elda 32,7 km Alejado
Fuente: CNE
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La valoracién de la CNE es que para distancias superiores a los 3 km se considera
que la alternativa técnica es “cercana” al punto de conexion requerido, mientras
gue por encima de esa distancia se valora que la conexion esta “alejada”, es decir
tendrian un coste econémico muy superior. En algunos casos, mas de 8, superan
los 10 km.

Recuerda la CNE que existe otra variable a considerar como es “la necesidad de
que la red disponga de capacidad sin utilizar”.

FUNDAMENTOS DERECHO

Primero.- El 1 de septiembre de 2007 entr6 en vigor la Ley 15/2007, de 3 de julio,
de Defensa de Defensa de la Competencia, por la que se crea la Comision
Nacional de la Competencia (CNC) y declara extinguidos el Organismo Auténomo
Tribunal de Defensa de la Competencia y el Servicio de Defensa de la
Competencia. La Disposicion Transitoria Primera de esta Ley, en su numero 1,
dispone que los procedimientos sancionadores en materia de conductas prohibidas
incoados antes de la entrada en vigor de esta Ley se tramitaran y resolveran con
arreglo a las disposiciones vigentes en el momento de su inicio.

Segundo.- La presente Resolucion tienen por objeto resolver sobre la cuestidon
planteada por la DI respecto a si GND habria cometido una infraccion al articulo
6.1. de la LDC en los casos denominados Albatera y Elda, en los que se habria
comportado obstaculizando el acceso de GAS ALICANTE, S.A.U. a su red de
distribucion, retrasando y denegando de forma injustificada la puesta en marcha del
punto de entrega solicitado por GAS ALICANTE para poder iniciar su actividad de
distribucion en los municipios sefalados, generando un perjuicio tanto a los
consumidores como a la propia distribuidora.

Antes de entrar a valorar la existencia de infraccion a la LDC es preciso
pronunciarse, como se hace en los dos siguientes fundamentos de derecho, sobre
dos cuestiones que el imputado GAS NATURAL alega, como son el no haber
podido ejercitar adecuadamente su derecho de defensa al no haberle sido
notificado el correspondiente Pliego de Concrecion de Hechos, y la falta de
competencia de la CNC para resolver sobre un asunto que se refiere a
discrepancias contractuales.

Tercero.- GAS NATURAL alega que “El procedimiento de instruccién de este
expediente ha finalizado sin haberle sido notificado a mi representada un pliego de
concrecion de hechos en el que se recojan los cargos que se le imputan, tal como
exige el articulo 37 de la LDC vy, por tanto, sin haber tenido GND oportunidad de
contestar dicho pliego, proponer las pruebas pertinentes ni, en definitiva, ejercitar
adecuadamente su derecho de defensa.”.
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En contra de lo afirmado por GAS NATRAL, la DI le notifico con fecha 29 de febrero
de 2008 providencia (F 4053 a 4098) en la que se examina minuciosamente la
conducta imputada, se hace la valoracion de la DI de los hechos analizados, y se
formula la propuesta de imputar a GAS NATURAL por infraccién del articulo 6.1
LDC por las conductas acaecidas en los conflictos de Albatera y Elda, denunciados
por ENDESA, y de sobreseer por el resto de los conflictos denunciados. Se le
informa de que dicha providencia “se le comunica para que el plazo de 15 dias
habiles manifieste lo que considerrde oportuno de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 37.1 de la Ley 16/1689, de 17 de julio (B.O.E. del 18) de Defensa de la
Competencia.” Precepto que establece el trdmite de alegaciones de la parte
imputada para poder contestar el pliego de concreciébn de hechos y proponer
pruebas.

A dicha providencia responde GAS NATURAL el 18 de marzo de 2008
reconociendo que ha recibido providencia en la que se le informa del
sobreseimiento parcial del expediente y de la imputacion de cargos a GND en
relacion con determinadas conductas (F 4214). En dicho escrito se presenta una
alegacion Unica en la que se dice textualmente: “Sin querer entrar en este momento
a valorar los cargos imputados a GNS y reservandose el derecho de hacerlo mas
adelante, esta parte si quiere dejar constancia de su profundo desacuerdo con el
criterio empleado por esta Direccidén para valorar la existencia de una posicion de
dominio por parte de GND en el pretendido mercado de “acceso a las redes de
distribucion”.

Por lo tanto, no puede pretender ahora GND que no le ha sido notificado un Pliego
de Concrecién de Hechos, pues con independencia de que la providencia no haga
referencia explicita a la denominacion “Pliego de Concrecion de Hechos”, la
realidad es que la providencia contiene una descripcion y valoracion de los hechos
que pueden ser constitutivos de infraccion, y se le informa al interesado de que
dicha providencia se le comunica sobre la base del articulo 37.1, que es el que
regula precisamente esta fase del procedimiento. GAS NATURAL no sélo ha tenido
esa oportunidad para contestar al pliego y proponer las pruebas que estimase
oportunas, sino que de nuevo ha tenido la posibilidad, y la ha ejecutado, de
proponer pruebas ante el consejo de la CNC, habiéndole sido admitido
parcialmente su propuesta de pruebas. Posteriormente ha presentado su
valoracion de pruebas y su escrito de conclusiones finales, por lo que este Consejo
no puede admitir la alegacion de indefension.

Cuarto.- GND considera que lo que subyace en este expediente “es un problema
de aplicacion de la normativa sectorial que debe resolverse en ese ambito...”, se
trata de una disputa contractual y, en dltima instancia, de interpretacion de la
normativa gasista aplicable, que ha sido ya resuelta por la autoridad sectorial
competente y en ese ambito debe quedar”.

Mas alla de los términos contractuales firmados en su dia por ENAGGAS y GAS
ALICANTE y en los que GAS NATURAL se encuentra ahora subrogada, la
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legislacién sectorial aplicable (HA 3) regula que si bien “las redes de distribucién se
conectaran preferentemente desde una red de transporte”, expresa a continuacion
gue también pueden “alimentarse a partir de otra red de distribucion de presiéon
maxima de disefio superior a 4 bar, siempre que ésta disponga de suficiente
capacidad de suministro atendiendo a criterios de racionalidad técnica vy
econdémica”, y concreta aun mas en el Art.10 de la misma norma en la que sefiala
gue: “el distribuidor tiene derecho a conectarse a la red de transporte 0 a la red de
distribucion de presibn maxima de disefio superior a 4 bar mas cercana con
capacidad suficiente para abastecimiento de gas natural necesario para atender la
demanda correspondiente a su zona de autorizacion, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 12”.

