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D2. CARMEN ALVAREZ THEURER

D2. ANA MARTIN VALERO

Madrid, a veintinueve de junio de dos mil veintitrés.

Vistos los autos del recurso contencioso administrativo n® 952/2019 que ante esta Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional ha promovido la entidad BANCO SANTANDER, S.A. representada por
la Procuradora D2 Mercedes Caro Bonillay asistida del Letrado D. José Giménez Cervantes contra la Resolucion
de 5 de julio de 2019 (R/AJ/079/18) del Pleno del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y de la
Competencia (CNMC), por la que, resolviendo el procedimiento de revision de oficio, a la que se hace mencién
en el fundamento juridico primero de esta sentencia; siendo demandada la Comisién Nacional de los Mercados
y de la Competencia, representada por la Abogacia del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. - Por la recurrente expresada se interpuso recurso contencioso administrativo mediante escrito
presentado en fecha 13 de septiembre de 2019 - tras haberse acordado su desacumulacién del P.O 95/2020
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por Auto de 15 de enero de 2020-, contra la resolucion antes mencionada, acordandose su admisién mediante
decreto de fecha 23 de enero de 2020, y con reclamacién del expediente administrativo.

SEGUNDO.- Una vez recibido el expediente administrativo y en el momento procesal oportuno, la parte
actora formalizé demanda, mediante escrito presentado el 2 de julio de 2020, en el cual, tras alegar
los hechos y fundamentos oportunos, terminé suplicando: << (...)dicte sentencia por la que: (i) Anule la
Resolucion de 5 de julio de 2019 del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia,
que pone fin al procedimiento de revision de oficio de las liquidaciones de las actividades reguladas del
sector del gas natural con relacién a los pagos efectuados a Banco Santander, relativos al almacenamiento
subterraneo Castor (expediente R/AJ/079/18); (ii) Reconozca el derecho de Banco Santander a recuperar las
cantidades reintegradas al sistema gasista en cumplimiento de dicha Resolucién Recurrida, con los intereses
correspondientes desde la fecha del reintegro por Banco Santander hasta la fecha de pago; e (iii) Imponga las
costas a la Administracion demandada .>>.

TERCERO. - La Abogacia del Estado contesté a la demanda, mediante escrito presentado en fecha 18 de
agosto de 2020, en el cual, tras alegar los hechos y los fundamentos juridicos que estimé aplicables, terminé
suplicando la desestimacién del presente recurso.

CUARTO. - Ac ordado el recibimiento del pleito a prueba, y practicada la propuesta y admitida, se presento
escrito de conclusiones, tras lo cual quedaron los autos pendientes de sefialamiento para votacién y fallo.

QUINTO. - En fecha 4 de diciembre de 2020 la representacion procesal de la parte recurrente presenté escrito
de alegaciones aportando la STS de 27 de octubre de 2020 (rec. 454/2018) y Auto de 16 de noviembre de
2020 rechazando la aclaracion.

SEXTO. - De dicho escrito se dio traslado a la Abogacia del Estado para alegaciones, y, una vez evacuado el
trdmite quedaron las actuaciones nuevamente pendientes de sefialamiento

SEPTIMO. - Se sefial6 para votacién y fallo 28 de junio de 2023, fecha en que tuvo lugar.
OCTAVO- La cuantia del recurso se ha fijado en 76.998.185,34 €.
Siendo Magistrado Ponente el llmo. Sr. D. IGNACIO DE LA CUEVA ALEU, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se debate en este proceso la conformidad a Derecho de la Resolucion de 5 de julio de 2019 (R/
AJ/079/18) del Pleno del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC), por
la que, resolviendo el procedimiento de revisién de oficio, se acuerda:

Primero. Declarar la nulidad de pleno derecho de las liquidaciones de las actividades reguladas del sector del gas
natural Ta12de 2016y 1 a 9 de 2017 en lo relativo a los pagos efectuados a favor de BANCO SANTANDER, S.A.,
en concepto de derechos de cobro establecidos en el articulo 5 del Real Decreto-ley 13/2014, de 3 de octubre .

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

SEGUNDO.- Los hechos de los que traen causa las resoluciones impugnadas son los siguientes:

a) Mediante Real Decreto 855/2008, de 16 de mayo, se otorgd a Escal UGS, S. L. (ESCAL), la concesién de
explotacion para el almacenamiento subterraneo de gas natural denominado «Castor».

b) Como consecuencia de determinadas incidencias ocurridas durante la explotaciéon de la concesion
(movimientos sismicos), se dict6 el Real Decreto-ley 13/2014, de 3 de octubre, por el que se adoptan medidas
urgentes en relacion con el sistema gasista y la titularidad de centrales nucleares.

En él se acuerda la hibernacion de lainstalacion de almacenamientos subterraneo y la extincién de la concesion
Castor. Ademas, se asigna a ENAGAS TRASPORTE, S.A.U (ENAGAS) la administracion de las instalaciones
asociadas al almacén subterrdneo de gas natural, y se acuerda el pago de determinadas cantidades para la
extincién de la totalidad de las obligaciones econémicas derivadas de la concesién de explotacidn y cualquier
derecho retributivo de ESCAL.