GND alega en esta sede que se trata de una “disputa contractual”’, pero es un
hecho que ninguna de las dos partes lo ha considerado exclusivamente como tal, a
juzgar por la ausencia, al menos de conocimiento en este expediente, de que se
estén dirimiendo estas disputas en la sede jurisdiccional que en ese caso les
corresponderia. Sin embargo, estas disputas si que han sido trasladadas tanto al
ambito regulador sectorial, como al de Defensa de la Competencia. Y ello porque
tanto los érganos reguladores sectoriales, en este caso la CNE, como el propio
denunciante, han interpretado que los conflictos caian en el ambito de aplicacion
competencial de ambos tipos de instituciones, en linea con la fundamentacién
contenida en la STS de 16 de diciembre de 2008. En esta sentencia el TS aclara
una cuestion que en cierto modo no habia quedado totalmente resuelta en su STS
de de 1 de febrero de 2006 y que decia que: “por la novedad que supuso la
creacion de los organismos reguladores sectoriales, existe una cierta superposicion
de competencias entre los 6rganos generales de defensa de la competencia y los
(citados) organismos publicos con capacidad para actuar tan sélo en determinados
mercados (en nuestro caso, la Comision del Mercado de Telecomunicaciones, pero
el problema se repite, con diversos matices, respecto de otros como la Comisiéon
Nacional de la Energia o la Comision Nacional del Mercado de Valores”). La
aclaracion en esta STS de 16 de diciembre de 2008 se encuentra en su FD 5° de la
forma siguiente: “en el supuesto de apreciar una practica que puede ser contraria a
la “pluralidad de ofertas”, el organismos regulador puede imponer obligaciones de
diferente naturaleza, de hacer o no hacer, sobre los operadores, y, en su caso de
inobservancia del mandato, podra la CMT, ejercer sus potestades sancionadoras.
Actuacion diferente de la que corresponde a los Organos de Defensa de la
Competencia, a los que compete determinar si una concreta conducta es
constitutiva de abuso de posicion de dominio y eventualmente sancionable en el
ambito de la legislacion general sobre defensa de la competencia”.

En el presente caso han intervenido las dos autoridades reguladoras con
competencias en la materia, como son la Generalitat Valenciana, con dos
resoluciones en las que establece la obligatoriedad de GAS NATURAL de conectar
a sus redes de 4 a 16 bar de presién las redes de distribucion de otro distribuidor,
en este caso GAS ALICANTE (HA 6 y 7), y también la CNE, que ha entendido e
interpretado la norma anterior en el sentido de que: “Este criterio de racionalidad
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técnica y econdmica debe interpretarse en el sentido de que cuando la antena de
distribucion a 16 bar dispone de capacidad sin utilidad, y la red basica de transporte
se encuentra alejada, el titular de la antena debe permitir la conexién de otros
distribuidores a la misma, evitando de esa manera la duplicacion innecesaria de
estas antenas de conexion.

A este respecto, es de sefialar que GAS NATURAL SDC es titular de la mayor
parte de las antenas de distribucion de 16 bar, que fueron cedidos por su anterior
propietario, el transportista ENAGAS, a raiz de la escision parcial de activos que
tuvo lugar entre ENAGAS y GAS NATURAL SDG en 1999".

Por tanto, entiende este Consejo que en el presente caso, y como se desarrolla en
los siguientes fundamentos de derechos, la CNC estd haciendo uso de sus
facultades competenciales al valorar si la conducta denunciada se realiza en un
contexto de posicién de dominio y si la misma no esta objetivamente justificada,
pudiendo por tanto tratarse de un caso de abuso de posiciéon de dominio que tiene
efectos en las condiciones de competencia del mercado.

Quinto.- El presente expediente se origina como consecuencia de unas denuncias
en las que la cuestidon que subyace es la negativa o distorsiones en el acceso a
redes de competidores. La nueva normativa supuso una notable desintegracion
vertical del sector, al separar la figura del transportista y la de los distribuidores en
entidades con distinta personalidad juridica. Sin embargo, ciertos tramos de red,
como son los gasoductos de 4 a 16 bar, que por sus caracteristicas de presion son
susceptibles de ser utilizados para conectar redes de transporte con redes de
distribucion quedaron en manos de los distribuidores, lo que gener6 una suerte de
integraciones verticales entre la distribucion y el transporte en ciertas zonas como
las analizadas en los conflictos objeto de este expediente. Es decir, estos conflictos
surgen en el contexto actual de funcionamiento del sector del gas natural, y tienen
Su origen en esta cierta integracion vertical que se produce entre actividades como
consecuencia de un cambio en el modelo. Por ello, se reproduce aqui el FD 2° de
la RCNC de 19 de septiembre de 2007.

“La Ley 10/1987, de 15 de junio, establecia que los consumidores industriales, que
requerian redes de gas de presion 16 bar, debian ser suministrados por ENAGAS,
y los clientes domeésticos por las distribuidoras que hubiesen obtenido la concesion
administrativa de la zona en cuestion. Las concesiones administrativas se
otorgaban con una dimension municipal y las redes de distribucion construidas a
efecto de servir a clientes domésticos y pequefas industrias eran de 4 bar de
presion. La empresa transportista ENAGAS era la titular de los gasoductos y de las
redes de 16 bar para el suministro a los poligonos industriales, mientras que las
demas redes eran construidas y operadas por cada distribuidor concesional. En
este contexto ENAGAS estaba obligado al suministro a tarifa de ambos clientes,
industriales y distribuidores. El desarrollo de infraestructura apoyado en esta
legislacion dio como resultado que cuando no habia clientes industriales, los
distribuidores se conectaban directamente a la red de transporte, pero cuando
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habia clientes industriales podia ocurrir que los distribuidores estuvieran
conectados no a la red principal del gasoducto sino a los ramales construidos a 16
bar para suministrar a los industriales.

Con la nueva Ley 34/1998 del Sector de Hidrocarburos, se introducen cambios
significativos tales como la extincion de las anteriores concesiones administrativas,
convirtiéendolas en autorizaciones administrativas, o la introducciéon de una
definicion novedosa sobre distribuidores en funcion de la presion en bar de las
redes de distribucién, pasando a ser definidas como tales todas las redes de
presion igual o inferior a 16 bar. Asi, mientras las redes de distribucion tradicionales
seguian teniendo esa consideracion, se afiadian también a esta clasificacion las
redes de 16 bar que tenian por objeto el suministro a clientes industriales.

Se introdujo el Acceso de Terceros a la Red, regulado por el posterior RD
949/2001, que también establece el sistema econdmico integrado y se regularon
las actividades de transporte, distribucidon, comercializacion, suministro y
procedimientos de autorizacién de instalaciones de gas natural, en el RD
1434/2002 de 27 de diciembre.