El Real Decreto-ley impuso a ENAGAS la obligaciéon de compensar a ESCAL UGS, S.L., por importe de
1.350.729.000 euros correspondientes al importe del valor neto de la inversion, reconociéndole un derecho de
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cobro por dicho importe con cargo al sistema gasista. La misma norma permitié a ENAGAS la cesién de tal
derecho de cobro, lo cual se llevo a efecto con relacion a tres entidades bancarias, entre las que se encuentra
BANCO SANTANDER, aqui demandante.

c) En lo que a este proceso interesa, el Decreto-ley 13/2014 dispone:
Articulo 4. Reconocimiento de inversiones y costes a ESCAL UGS, S.L.

1. Se reconoce como valor neto de la inversién a que hace referencia el apartado 3 del articulo 5 de la Orden
ITC/3995/2006, de 29 de diciembre, por la que se establece la retribucién de los almacenamientos subterraneos
de gas natural incluidos en la red bdsica, la suma de 1.350.729 miles de euros (un millén trescientos cincuenta
mil setecientos veintinueve miles de euros).

2. Este importe sera abonado, en un solo pago a ESCAL UGS, S.L.,Ien el plazo maximo de 35 dias habiles desde
la entrada en vigor de este real decreto-ley, por la sociedad ENAGAS TRANSPORTE, S.A.U.

(..)
Articulo 5. Derechos de cobro con cargo al sistema gasista.

1. La sociedad ENAGAS TRANSPORTE, S.A.U., sera titular, por razén de la obligacién de pago prevista en el
articulo 4.2 del presente real decreto-ley, de un derecho de cobro por parte del sistema gasista, por el importe que
resulte de la aplicacion de los apartados siguientes, con cargo a la facturacion por peajes de acceso y canones
del sistema gasista durante 30 afios hasta la total satisfaccién del importe correspondiente al pago estipulado
en el articulo 4.2 y a la retribucion financiera establecida en el apartado 3 de este articulo.

El derecho de cobro se abonara con independencia de que subsista o no la hibernacidn de la instalacién durante el
plazo fijo de 30 afios y comenzard abonarse a partir de la primera liquidacion del sistema gasista correspondiente
a la facturacion mensual por peajes de acceso y canones devengados desde el 1 de enero de 20176.

A estos efectos, el titular del derecho de cobro o los titulares del mismo, en el caso de cesién realizada de acuerdo
con lo dispuesto en este articulo, se consideraran sujetos del sistema de liquidaciones de actividades reguladas
de gas natural teniendo esta partida prioridad en el cobro sobre el resto de costes del sistema en las liquidaciones
correspondientes, incluyendo los previstos actualmente en los articulos 61.2 parrafo cuarto y 66 del Real Decreto-
ley 8/2014, de 4 de julio, de aprobacién de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia.

2. La orden del Ministro de Industria, Energia y Turismo en la que se aprueben los peajes y cdnones asociados
al acceso de terceros y las retribuciones reguladas en el sistema de gas natural reconocera de forma expresa la
anualidad correspondiente para hacer frente a dicho derecho de cobro.

La satisfaccion del derecho de cobro anual se realizara a través de los pagos que realice el 6rgano competente
en materia de liquidaciones del sistema gasista. Para ello, el rgano competente en materia de liquidaciones
del sistema gasista comunicara a los respectivos sujetos del sistema de liquidaciones, el importe que deberan
ingresar en la cuenta que dicho érgano abrira en régimen de depdsito a este exclusivo objeto.

En caso de impago, total o parcial, por parte de un sujeto del sistema de liquidaciones, dicho érgano descontara
al sujeto incumplidor la cantidad impagada de sus derechos de cobro resultantes de la liquidacion, en la siguiente
liquidacién o posteriores, si fuese necesario. Dichas cantidades seran transferidas a la cuenta a la que se hace
referencia en el parrafo anterior.

Los posibles intereses que pueda generar dicha cuenta se aplicaran para el mismo fin en el afio siguiente.

El derecho de cobro serd firme y no se vera afectado por el incumplimiento por ENAGAS Transporte, S.A.U.,
de sus obligaciones relacionadas en el articulo 3 ni cualesquiera otras. Este derecho no podra ser objeto de
compensacion, retencion o deduccion alguna.

La cantidad a pagar en virtud del derecho de cobro sera calculada segun se indica en el apartado 3 e incluira
tanto la retribucion financiera como la amortizacion del principal.

3.(.)

4. El derecho de cobro serd libremente disponible por ENAGAS TRANSPORTE, S.A.U., o sus ulteriores titulares y,
en consecuencia, podra ser, total o parcialmente, cedido, transmitido, descontado, pignorado o gravado a favor de
cualesquiera terceros, incluyendo fondos de titulizacion de activos u otros vehiculos o sociedades de propdsito
especial, nacionales o extranjeros, que en ningun caso tendran la consideracion de personas especialmente
relacionadas con el titular cedente o pignorante a efectos de lo previsto en los articulos 93 y concordantes de la
Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, con sujecion a las leyes generales y en este articulo.
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5. La cesidn del derecho de cobro deberd realizarse por escrito en un documento, en el que debera incluirse al
menos:

a) Nombre o razén social del adquirente y del transmitente, con los datos identificativos del mismo.
b) El porcentaje del derecho de cobro cedido.
c) Fecha de efectividad de la adquisicién del derecho.

En caso de concurso del cedente, los cesionarios iniciales o ulteriores gozaran de un derecho absoluto de
separacion en los términos prevenidos en el articulo 80 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal .

La cesidén del derecho de cobro sélo podra rescindirse o impugnarse al amparo de lo previsto en el articulo 71
de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal , por la administracion concursal, que tendra que demostrar que se
han realizado en fraude de acreedores.