Respecto a los cambios estructurales a efectos de la presente resolucion el que
resulta de relevancia es la escision de ENAGAS y GAS NATURAL, quedandose
ENAGAS con la infraestructura de transporte, y GAS NATURAL con todas aquellas
redes que eran de 16 bar y que estaban suministrando a clientes industriales.

Todos estos cambios, tanto normativos como estructurales que acontecieron en
todo el sector energético espafiol, promovian una desintegracion vertical de las
industrias de redes, con el objeto de apoyar y fomentar la liberalizacién de estos
sectores. Asi ENAGAS paso6 a ostentar la titularidad de aquellas infraestructuras
consideradas de transporte y almacenamiento (Red Basica de Transporte y Red de
Transporte Secundario, segun definiciones de la Ley 34/98 del Sector de
Hidrocarburos), mientras que GAS NATURAL se hacia con las denominadas por la
ley como Redes de Distribucidn. Sin embargo, esta desintegracion vertical no
afectd a ciertas redes de distribucién, como es el caso de las heredadas por GAS
NATURAL al caber en ellas una segunda diferenciacion. Por un lado estan las
redes de distribucién propiamente dichas, que son gasoductos construidos y
desarrollados dentro de la propia poblacion para llegar al consumidor final y que no
suelen operar a mas de 4 bar de presidén, y por otro estan los gasoductos con
presion de disefio de 16 a 4 bar, y que segun el Servicio, “a efectos de
funcionalidad, son similares a los de transporte secundario, se conectan a los
gasoductos de transporte primario o secundario y su objetivo es conducir el gas
desde éstos hasta las proximidades de los ndcleos de poblacion”. La legislacion
define las redes de distribucion como “los gasoductos con presion maxima de
disefio igual o inferior a 16 bar y aquellos otros que, con independencia de su
presion maxima de disefio, tengan por objeto conducir el gas a un Unico
consumidor partiendo de un gasoducto de la Red Basica o de transporte
secundario”.
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Por lo tanto nos encontramos que si atendemos a las caracteristicas técnicas como
son las condiciones de presion, las redes de entre 4 y 16 bar son, segun la
legislacién, redes de distribucién. Pero si atendemos a su funcionalidad éstas no
pueden ser consideradas exclusivamente como redes de distribucién, ya que no
tienen como Unico objeto conducir el gas a un consumidor final, sino también el de
servir de conexién a redes de distribucion, para las cuales constituyen de hecho
una infraestructura de transporte a la que conectarse para acceder al gas. Esta
dualidad de funciones concentradas sobre una misma infraestructura,
aparentemente no pretendida por el legislador, pero de facto consentida, es lo que
posibilita que se puedan producir comportamientos contrarios a la competencia por
parte de quien posee una infraestructura dual, que le permite mantener en
determinadas zonas una integracién vertical, integracion de dos actividades, la de
transporte y la de distribucién, con la que el legislador pretendié acabar dada la
posicibn de dominio que la misma puede otorga a su propietario frente a sus
competidores.

La realidad es que GAS NATURAL pasa a ser titular de redes que si bien se
consideran de distribucién son redes de 16 bar susceptibles de albergar puntos de
conexion con redes de distribucion tradicionales, esto es, de clientes domeésticos.
Esto también hace que en determinadas zonas existan dos distribuidores, el
tradicional que ya tenia esa consideracibn otorgada en su dia por la
correspondiente  concesién administrativa, devenida hoy en autorizacion
administrativa en exclusiva, y los “nuevos distribuidores con redes de 16 bar”, que
no es otro que GAS NATURAL.

Tenemos pues una cierta integracion vertical entre transporte y distribucion, algo
que choca con la intencion del mismo legislador. GAS NATURAL estara haciendo
de transportista cuando accede a que otros distribuidores se conecten a su red de
16 bar, pero a su vez esta misma red puede albergar también conexiones de
distribucion de él mismo. Si accede a conectar a un distribuidor ajeno esta
mermando la capacidad de la red de 16 de cara a posibles incrementos de
demanda de sus propios distribuidores. Por tanto el incentivo de GAS NATURAL
seria el de negar el acceso de terceros a su red. Sin embargo la Ley si contempla
este acceso cuando haya capacidad y racionalidad técnica y econdmica en esta
conexion.

Hay que sefalar que esta situacion se produce en zonas muy concretas, donde los
cambios antes descritos han dado como resultado que donde existia un
distribuidor autorizado para desarrollar las redes de distribucion en monopolio,
aparezca ahora un agente nuevo que hereda una infraestructura a la que estaba
conectado (o en situacion de estarlo) el distribuidor autorizado para ese territorio,
pero a su vez éste nuevo agente en la zona tiene también conectadas (o puede
tener en un futuro) redes de distribucion para operar en zonas autorizadas
préximas o colindantes con las del otro distribuidor. En estas zonas es donde se
estan presentando conflictos, y ello porque en estas zonas concretas puede haber
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competencia entre los distribuidores. En ciertas zonas esta infraestructura
heredada por GAS NATURAL rodea completamente a las redes de distribucién del
operador de la zona, por lo que la conexion a dicha infraestructura es la Unica
opcion posible, en otros casos resulta ser la opcion mas econémica, y por ello en
ciertas zonas esta infraestructura retne las condiciones de esencial”. .

Sexto.- El tipo infractor imputado por la DI, el abuso de posicibn de dominio,
requiere la delimitacion previa del mercado relevante en el que se lleva a cabo la
conducta. En la RCNC de 19 de septiembre de 2007 el Consejo, en su FD3°
establece que: “seria mas adecuado estudiar los hechos que han motivado la
incoacion del expediente sancionador, su posterior sobreseimiento y el actual
recurso, en el mercado de “acceso de redes de distribucion de 4 o menos bar de
presion a redes de distribucion de 16 a 4 bar de presién”, en lugar de considerar
que el mercado relevante es el de la distribucion de gas natural”. El Consejo llega a
dicha delimitaciébn por la observacion de que:"La distribucion de gas natural
requiere de una serie de actividades aguas arriba sin las cuales no podria
obviamente llevarse a cabo el suministro final de gas a un consumidor
determinado, actividades que basicamente son la de suministro del producto y la de
conexibn a la infraestructura por la que circula dicho producto. Los
comportamientos denunciados si bien son de diversa indole, todos ellos afectarian
a la conexion de la red del distribuidor con una red cuyas caracteristicas de disefio
la hacen apta para distribuir y transportar, y de hecho soporta tanto conexiones a
consumidores finales (industriales que reciben el gas en una condiciones de caudal
y presion superiores a las de los consumidores domeésticos) como conexiones a
distribuidores que desarrollan luego su propia red”.

La propuesta elevada por la DI ante el Consejo se realiza sobre dicha delimitacion
del mercado.

GND no esta de acuerdo con esta delimitacion, pues alega que se trata de un
mercado desconocido hasta ahora y que parece que se limita en este caso
especifico a las antiguas concesiones de suministro para usos industriales de
ENAGAS. Alega GND que la CNC pretende que las autorizaciones de distribucion
heredadas de ENAGAS para usos industriales son activos de transporte y que
como tal debe ser tratados , y sin embargo la realidad es que: (1) la Ley 10/87 no
imponia a ENAGAS ninguna obligacion de suministro a tarifa de industriales ni
distribuidores, tampoco el RD 2913/1973, aunque reconoce GND que: “Es cierto
gue ENAGAS suministra contractualmente gas a algun distribuidor -...no a todos- a
partir de sus redes de suministro a consumidores industriales, pero dichos
contratos no eran el resultado de obligacion legal alguna, ni los activos construidos
para suministrar a clientes industriales eran clasificados como de “transporte”, ni
legal, ni fundamentalmente, ni de ninguna otra manera” y (2) GND sigue en sus
alegaciones el argumento de que La ley 34/98 no altera ninguna clasificaciéon entre
funcién y presion porque no existe esa definicion. No existen autorizaciones de
distribucion, todo eran concesiones de suministro, por tanto si no habia tales
clasificaciones anteriores no puede hablarse de reclasificacion pues la nueva Ley
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no puede alterar clasificaciones que no existen. Por ello concluye diciendo que “No
existe un mercado de las antiguas autorizaciones de ENAGAS que en realidad eran
funcionalmente de transporte y que deban quedar “abiertas a la competencia”.

En primer lugar interpreta erroneamente GND al consejo en su RCNC de 19 de
septiembre de 2007 cuando cree que soélo afecta a las antiguas concesiones de
suministro para usos industriales. El Consejo considera afectadas todas las redes
que por sus caracteristicas de disefio puedes ser redes duales, es decir, pueden
ser de distribucion en la medida de que llevan el gas a un consumidor final (el caso
de consumidores industriales cuya presion de suministro es mayor) y también
sirven para que se le conecten redes de distribucidon de presién no superior a 4 bar,
ya sean estas heredadas del antiguo monopolio de ENAGAS, o de nueva
construccion, tal y como sucede en alguno de los conflictos. Y ello, porque el
derecho del Acceso de Terceros a la Red que introduce la Ley 34/1998 y su
desarrollo posterior en el RD 1434/2002, articulos 10 y 12, no establece este
derecho en funcién del pasado historico de propiedad de la red, sino que lo
establece en funcion de que dicho acceso sea racional técnica y econémicamente,
y que disponga de capacidad.

En segundo lugar, los mercados de acceso ya sea a infraestructuras, ya sea a
informacion, o a otros inputs que resultan basicos para prestar un determinado
servicio o producir un determinado bien, no es algo desconocido como pretende el
imputado, a pesar de que sea el primer caso de negativa de acceso a redes de gas
natural entre competidores que se examina en esta sede. Existe una infraestructura
de redes, las de 4 a 16 bar, que por sus caracteristicas y ubicacion pueden ser
susceptibles de conectar otras redes, y por tanto hay un oferente (de forma
voluntaria u obligado por la regulacion), hay un demandante, o varios, que
demandan la conexion a esa red, y hay o puede haber un precio por el servicio. El
hecho de que eventualmente no exista un precio regulado correctamente, en caso
de que asi sea, no elimina las caracteristicas esenciales de mercado que presenta
el caso presente. Asi lo ha entendido el legislador al regular los casos en los que
esta infraestructura debe estar abierta ala competencia.

En el caso que nos ocupa nos encontramos con un mercado conexo al del acceso
a las redes de distribucion de 4 a 16 bar, el del suministro final de gas natural a los
consumidores finales. Este suministro final lo realizan las distribuidoras si se trata
de un consumidor a tarifa regulada o las comercializadoras si el cliente se
suministra a tarifa libre. En la estructura empresarial de este sector cada grupo
energeético tiene tanto empresas distribuidoras como empresas comercializadoras,
estando pues presentes en ambos mercados. Como se dice en el parrafo anterior,
para el suministro final, ya sea a tarifa regulada o libre, se precisa del acceso a la
infraestructura, por lo que se trata de mercados conexos. Las conductas que se
practican en el mercado de acceso tienen su efecto en el mercado de suministro al
consumidor final. Si un distribuidor no puede conectar su red a la red de 4 a 16 bar,
no podra ni suministrar directamente a los consumidores a tarifa regulada, ni dar
acceso a los comercializadores para que suministren a los consumidores finales en
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el mercado libre. EI mercado final del suministro a clientes es pues un mercado
conexo al mercado de acceso a las redes de 4 a 16 bar.

Este Consejo, por lo anteriormente expuesto considera que el mercado relevante
en este expediente es el de acceso a las redes de distribucion de 4 a 16 bar, y
como mercado conexo esta el de suministro de gas natural a clientes finales, ya
sea a tarifa libre o regulada.

Séptimo.- La conducta que se analiza es la negativa de GND a que GA se conecte
a sus redes de 4 a 16 bar para poder desarrollar su red de distribucién. Por tanto
debe valorarse si GND tiene posicion de dominio en el mercado en el que se
solicita el acceso. En los casos que nos ocupan las solicitudes de conexion se han
realizado sobre la red de GND en los municipios de Albatera y de Elda. La posicion
de dominio vendra determinada en funcion de las alternativas reales que existan
para GA al punto de conexion solicitado. La DI ha solicitado del organismo
regulador sectorial, la CNE, una valoracion de dichas alternativas. Para valorar esa
cuestidon la CNE ha recabado toda la informacién que considerd necesaria, incluida
informacion a GND sobre la topologia de las redes de distribucion, pues
consideraba dicha informacién necesaria para la emision del dictamen técnico final
requerido por la CNC. GND envi6 planos a escala 1/50.000 o inferior, de las redes
de distribucion en alta presion mas cercanas a los municipios de Albatera y Elda,
entre otros. Tal y como se detalla en el HA 9, la CNE ha dispuesto de informacion
técnica y detallada para valorar las posibilidades técnicas de conexién de GA para
ser suministrado con gas natural para su venta a clientes finales. En todos los
casos ha valorado la distancia que GA tienen que recorrer, o lo que es lo mismo,
los kilbmetros de gasoducto que debe construir para poder conectar con la red de 4
a 16 bar de GND vy los kilbmetros que debe construir para poder conectar con la red
de ENAGAS (la otra alternativa, pues es el transportista). En el caso de Albatera
para conectarse con GND debera construir un conducto de 2.5 Km. mientras que
para conectarse con ENAGAS éste conducto deberia ser de 8 Km., es decir, unos
5,5 Km. més. Para el caso de Elda la situacion es que para conectarse a GND el
conducto a construir deberia ser de menos de 500 metros, frente a los 32.7 Km.
que deberia medir el conducto necesario para conectarse a la red de ENAGAS. La
CNE ha estimado que el coste de cada Km. de conducto de los que habrian de ser
construidos es de unos 185.000 €, siguiendo los criterios establecidos para el
calculo los peajes y canones de acceso de terceros a las instalaciones gasistas
para el afio 2008. De estas cifras es facil calcular que en el caso de Albatera el
extracoste en el que deberia incurrir GA para conectarse a ENAGS en lugar de a
GND es ligeramente superior a un millon de euros, y en el caso de Elda ese
extracoste seria de algo mas de seis millones de euros.