6. La cesion del derecho de cobro sera eficaz frente al sistema gasista desde la fecha de la comunicacion del
documento con los requisitos incluidos en el apartado anterior y las firmas del cedente y del cesionario, al 6rgano
competente en materia de liquidaciones del sistema gasista. También se comunicaran los datos de la cuenta
bancaria del titular del derecho en el que dicho érgano ha de efectuar los pagos que procedan. A estos efectos,
el citado 6rgano mantendra un registro de titulares del derecho de cobro.

7. Los titulares del derecho de que se trate podran recabar del 6rgano competente en materia de liquidaciones del
sistema gasista cuanta informacion sea necesaria para contrastar la correccién de los cdlculos en cuya virtud
se hayan determinado las cantidades que hayan percibido.

8. El derecho de cobro tendra la consideracion de derecho de crédito a efectos del articulo séptimo. c) del Real
Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a la productividad y para la mejora
de la contratacidn publica.

La pignoracion o cesidn en garantia del derecho de cobro tendra siempre la consideracion de acuerdo de garantia
financiera a efectos de la aplicacién del capitulo Il del titulo | del Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, de
reformas urgentes para el impulso a la productividad y para la mejora de la contratacién publica, aun cuando
ninguna de las partes intervinientes esté incluida en una de las categorias del articulo 4 del mismo. En particular:

a) no serd aplicable a la misma la dltima frase del articulo 90.1. 6° de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal ;

b) podra, en todo caso, ser ejecutada al producirse un supuesto de ejecucion con arreglo al articulo undécimo.2
del Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo , bien mediante venta, apropiacion o aplicacion del mismo al
cumplimiento de las obligaciones financieras principales. En este ultimo caso, el acreedor garantizado podra
proceder a la ejecucion del acuerdo de garantia financiera requiriendo el pago directo del derecho de cobro, o la
parte correspondiente, al drgano competente en materia de liquidaciones del sistema gasista hasta la completa
satisfaccion de las cantidades adeudadas al mismo.

Lo dispuesto en este apartado 8 sera igualmente de aplicacion a la pignoracion o cesion en garantia de las
cuentas bancarias en que hayan de abonarse los pagos correspondientes al derecho de cobro, asi como los
derechos derivados de cualquier contrato de cesién del derecho de cobro, en su caso.

d) En cumplimiento del Real Decreto-ley 13/2014, la CNMC ha ido efectuando pagos a dichas entidades
bancarias en virtud de los derechos de cobro que adquirieron por cesién de ENAGAS, entre las que se encuentra
la hoy demandante Banco Santander. Los pagos se han realizado durante los afios 2016 y 2017 en las
liquidaciones 1 a12de 2016y 1 a9 de 2017.

e) La STC 152/2017, de 21 de diciembre, estimé parcialmente el recurso de inconstitucionalidad planteado
frente al Real Decreto-ley 13/2014.

Concretamente, la STC consideré que Unicamente concurria el presupuesto habilitante de la extraordinaria
y urgente necesidad constitucionalmente requerido ( art. 86 CE) para la adopcién del Real Decreto-ley en lo
relativo a la decisién de hibernacién de la instalacion de almacenamiento subterraneo "Castor", asi como que
se respetaban las exigencias propias de las leyes singulares impuestas en la doctrina constitucional en lo
relativo al establecimiento de un régimen juridico especifico para la hibernacion de la instalacion, toda vez que
no existia un régimen juridico general al efecto y es preciso que tal régimen se contenga en una norma de
rango legal. Del propio modo, la STC avala la extincién del titulo concesional mediante una norma de rango
legal y la asignacion de la administracion de las instalaciones a ENAGAS.

Por el contrario, la STC no considera justificado el presupuesto habilitante de la extraordinaria y urgente
necesidad para la ordenacion de las consecuencias econdmicas de la hibernacién acordada en el propio
Decreto-ley. El fallo de la STC 152/2017, fue el siguiente:
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1° Estimar parcialmente los recursos de inconstitucionalidad 7848-2014, 7874-2014 y 21-2015, interpuestos,
respectivamente, por el Parlamento de Catalufia, el Gobierno de la Generalitat de Catalufia y mas de cincuenta
Diputados del Grupo Parlamentario Socialista del Congreso en relacion con el Real Decreto-ley 13/2014, de 3 de
octubre, por el que se adoptan medidas urgentes en relacién con el sistema gasista y la titularidad de centrales
nucleares y, en su consecuencia, declarar inconstitucionales y nulos los articulos 4 a 6, asi como el articulo 2.2,
la disposicién adicional primera y la disposicidn transitoria primera del citado Real Decreto-ley.

2° Desestimar los mencionados recursos de inconstitucionalidad en todo lo demas.

f) A la vista de la declaracion de inconstitucionalidad y nulidad del Real Decreto-ley 13/2014, la CNMC dejé de
abonar las cantidades correspondientes a los derechos de cobro pendientes de pago e inicié un procedimiento
de revision de oficio de liquidaciones de las actividades reguladas del sector del gas natural en lo relativo a los
pagos efectuados a BANCO SANTANDER, S.A. derivados de la extincion de la concesién del almacenamiento
subterraneo, esto es, de las liquidaciones 1a12de 2016y 1 a9 de 2017, con el fin de reintegrar esas cantidades,
con sus correspondientes intereses, al sistema de liquidaciones de las actividades reguladas del sector del
gas natural.