Tras recibir estas valoraciones realizadas por el 6rgano sectorial regulatorio, la DI
concluye que ante el alto coste de las alternativas de conexion a la red de GND, se
considera que GND tiene posicion de dominio en el mercado de acceso a la red de
distribucion de 4 a 16 bar en los términos municipales de Albatera y Elda.
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GND considera que “la DI paree haberse basado en unos calculos irrelevantes y
carentes de fundamento para fijar distancias en base a una norma que no es de
aplicacién al caso”. Considera que la valoracién realizada por la DI sobre la base
del informe de la CNE es errénea por los siguientes motivos: (1) El informe de la
CNE se realiza con base a la interpretacion y aplicacion del RD 1434/02, y sin
embargo ni GA ni la Administracion Autondmica han iniciado procedimiento ni
fallado en con base a esa norma e insisten en que la conexion solicitada por GA
tienen su origen exclusivo en un contrato privado; (2) Los calculos de la CNE son
erréneos, porque no tienen en cuenta los condicionantes topograficos y juridicos de
cada caso y solo se han medido la distancia desde la red de GA hasta la red de
transporte; y (3) como los célculos en distancia son erroneos también lo son las
valoraciones econ6micas y sOlo se tienen en cuenta la “racionalidad” de las
alternativas existente desde el punto de vista de GA y no desde el punto de vista
del sistema en su conjunto.

Respecto a su primera alegacion cabe decir que el contexto en el que se enmarca
esta resolucibn emana del espiritu liberalizador de la Ley 34/1998, del cual se
deriva el Real Decreto 1434/2002, pues son estas las normas que regulan el
Acceso de terceros a la Red para mitigar el efecto de barreras de entrada a los
mercados que dentro de este sector pueden operar en competencia. Y es
precisamente ese espiritu el que el comportamiento de GND aqui analizado trata
de doblegar, pues la conducta persigue precisamente el cierre de un mercado que
la regulacién ha pretendido abrir a la competencia regulando el acceso de terceros,
y que es el suministro a clientes finales de gas natural. Por lo tanto este Consejo
considera adecuado que el informe técnico del organismo regulador sectorial, esto
es, la CNE se realice con base a la interpretacion y aplicacion del RD 1434/02. Por
otra parte la CNC realiza sus valoraciones en la aplicacion de la LDC con plena
autonomia, sin que las razones iniciales argumentadas en una denuncia, o las
razones que llevan a una autoridad sectorial autonémica a fundamentar sus
resoluciones supongan una vinculacién para la valoracién que deba hacer este
Consejo como autoridad de defensa de la competencia. A este respecto cabe
reproducir aqui la citada STS de 17 de diciembre de 2008, cuando en su FD XX
dice que: “No obstante, entendemos que la CMT [el organismo regulador
sectoriallcarece de la necesaria cobertura competencial conforme los limites
definidos en la ley habilitante para la adopcion de las demas declaraciones que
puedan referirse o puedan implicar una delimitacién o apreciacién, aun de forma
inicial, de una modalidad de conducta subsumible como una infraccion relativa a la
defensa de la libre competencia, que en modo alguno puede tener caracter
vinculante, a cualquier nivel, para el Unico érgano competente para determinar
cuando nos hallamos anta la presencia de un tipo de infraccion previsto en la Ley
de Defensa de la Competencia”.

En cuanto a lo erréneo de los calculo de la CNE recordamos al imputado que éstos
han sido realizados con los planos que la propia GND le ha remitido a la CNE,
planos en los que consta la informacion que GND ha remitido, por tanto no
encuentra ahora éste Consejo justificacion para denunciar errores que el propio
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imputado habria inducido, pues hubiese bastado con darle a la CNE la informacién
precisa y correcta para el calculo de dichas distancias. Por lo tanto, considera este
Consejo que los calculos realizados por la CNE, basados en informacién remitida
por la propia GND, son calculos objetivos a efectos de valorar la posicion de
dominio por parte de la DI, valoracion que este Consejo comparte en los casos aqui
analizados de Albatera y Elda.

Octavo.- GND alega que la construccion por parte de la DI de la figura del abuso
no es posible pues no existe en el presente caso competencia alguna que pueda
ser cercenada. El imputado considera que la RCNC de 19 de septiembre de 2007
entiende que no existe competencia en este “supuesto mercado”, porque dice que
“el dar acceso y conectar a un determinado distribuidor puede afectar directamente
a las posibilidades de conexion de un segundo distribuidor que puede encontrarse
con esta red saturada o con insuficiente capacidad para sus necesidades” y que
“GAS NATURAL argumenta que permitiendo el acceso pierde remuneracion”.

GND considera que ninguno de los dos argumentos es correcto porque ni GND, ni
antiguamente ENAGAS, “construian una suerte de red de transporte para que las
distribuidoras compitan por el uso de ese activo” y porque “ENAGAS y ahora GND,
conforme a las antiguas concesiones de suministro industrial, tenian y tienen la
obligacion de atender al suministro de los clientes en su zona de distribucion. La
dimensién y desarrollo de la construccion de sus redes es la necesaria para
atender a esa obligacién de distribucion.