El procedimiento concluyd con la resolucién que aqui directamente se impugna. En ella se considera que
la declaracién de inconstitucionalidad pronunciada en la STC 152/2017 determinaba la anulacién de los
pagos efectuados a BANCO SANTANDER como cesionaria de los derechos de cobro cedidos por ENAGAS,,
acordandose por ello el reintegro de las cantidades percibidas (76.998.185,34 euros) con los intereses legales,
tal como ha quedado transcrito en el fundamento primero de esta sentencia.

TERCERO.- Hemos de comenzar por sefalar que tras la declaracion de inconstitucionalidad pronunciada en
la citada STC 152/2017, las entidades de crédito cesionarias iniciaron una reclamacién de responsabilidad
patrimonial del Estado Legislador que, al no obtener respuesta, dio lugar a que interpusieran recurso
contencioso-administrativo ante el Tribunal Supremo.

El recurso fue estimado parcialmente en STS de 27 de octubre de 2020 (rec. nim. 454/2018), reconociendo
a las entidades demandantes "el derecho a la indemnizacidn, en concepto de responsabilidad del Estado
Legislador" por la totalidad de la deuda reconocida -1.350.729.000 euros-, esto es, no sélo por las cantidades
pendientes de satisfacer en concepto de derechos de cobro, sino también por las cantidades satisfechas en
este concepto que las entidades habian tenido que devolver como consecuencia de la declaracién de nulidad
efectuada en la resolucion aqui impugnada. Ademas, se declaraba que ‘las correspondientes cantidades
devengaran el interés legal desde la fecha de la reclamacién, a excepcidn de las cantidades obligadas a su
devolucidn, que lo seran desde la fecha de dicho reintegro”.

A raiz de este pronunciamiento, el Abogado del Estado solicita que se declare la pérdida de objeto de este
recurso, puesto que la demandante ya habria obtenido ante el Tribunal Supremo lo que verdaderamente
interesa, esto es, que ‘reconozca el derecho de Banco Santander a recuperar las cantidades reintegradas al
sistema gasista en cumplimiento de dicha Resolucion Recurrida, con los intereses correspondientes desde
la fecha del reintegro por Banco Santander hasta la fecha de pago’. En este sentido importa destacar que
aun cuando en el proceso tramitado ante el Tribunal Supremo las entidades demandantes manifestaron su
intencion de desistir del proceso que ahora nos ocupa si se les reconocia el derecho a ser indemnizados en la
totalidad de los derechos de cobro, no lo han hecho hasta el momento.

Pues bien, la STS ya advierte de que en ningun caso la estimacién de este recurso podria dar lugar a la
estimacion de la pretension de plena jurisdiccion por cuanto ciertamente la demandante ya ha obtenido lo que
aqui pide por el titulo de responsabilidad patrimonial del Estado legislador. Sin embargo, ello no hace perder
su objeto al presente recurso, en el cual ha de resolverse sobre la conformidad a Derecho de la resolucién
impugnada, cualesquiera que sean los efectos que de este pronunciamiento pudieran derivarse, claro est3,
distintos de la devolucion de las cantidades devueltas por la demandante al sistema gasista.

CUARTO.- Abordaremos primeramente el reproche de incompetencia de la CNMC para tramitar y resolver el
procedimiento de revisidn de oficio.

La demandante sostiene que, en ausencia de un precepto especifico que atribuya la competencia para la
revision de oficio de los actos de la CNMC, la norma general aplicable es el art. 111.c), apartado 1°, de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC),
segun el cual:

Articulo 111. Competencia para la revisién de oficio de las disposiciones y de actos nulos y anulables en la
Administracién General del Estado.



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

En el dmbito estatal, seran competentes para la revision de oficio de las disposiciones y los actos administrativos
nulos y anulables:

()

¢) En los Organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes de la Administracién
General del Estado:

1.2 Los drganos a los que estén adscritos los Organismos publicos y entidades de derecho publico, respecto de
los actos y disposiciones dictados por el maximo drgano rector de éstos.

2.° Los maximos drganos rectores de los Organismos publicos y entidades de derecho publico, respecto de los
actos y disposiciones dictados por los érganos de ellos dependientes.

Como la CNMC estd adscrita al Ministerio de Asuntos Econdmicos segun el art. 2.4 de la Ley 3/2013, de 4
de junio, de creacioén de la Comisidn Nacional de los Mercados y la Competencia, la demandante afirma que
la competencia para la revisidn de oficio de los actos de la CNMC corresponde al Ministro del Departamento
de adscripcion (el Ministerio).

Para llegar a esta conclusién sostiene que la CNMC no es una " autoridad administrativa independiente” de las
previstas en el art. 84.1.b) LRJSP, sino que tiene su encaje juridico entre "los organismos publicos vinculados
o dependientes de la Administracion General del Estado” a los que se refiere el art. 84.1.a). Mas en concreto,
afirma que "la CNMC es un organismo auténomo con un régimen juridico especial determinado en su ley de
creacion. En ausencia de disposicion especial en dicha ley de creacion, se rige por el régimen general de esta
clase de entes de Derecho publico” (nota 10, pag. 20 demanda) .

Afade que, con independencia de que la CNMC sea o no una autoridad administrativa independiente de las
previstas en los articulos 84.1.b), 109 y 110 de la LRJSP, se le aplica el articulo 111.c) LPAC, porque las
"autoridades administrativas independientes” del articulo 84.b) LRJSP son uno de los “organismos publicos y
entidades de derecho publico vinculados o dependientes de la Administracién General del Estado" de los que
habla el articulo 111.c) LPAC. Y ello porque, las autoridades administrativas independientes serian una especie
dentro del género de "entidades de derecho publico vinculadas o dependientes de la Administracién General del
Estado"y les resultaria directamente aplicable el articulo 111.c) LPAC.

Concluye en este punto el demandante que, incluso si se aceptase la condicién de autoridad administrativa
independiente de la CNMC, el apartado 1° del art. 111.c) LPAC le seria aplicable de modo supletorio, por
ordenarlo asi el art. 101.1 LRJSP, segun el cual:

Las autoridades administrativas independientes se regirdn por su Ley de creacion, sus estatutos y la legislacion
especial de los sectores econémicos sometidos a su supervision y, supletoriamente y en cuanto sea compatible
con su naturaleza y autonomia, por lo dispuesto en esta Ley, en particular lo dispuesto para organismos
auténomos, la Ley del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, la Ley 47/2003,
de 26 de noviembre, el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, la Ley 33/2003, de 3 de noviembre,
asi como el resto de las normas de derecho administrativo general y especial que le sea de aplicacién. En defecto
de norma administrativa, se aplicara el derecho comun.

Una vez afirmada por el demandante la aplicacién supletoria del mencionado art. 111 LRJSP, considera que
el apartado aplicable es el a) y no el b) como apuntaba el Consejo de Estado. La razdn estribaria en que el
Pleno y la Sala del Consejo de la CNMC no son érganos diferentes y subordinados jerarquicamente, sino dos
composiciones de un Unico érgano: el Consejo de la CNMC.

QUINTO.- La Sala no comparte este criterio. Es cierto que no contamos con una norma atributiva de la
competencia controvertida, pero también lo es que el precepto invocado por la parte tiene como presupuesto
de aplicacién un modelo de relacién entre los Organismos publicos y entidades de derecho publico y el
Departamento ministerial al que estan adscritos que no se compadece con la configuracidn legal de la relacion
de la CNMC y el Ministerio de adscripcion.

Los arts. 84,109 y 110 LRJSP disponen:
Articulo 84. Composicion y clasificacion del sector publico institucional estatal.
1. Integran el sector publico institucional estatal las siguientes entidades:

a) Los organismos publicos vinculados o dependientes de la Administracion General del Estado, los cuales se
clasifican en:

1. Organismos auténomos.
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2. Entidades publicas empresariales.
3. Agencias estatales.

b) Las autoridades administrativas independientes.

()

Articulo 109. Definicidn.

1. Son autoridades administrativas independientes de ambito estatal las entidades de derecho publico que,
vinculadas a la Administracién General del Estado y con personalidad juridica propia, tienen atribuidas funciones
de regulacién o supervision de cardcter externo sobre sectores econémicos o actividades determinadas, por
requerir su desempefio de independencia funcional o una especial autonomia respecto de la Administracion
General del Estado, lo que debera determinarse en una norma con rango de Ley.

2. Las autoridades administrativas independientes actuaran, en el desarrollo de su actividad y para el
cumplimiento de sus fines, con independencia de cualquier interés empresarial o comercial.

3. Con independencia de cual sea su denominacion, cuando una entidad tenga la naturaleza juridica de autoridad
administrativa independiente deberd figurar en su denominacién la indicacion «autoridad administrativa
independiente» o su abreviatura «A.A.l.».

Articulo 110. Régimen juridico.

1. Las autoridades administrativas independientes se regiran por su Ley de creacion, sus estatutos y la legislacion
especial de los sectores econémicos sometidos a su supervision y, supletoriamente y en cuanto sea compatible
con su naturaleza y autonomia, por lo dispuesto en esta Ley, en particular lo dispuesto para organismos
auténomos, la Ley del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, la Ley 47/2003,
de 26 de noviembre, el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, la Ley 33/2003, de 3 de noviembre,
asi como el resto de las normas de derecho administrativo general y especial que le sea de aplicacién. En defecto
de norma administrativa, se aplicara el derecho comun.

2. Las autoridades administrativas independientes estaran sujetas al principio de sostenibilidad financiera de
acuerdo con lo previsto en la Ley Orgdnica 2/2012, de 27 de abiril.

Por su parte, el art. 2.1 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia, sefiala:

La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia estd dotada de personalidad juridica propia y plena
capacidad publica y privada y actua, en el desarrollo de su actividad y para el cumplimiento de sus fines, con
autonomia organica y funcional y plena independencia del Gobierno, de las Administraciones Publicas y de los
agentes del mercado. Asimismo, esta sometida al control parlamentario y judicial

Pues bien, la lectura del ultimo precepto transcrito conduce a incardinar a CNMC entre las autoridades
administrativas independientes, pues desarrolla las funciones que tiene atribuidas en el sector gasista con
plena autonomia respecto del Gobierno y de la Administraciéon General, exigencia de autonomia funcional que,
por lo demas, viene impuesta por la Directiva 2009/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio
de 2009, sobre normas comunes para el mercado interior del gas natural y por la que se deroga la Directiva
2003/55/CE (cfr. art. 39.4).

A esta caracterizacion de la CNMC responde también el art. 3 de su ley de creacidn al restringir la actuacién
del Gobierno al ejercicio de potestades normativas:

Articulo 3. Independencia funcional y relacion con las entidades publicas y privadas.