El Consejo se ratifica en que actualmente la conexion a una determinada red de un
distribuidor por parte de otro distribuidor supone, obviamente ante restricciones de
capacidad, un uso excluyente de la misma, puesto que la capacidad fisica de la red
es limitada (o al menos potencialmente limitada). Y es cierto que GND obtendra
una remuneracion por el gas vehiculado por la red si el mismo es consumido por un
cliente suyo, pero pierde esa remuneracion si el cliente es de otro distribuidor. Esta
situacion no sucedia antes de la escision de ENAGAS, pues en el modelo anterior
ENAGAS sdélo distribuia a clientes industriales no suministrados por el distribuidor
de la zona, y al propio distribuidor de la zona. Es decir, no habia ningun tipo de
competencia “por el mercado”, pues cada uno suministraba a distintos clientes
finales, sin posibilidades de optar a los clientes del otro.

Cuando ENAGAS tenia que suministrar a un consumidor industrial, construia una
red con la cual suministrarle. Si para la zona donde ENAGAS tenia esa red para el
consumidor industrial, un distribuidor solicitaba a ENAGAS conexion y suministro,
entonces ENAGAS, si lo mas razonable técnica y econOmicamente era conectarla
a esa red lo hacia, pues ENAGAS no tenia interés alguno en el suministro final a
clientes que eran quienes estaban conectados al final de esa red de distribucion, y
ello porque no operaba en ese mercado. La Ley 10/1987 establecia que ENAGAS
s6lo suministraba a clientes industriales directamente, no podia hacer distribuciéon y
por tanto no suministraba gas a los consumidores finales, entonces sometidos a
tarifa regulada. Con la nueva Ley 34/1998 y la reorganizacion de activos y
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funciones de ENAGAS, esta pasa a ser Gestor y los consumidores industriales
anteriores se ceden ahora a GND, quien ademas opera también en el suministro
final a clientes domésticos. GND compite ahora “por el mercado” del suministro
final a clientes domésticos y a industriales, y por tanto GND tiene ahora un
incentivo que no tenia antes ENAGAS para hacerse con las autorizaciones de
distribucion que también interesan a otros distribuidores, puesto que dichas
autorizaciones le otorgan una ventaja competitiva en el suministro final.

GND sigue alegando que: “...un distribuidor gasista tiene como objetivo racional
econdémico el incremento de su retribucidon regulada, pero ese objetivo es
absolutamente independiente de la retribucidbn que pueda corresponder a otro
distribuidor. A cada distribuidor se le fija al principio de cada afio una retribucion
determinada en el BOE. La actividad econdmica de los distribuidores durante el
afo es esencialmente realizar aquellas inversiones que la permitan incrementar la
retribucion que se le fijara el afio siguiente en el BOE. Los criterios legales que el
distribuidor debe tener presentes para conseguir esa mayor retribucion son
basicamente el aumento del nUmero de clientes finales conectados a sus redes y el
incremento del consumo por los consumidores conectados a sus redes, por tanto,
que otro distribuidor pueda o no aumentar su retribucién por el desarrollo de su
zona de distribucion, es independientemente del desarrollo que otros distribuidores
puedan hacer en sus zonas de distribucion”.

Este argumento no hace, en opinién del Consejo, mas que reforzar que existe
competencia entre los distribuidores por conseguir conectar clientes finales a su
red, pues los parametros finales de interés son el incremento de consumidores y el
incremento de la cantidad consumida por cliente, y que el acceso a la red de unos
excluye o reduce la capacidad de otros. Por tanto, GND dificultando el acceso a
sus redes obstaculiza la entrada de otros en el mercado del suministro a
consumidores finales. Esas redes pueden servir para conectar tanto redes de
distribuciéon de una zona donde GND tiene la autorizacion de distribuir, como redes
de otra zona préxima o contigua en la que otro distribuidor distinto de GND tiene la
autorizacion, por tanto la capacidad que GND ponga a disposicién de terceros es
capacidad que deja de tener disponible para aumentar tanto el nimero de
consumidores de sus zonas, como su incremento de consumo.

Por ultimo, GND niega que legalmente ENAGAS tuviera ni redes declaradas de
transporte, ni obligaciones de suministro a tarifa de industriales ni de distribuidores.
A este respecto no puede pretenderse que las especificaciones regulatorias que
requiere una actividad que se presta en régimen de monopolio, y que se encuentra
en fase inicial de desarrollo, sean equiparables a las que contienen una nueva
regulacion cuyo objetivo es liberalizar la actividad en todas aquellas fases en las
que se confia en que pueden funcionar las reglas de un mercado en competencia.
Evidentemente cuando se parte de un sector en el que el régimen es, en la mayoria
de las actividades, un monopolio publico, a un sector que se pretende liberalizar, es
preciso delimitar actividades, reconocer personalidades diferentes y establecer
definiciones que antes no eran necesarias, con el fin de incrementar la seguridad
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juridica de los operadores. Pero eso no significa que no puedan establecerse
equivalencias entre figuras en una y otra legislacion, y que lo que antes no requeria
de una regulacion explicita, ahora si debe ser objeto de la misma. Cuando
ENAGAS era el unico suministrador de gas y el Unico titular de las infraestructuras
de transporte, y tenia obligaciones de servicio publico, no era necesario imponer
que cualquier distribuidor pudiera conectarse a las redes duales de 4 a 16 bar,
pues cuando ENAGAS firmaba el contrato de suministro, automaticamente éste
suministro se efectuaba racionalmente a través de la red que satisfacia los criterio
de capacidad disponible y caracteristicas técnico-econémicas mas eficientes.
ENAGAS no competia con el distribuidor al que suministraba. La cuestion ahora,
una vez que GND es titular de redes duales, cambia notablemente, pues el uso de
la red puede suponer un uso excluyente, y si aguas arriba se conecta un
distribuidor competidor de GND, éste ocupa capacidad para que GND pueda
utilizarla con otros clientes industriales o domeésticos en la red aguas abajo
suministrandoles gas natural. Por esa razén el regulador ha considerado necesario
regular una figura, la del Acceso de terceros a la Red, que antes no era necesario.
Evidentemente esta obligacion no afecta solo a GND en relaciéon a las redes
heredadas de ENAGAS, sino a todo aquel operador que posea redes que son
susceptibles de conectar a otros distribuidores y facilitar la competencia en el
suministro final a clientes. Basta recordar aqui el articulo 60.4 de la Ley 34/1989:
“Se garantiza el acceso de terceros a las instalaciones de la red bésica y a las
instalaciones de transporte y distribucion en las condiciones técnicas y econdmicas
establecidas en la presente Ley”. La conducta supone el incumplimiento de este
mandato del legislador que pretende la competencia en el suministro final a
consumidores

Por estas razones el Consejo entiende que si hay una competencia que puede ser
cercenada, pues aunque la practica es el mercado de acceso a la red, su efecto se
produce en el suministro minorista de gas, tanto en el regulado (suministro a tarifa
a precio regulado realizado por el distribuidor de gas) como en el liberalizado
(suministro a precio libre realizado por los comercializadores).