2. En el desempefio de las funciones que le asigna la legislacidn, y sin perjuicio de la colaboracién con otros
organos y de las facultades de direccién de la politica general del Gobierno ejercidas a través de su capacidad
normativa, ni el personal ni los miembros de los drganos de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia podran solicitar o aceptar instrucciones de ninguna entidad publica o privada.

Rechazamos asi la calificacién como organismo auténomo con regulaciéon especial que propugna la
demandante, pues no se da en la CNMC la nota de dependencia propia de los organismos auténomos en tanto
que "organizaciones instrumentales diferenciadas y dependientes de ésta [Administracion Publica]" ( art. 98
LRJSP).

Por lo demas, sin atisbo del exceso reglamentario denunciado por el demandante, el Real Decreto 403/2020,
de 25 de febrero, por el que se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de Asuntos Econémicos
y Transformacion Digital, confirmaria esta caracterizacion al sefialar en su art. 2.7 que "la CNMC y la CNMV se
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vinculan a esta Secretaria de Estado en los términos previstos en los articulos 109 y 110 de la Ley 40/2015, de
1 de octubre ". Esto es, con el caracter de autoridad administrativa independiente.

Finalmente, tal como aduce el Abogado del Estado, el Tribunal Supremo ha acogido esta interpretacion
al concretar la presuncion de concurrencia de interés casacional respecto de los recursos preparados
contra sentencias que resuelven ‘recursos contra actos o disposiciones de los organismos reguladores o de
supervision o agencias estatales cuyo enjuiciamiento corresponde a la Sala de lo Contencioso-administrativo
de la Audiencia Nacional." Asi, el ATS de 18 de octubre de 2017 (rec. 3206/2017), reiterado en los AATS de
10 de julio de 2020 (rec. 517/2020) y 07 de junio de 2019 (rec. 194/2019) afirma respecto de estos érganos
reguladores que:

"se trata de organismos que tienen su encaje fuera del organigrama de la Administracion General del Estado y
que poseen independencia o autonomia funcional. Y asi se desprende también de lo dispuesto en el articulo 109
de la Ley 40/2015 del Sector Publico al definir a las autoridades administrativas independientes como aquellas
"entidades de derecho publico que, vinculadas a la Administracién General del Estado y con personalidad juridica
propia, tienen atribuidas funciones de regulacién o supervisién de cardcter externo sobre sectores econémicos
o actividades determinadas, por requerir su desempefio de independencia funcional o una especial autonomia
respecto de la Administracién General del Estado [...]". En definitiva, la consideracidn de organismos reguladores
0 supervisores descansa, a los efectos que nos ocupan, en su independencia y autonomia funcional respecto de
la Administracién del Estado cuando ejercen sus funciones de regulacién y supervision.

SEXTO.- Caracterizada la CNMC como autoridad administrativa independiente, distinto por ello de los
organismos publicos vinculados o dependientes de la Administracién General del Estado que también integran
el sector publico ex art. 84 LRJSP, es claro que cuando el art. 111 LPAC se refiere a estos ultimos, no comprende
a las autoridades administrativas independientes. Aun cuando la equivocidad en el manejo de algunas de estas
categorias administrativas puede ser consecuencia del distinto momento de promulgacion de las normas
que los utilizan, la proximidad temporal de las leyes 39/2015 y 40/2015 permite descartar todo equivoco al
respecto. Concluimos por tanto que el art. 111 LPAC no es aplicable directamente.

En cuanto a la aplicacién supletoria del art. 111 LPAC ala CNMC, cumple advertir que lallamada a su aplicacion
supletoria que se contiene en el art. 110 LRJSP se realiza "en cuanto sea compatible con su naturaleza y
autonomia',y ya hemos sefialado que laindependencia de actuacion de la CNMC no es una mera caracteristica,
sino su misma razén de ser. Tal independencia se compadece mal con el control, aunque sea de legalidad,
ejercido a través de la revision de oficio. Salvando las distancias, la doctrina constitucional relativa a la
incompatibilidad de controles de legalidad con el concepto de autonomia -forjada en relacién con la autonomia
municipal- proporciona elementos interpretativos valiosos, aun cuando con evidentes matices.

Ahora bien, una cosa es que el art. 111 LPAC no sea de aplicacion directa ni supletoria para determinar
conforme a él qué concreto y especifico 6rgano es el competente para la revision de oficio de los actos dictados
por la Sala de Supervisién Regulatoria de la CNMC, y otra muy distinta que no podamos extraer de él criterios
atributivos de competencia respetuosos con la autonomia de la CNMC. En tal sentido, del precepto analizado
puede extraerse con facilidad el criterio de que cuando el acto ha sido dictado por el érgano superior que
carece ademas de otro al que se subordina con relacién de dependencia, es a él mismo a quien se atribuye la
competencia para resolver el expediente de revisidn de oficio.

En este sentido, participamos del criterio del demandante segun el cual el Consejo de la CNMC es un 6rgano
que puede componerse en Pleno o en Sala sin que por ello se altere su identidad como érgano de la CNMC.
Que el Pleno tenga la facultad de recabar para si el conocimiento de aquellos asuntos que lo requieran "por su
especial incidencia en el funcionamiento competitivo de los mercados o actividades sometidos a supervision”
no altera las cosas. Pero forzoso es reconocer la semejanza entre esta forma de recabar la competencia para
un asunto concreto con la avocacién entre 6rganos subordinados entre si prevista en el art. 10 LRJSP.

De manera que, la analogia iuris nos lleva a concluir en que el Pleno de la CNCC es el competente para la revision
de oficio, tanto acudiendo al criterio de carecer de érgano jerdrquicamente superior como si atendemos a lo
que podriamos llamar una subordinacién impropia entre la Sala y el Pleno del Consejo de la CNMC.

SEPTIMO.- Aduce la demandante que el hecho de que los Derechos de Cobro se incorporasen a las
liquidaciones provisionales 1a12de 2016y 1 a9 de 2017 del sector gasista, conlleva que no quepa su revision
de oficio, dado que las liquidaciones provisionales no son actos definitivos.

Ciertamente la Sala ha declarado con reiteracién que las liquidaciones provisionales de los sectores eléctrico
y gasista no son actos definitivos frene a los que quepa interponer recurso contencioso-administrativo por su
caracter provisional y a cuenta de las definitivas, de modo que quien se considere perjudicado por ellas habra
de impugnar la liquidacion definitiva.
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Asiste la razén al Abogado del Estado cuando sefiala que aun cuando el pago de los derechos de cobro se
instrumentase a través del sistema de liquidaciones y las entidades cesionarias de tales derechos adquiriesen
la condicion de sujetos del sistema de liquidaciones, los Derechos de Cobro de los que tratamos no tienen
la misma naturaleza que créditos y obligaciones ordinarias que los sujetos del sistema tienen frente a él. Ya
desde el portico del parrafo terceo del art. 5.1 del Decreto-ley 13/2014, se alude a que los titulares (originarios
o cesionarios) de los derechos de cobro no son sujetos del sistema sino que "serdn considerados" como tales
"a estos efectos".

Mas alla de lo anterior, el régimen juridico al que se sometia la gestion de los derechos de cobro, revela su
naturaleza singular y distinta a la del resto de ingresos y gastos del sistema. Asi, las cantidades que los sujetos
de liquidacion debian abonar al sistema para hacer frente al pago de los derechos de cobro se ingresaban en
una cuenta especial y distinta, y desde ella se transferia a los titulares en la proporcién en la que participaban.
Pero es que, ademas, el derecho de cobro se configura con régimen juridico singular. Asi:

- Tiene un especial vigor y seguridad si se compara con el régimen ordinario de los derechos y obligaciones
frente al sistema al disponer que "el derecho de cobro serd firme y no se vera afectado por el incumplimiento por
ENAGAS Transporte, S.A.U., de sus obligaciones relacionadas en el articulo 3 ni cualesquiera otras. Este derecho
no podra ser objeto de compensacion, retencién o deduccion alguna.”

- Se le dota de un singular caracter transmisible: "e | derecho de cobro serd libremente disponible por ENAGAS
TRANSPORTE, S.A.U., o sus ulteriores titulares y, en consecuencia, podra ser, total o parcialmente, cedido,
transmitido, descontado, pignorado o gravado a favor de cualesquiera terceros, incluyendo fondos de titulizacion
de activos u otros vehiculos o sociedades de propdsito especial, nacionales o extranjeros, que en ningun caso
tendrdn la consideracion de personas especialmente relacionadas con el titular cedente o pignorante a efectos
de lo previsto en los articulos 93 y concordantes de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, con sujecion a las
leyes generales y en este articulo.

- Se le proporciona una especial seguridad: " En caso de concurso del cedente, los cesionarios iniciales o
ulteriores gozaran de un derecho absoluto de separacion en los términos prevenidos en el articulo 80 de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal .

La cesidén del derecho de cobro sélo podra rescindirse o impugnarse al amparo de lo previsto en el articulo 71
de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal , por la administracion concursal, que tendra que demostrar que se
han realizado en fraude de acreedores”.

- Se le dota del caracter de crédito a efectos de constituir garantia financiera de acuerdo con el art. 7.c) del
Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo.

Con todo, lo decisivo es que los pagos de los derechos de cobro, aun cuando se instrumenten a través de las
liquidaciones provisionales, no se realiza a cuenta de la liquidacion definitiva, sino que "la cantidad mensual
a pagar en virtud del derecho de cobro con cargo a la facturacion por peajes de acceso y canones del sistema
gasista, se calculard para cada afio, a partir de la suma de la retribucion financiera anual y la amortizacion anual,
dividiendo el resultado entre 12. Los pagos se abonaran el dia 25 de cada mes o, en su caso, del dia habil
inmediatamente posterior realizandose el primero el 25 de abril de 2016, o en fecha que corresponda segun lo
anterior”.

Pues bien, a tenor de lo dispuesto por el art. 5.2 del Decreto-ley, este "derecho de cobro sera firme y no se vera
afectado por el incumplimiento por ENAGAS Transporte, S.A.U., de sus obligaciones relacionadas en el articulo
3 ni cualesquiera otras. Este derecho no podra ser objeto de compensacidn, retencién o deduccidn alguna”.

De este modo, el derecho de cobro se configura como un derecho especialmente vigoroso e inmune a los
riesgos propios de un derecho de crédito ordinario, y su pago se realiza a través del sistema de liquidaciones
con caracter firme, separandose asi del caracter a cuenta de los derechos y obligaciones que se liquidan
provisionalmente en el sistema de liquidaciones del sector gasista.