Noveno.- GND sostiene que en el caso presente no puede defenderse la
existencia de abuso pues no se cumplen los requisitos que la doctrina establece
para que se considere que estas redes son instalaciones esenciales.

Recordamos aqui que la doctrina del TICE en el parrafo 41 de la sentencia Oscar
Bronner GmbH & Co. KG (STJCE de 26 de noviembre de 1998, Asunto C-7/97)
establece que para que una conducta sea considerada abusiva, la negativa de
suministro debe :(1) eliminar cualquier competencia en el mercado descendente en
el que opera quien solicita el acceso; (2) no estar la conducta objetivamente
justificada; y (3) hacer referencia a un recurso esencial para poder operar en ese
mercado descendente en el que opera, en el que no haya formas alternativas para
operar.
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GND considera, como hemos visto en el anterior fundamento de derecho, que (1)
no hay competencia que pueda ser cercenada; (2) no hay negativa de conexion,
sino que ésta se condiciona a que GA cumpla con una serie de instalaciones
técnicas requeridas por GND, y (3) no se trata de un recurso esencial pues GA en
el caso de Elda, podia suministrarse con plantas de GNL satélites como se habia
comprometido, o podia haber solicitado retribucion especifica OM ITC 3993/2006
(Art. 20) para financiar esas instalaciones. En el caso de Albatera las condiciones
iniciales establecen conexiones a GNL mientras se realiza la conexion al
gasoducto, GA ya ha suministrado a sus clientes con otros medios como han sido
bombonas de GLP, y la negativa de GND no impedia la actividad de GA, porque
podria haber accedido a las condiciones de GND vy luego litigar lo que considerase
oportuno.

En definitiva, GND alega que desde el punto de vista de competencia, si hay otras
alternativas no se puede exigir un ATR gratuito y GA no puede afirmar que
necesitar conectarse a la red GND para prestar el servicio econémicamente. Ha
optado por lo mas facil, usar gratuitamente infraestructuras ajena en lugar de usar
las Ayudas Publicas disponibles.

Por su parte GA alega que las ayudas publicas a las que se refiere GND se crean
en el afo 2006, y con la regulacion existente el hecho de que se puedan solicitar
retribuciones especificas para el desarrollo de instalaciones no puede constituir una
alternativa de conexion en el sentido empleado por la CNC y CNE.

Tampoco tal posibilidad justificaria, segun GA, objetivamente la negativa de
conexion que se denuncia, pues: “dichas conexiones denegadas habian sido objeto
de sendos contratos previamente celebrados entre esta parte y ENAGAS”.

En el caso de Elda, y en contra de lo afirmado por GN, GA puso en servicio y a su
cargo una planta de GNL provisional hasta el afio 2000 en que se conect6 a las
redes de ENAGAS.

Existia ya un convenio entre la administracion autonémica y ENAGAS para
construir el ramal sobre el que GA se conectaria, y por tanto GA alega que carece
de sentido que GA firmase otro convenio con la administracion autonémica para
construir el mismo ramal. Las redes ya habian sido ejecutadas, y no tendria sentido
ejecutar en paralelo nuevas redes. La inversion para la conexion fue ejecutada por
ENAGAS no por GN.

En el caso de Albatera lo importante para GA es destacar que desde que se solicitd
la conexién en los términos pactados con ENAGAS, transcurrieron mas de 4 afos
hasta lograr que el punto de entrega entrara en servicio, y ello con la intervencién
de la administracion autonémica competente, que hubo no solo de resolver sobre el
asunto de fondo, sino intervenir con ejecucion de resolucion forzosa. Hasta el 11 de
febrero de 2008 no se realizé la conexion.
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Debido al caracter “de transporte” de estas redes, su negativa de acceso es un
abuso de su posicion de dominio, pues GA lo caracteriza como tal porque (1) son
instalaciones esenciales, pues para ciertas zonas la infraestructura heredada por
GN rodea completamente a las redes del distribuidor, como reconoce la RCNC de
19 de septiembre de 2007; (2) son instalaciones heredadas con condiciones
pactadas por el propietario anterior; y (3) hay una obligacion legal de conexidén con
pronunciamiento expreso de la Autoridad Regulatoria competente de que GN debia
realizar la conexion solicitada para Albatera y Elda conforme a las condiciones
pactadas en su dia con ENAGAS.

Este abuso, segun GA, carece de justificacion objetiva, pues en caso de existir
deberia haber sido probada por GN y no por la CNC (sentencia TJICE 17 diciembre
de 2007, T-201-04-Microsoft, p 688). (RCNC 6 nov. 2007 R720/07, Axion/Abertis
FD 6); si habia intencion de reforzar la posicion de dominio, no puede existir
justificacion objetiva (TJCE, 14 febrero 1978, 27/76 UNITED BRANDS, p 189 o si
afecta a una estructura de mercado en el que la competencia ya esta debilitada; y
ademas la normativa sectorial la impone a GN la obligacién de permitir las
conexiones solicitadas.

El Consejo discrepa de la valoracion realizada por GND respecto al incumplimiento
de los requisitos establecidos en la doctrina Oscar Bronner a la hora de considerar
la conducta como abusiva.

Respecto a la eliminacién de la competencia en el mercado descendente en el que
opera quien solicita el acceso es un hecho que GA no ha tenido conexién a las
redes en Elda durante 3 afios y el Albatera 5 afios, y que durante esos el mercado
de suministro de gas natural a clientes finales a estado cerrado para GA. No solo si
se podia eliminar la competencia en ese merado aguas abajo sino que durante
esos afos de hecho se eliming.

Gas Natural ha alegado que el acceso a sus redes no esta retribuido y que su
conexion a terceros le excluye a el mismo de incrementar sus retribuciones
reguladas en afios posteriores. Este Consejo entiende que las razones econémicas
argumentadas por GND no pueden ser aceptadas como justificacion objetiva de su
conducta, cuando dicha conducta ha supuesto una vulneracién del espiritu
liberalizador que se produce con la nueva Ley 38/1989, espiritu que se refuerza
aun mas con el desarrollo reglamentario del acceso de terceros a la red que se
establece en el RD 1434/2002.

Por ultimo, considera el Consejo que en los casos aqui analizados concurren
elementos de esencialidad en el recurso, pues las alternativas que analiza la CNE
en su estudio, si bien son técnicamente posibles, su envergadura econémica harian
el proyecto no ya menos rentable, sino inviable. Las alternativas que GND dice
tener GA no pueden considerarse como tales, pues las soluciones aportadas en el
caso de los dos clientes que se han documentados en el expediente, han sido el
suministro de butano y propano, soluciones antiguas y de una calidad
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notablemente inferior, como lo demuestra el hecho de que precisamente todo parte
del avance de este sector del gas natural en los Ultimos afios se ha hecho
sustituyendo precisamente instalaciones de bombonas y depdésitos individuales por
un suministro canalizado. Dichas soluciones llevadas a cabo por GA no pueden ser
consideradas sino como lo que son, soluciones provisionales ante la ausencia de
conexion debida precisamente a la conducta aqui analizada y denunciada por GA.

Por lo tanto este Consejo considera probado que GND en los municipios de Elba y
Albatera disponia en sus redes de 4 a 16 bar de una posicion de dominio que le
permiti6 comportarse abusivamente al denegar el acceso a dichas infraestructuras
a GA cuando esta se lo solicité.

Décimo.- La conducta llevada a cabo por GAS NATURAL tiene una aptitud clara
de cierre de mercado y ademas ha causado un claro perjuicio a determinados
consumidores presentes en ese mercado., pues como resultado de los acuerdos
iniciales entre ENAGAS y GAS ALICANTE, ésta ultima habia firmado contratos de
suministro con distintos clientes para comenzar dicho suministro después de la
conexion de sus redes a ENAGAS. Tras la escision de ENAGAS en GAS
NATURAL y la negativa de esta ultima a llevar a cabo las conexiones, estos
clientes de GAS ALICANTE no pudieron tener en la fecha acordada el servicio
contratado. Esto ha supuesto un deterioro de la imagen de marca para GAS
ALICANTE, que en alguna ocasién ha sido objeto de levantamiento de acta notarial
por incumplimiento de prestacion del servicio ahorrado. Adicionalmente GAS
ALICANTE ha debido realizar ciertas adaptaciones en los locales a los que debia
suministrar gas natural canalizado para que estas pudieran usar otro tipo de gases,
como por ejemplo bombonas de butano o propano. Inversiones no previstas y no
aprovechables una vez que la conexién con gas natural se materialice. Estos
usuarios ademas de los retrasos en el suministro del servicio se han visto obligados
a usar durante un tiempo un tipo de combustible con un formato de suministro de
evidentemente menor calidad que el que inicialmente habian contratado. Ademas
de estos efectos directos existe otro de mayor envergadura como es el que en
Albatera y en Elda GAS ALICANTE se ha visto obligada a interrumpir su politica
comercial para la captacion de clientes por falta de conexion, por lo tanto ha visto
frenada su expansibn en la zona y probablemente haya perdido clientes,
especialmente industriales, que estén siendo en la actualidad clientes de GAS
NATURAL DISTRIBUCION.

Undécimo.- El articulo 10 LDC faculta al Tribunal de Defensa de la Competencia
para imponer a los agentes econdmicos infractores multas de hasta 901.518 euros,
que pueden ser incrementadas hasta el 10 por ciento del volumen de ventas
correspondiente a las empresas sancionadas. La cuantia ha de ponderarse
atendiendo la importancia de la infraccion. El Tribunal Supremo en numerosas
sentencias ha mantenido (entre otras, de 24 de noviembre de 1987, 23 de octubre
de 1989, 14 de mayo de 1990 y 15 de julio de 2002) que la discrecionalidad que se
otorga a la Administracién debe ser desarrollada ponderando en todo caso las
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circunstancias concurrentes al objeto de alcanzar la necesaria y debida
proporcionalidad entre los hechos imputados y la responsabilidad exigida, dado que
toda sancion debe de determinarse en congruencia con la entidad de la infraccion
cometida y segun un criterio de proporcionalidad atento a las circunstancias
objetivas del hecho.

Visto lo anterior, en el presente caso el Consejo entiende que la infraccion tiene un
caracter muy grave, por cuanto se trata de una conducta de abuso de posicién de
dominio desarrollada por una empresa que opera en un mercado de reciente
liberalizacién. Asimismo, el Consejo considera que el calculo de la sancién debe
atender al volumen de negocios potencialmente afectado por la préactica. Por ello,
para el célculo de la sancion el Consejo toma en cuenta el tamafio de la poblacién
en Elda y Albatera, y la tasa de penetracion media que en Espafa tiene
actualmente el suministro de gas natural. Asimismo se cuenta con datos de la CNE
sobre el nivel de factura media anual de un consumidor en euros. Todas estas
variables nos permiten estimar cual seria el volumen de negocios potencialmente
afectado por la préactica, al que se le ha aplicado un porcentaje del 10%. ElI Consejo
ha considerado también la duracién de estas conductas para el célculo de la
sancion, que se establece en CUATROCIENTOS NOVENTA Y DOS MIL EUROS
(492.000 €).

Por todo lo anterior, vistos los preceptos citados y los demas de general aplicacion,
el Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia,

HA ACORDADO

PRIMERO.- Declarar que en el presente expediente se ha acreditado la realizacion
de una conducta restrictiva de la competencia prohibida por el art. 6.1 de la Ley de
Defensa de la Competencia consistente en que GAS NATURAL DISTRIBUCION
SDG ha estado negando la conexiébn de las redes de distribucion de GAS
ALICANTE a sus redes distribucion en los municipios de Albatera y Elda.

SEGUNDO.- Imponer a GAS NATURAL SDG una sancion de cuatrocientos
noventa y dos mil euros (492.000 €).

TERCERO.- Intimar a GAS NATURAL DISTRIBUCION SDG a que en el futuro se
abstenga de llevar a cabo conductas tendentes a impedir o dificultar la conexion a
sus redes de aquellas solicitudes reguladas en su correspondiente normativa
sectorial que tengan por efecto un cierre del mercado como el analizado en el
presente expediente.
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CUARTO.- Ordenar a GAS NATURAL DISTRIBUCION SDG la publicacién, a su
costa y en el plazo de dos meses a contar desde la notificacion de esta resolucion,
de la parte dispositiva de la misma en el Boletin Oficial del Estado y en las paginas
de informacion economica de dos diarios de informacion general de mayor
circulacién, uno de ambito nacional y otro en el ambito de la Comunidad Autbnoma
de Valencia. En caso de incumplimiento de esta obligaciéon por parte de GAS
NATURAL DISTRIBUCION SDG, se le impondra una multa coercitiva de
seiscientos Euros por cada dia de retraso.

Comuniquese esta Resolucién a la Direccién de Investigacion y notifiquese a los
interesados, haciéndoles saber que contra ella no cabe recurso alguno en via
administrativa, pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo ante la
Audiencia Nacional en el plazo de dos meses a contar desde su notificacion.
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