OCTAVO.- El resto de los motivos de impugnacion se resume por el demandante, para su posterior desarrollo
a lo largo de la demanda, del siguiente modo:

a) La declaracion de inconstitucionalidad de una norma legal no permite revisar los actos administrativos
firmes, por exigencia del principio de seguridad juridica.

b) Incluso aunque cupiera tal revision, el acto no seria nulo de pleno derecho sino anulable, y solo podria ser
revisado por la via de la declaracion de lesividad.

c) Los principios de buena fe, confianza legitima y seguridad juridica impiden la revision de oficio en este
expediente.
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d) Subsidiariamente a todo lo anterior, cualquier devolucion no debe incluir intereses, al haber sido causada la
situacion por el poder publico y no por Banco Santander.

NOVENO.- Dada su intima conexdn, daremos respuesta conjunta a los motivos a) y b).

Nuestro punto de partida ha de ser el de la delimitacion de los efectos de la STC 152/2017 que declaré
inconstitucionales y nulos determinados preceptos del Real Decreto-ley 13/2014. El fallo de la STC es del
siguiente tenor literal:

1° Estimar parcialmente los recursos de inconstitucionalidad 7848-2014, 7874-2014 y 21-2015, interpuestos,
respectivamente, por el Parlamento de Catalufia, el Gobierno de la Generalitat de Catalufia y mas de cincuenta
Diputados del Grupo Parlamentario Socialista del Congreso en relacion con el Real Decreto-ley 13/2014, de 3 de
octubre, por el que se adoptan medidas urgentes en relacién con el sistema gasista y la titularidad de centrales
nucleares y, en su consecuencia, declarar inconstitucionales y nulos los articulos 4 a 6, asi como el articulo 2.2,
la disposicién adicional primera y la disposicion transitoria primera del citado Real Decreto-ley.

2° Desestimar los mencionados recursos de inconstitucionalidad en todo lo demas.

Los efectos de las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de una ley o de una norma con rango de
ley se disciplinan, en desarrollo del art. 164 CE, en el art. 39.1 CE, al disponer:

Cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad, declarard igualmente la nulidad de los preceptos
impugnados, asi como, en su caso, la de aquellos otros de la misma Ley, disposicién o acto con fuerza de Ley
a los que deba extenderse por conexién o consecuencia

Pues bien, aun cuando ni la CE ni la LOTC aluden al efecto ex tunc de la invalidez que declaran las SSTC, no
puede dejar de reconocerse que el legislador organico ha optado por un sistema en el cual la consecuencia
de la inconstitucionalidad es la nulidad del precepto declarado inconstitucional, y que al hacerlo asi ha ligado
a tal declaracién los efectos propios de una categoria juridica bien conocida en nuestro acervo juridico, entre
los cuales tiene especial significacion el caracter declarativo de su apreciacién y los efectos ex tunc que tal
declaracion produce. Asi lo vino entendiendo el TC ya en la temprana STC 14/1981, de 29 de abril, en la cual,
con ocasion del estudio de la aplicacién del efecto propio de la disposiciéon derogatoria tercera de la CE,
afirma que "en términos mads generales, que no son los de este caso, el tratamiento de la derogacion y el de la
inconstitucionalidad varian porque la derogacién priva de eficacia a la norma desde la vigencia de la disposicién
derogatoria, mientras que la inconstitucionalidad de las leyes posteriores a la Constitucion conlleva la sancion
de la nulidad con ineficacia originaria, si bien dentro de un respeto a situaciones consolidadas en los términos
que se coligen de los arts. 39.1 y 40.1 de la LOTC ".

Que el TC parte de esta concepcion de los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad, lo
evidencian afirmaciones relativas al "cardcter declarativo de las Sentencias que ponen fin" a los procesos
de constitucionalidad ( STC 99/1986, de 11 de julio); asi como a la pérdida de objeto de una cuestion de
inconstitucionalidad sobre una norma ya declarada inconstitucional, "declaraciéon que, como es sabido, tiene
eficacia ex tunc" ( STC 171/1985, de 13 de diciembre). Incluso, ya en tiempos mas proximos, algunos votos
particulares que, con ocasién de pronunciarse el TC sobre el alzamiento de la suspensién de una ley impugnada
por el Gobierno con invocacion del art. 161.2 CE, ponen el acento en el perjuicio que pudiera derivarse de una
hipotética Sentencia estimatoria dada "la incertidumbre de los efectos ex tunc que caracterizan a todo fallo
de inconstitucionalidad que pudiera afectar a todo o parte de los preceptos recurridos” (voto particular al ATC
349/2003 de 29 de octubre).

Consecuentemente con lo hasta ahora expuesto, esto es, con la existencia de una opcion normativa que a
la inconstitucionalidad liga la nulidad y los subsiguientes efectos declarativos de la misma con efecto ex
tunc, cuando el TC excepciona el efecto de la nulidad o limita su alcance, lo fundamenta en la proteccién
de otros relevantes valores e intereses constitucionalmente protegidos. Asi, encontramos todo un abanico
de sentencias que declaran la inconstitucionalidad sin que ello lleve consigo la nulidad o en las cuales se
modula la nulidad: sentencias que declaran la nulidad limitada al caracter organico o basico de la ley enjuiciada;
sentencias interpretativas; sentencias que no declaran la nulidad del precepto inconstitucional porque lo
consideran derogado, porque la inconstitucionalidad esta en lo que omita la ley, o porque asi lo exija la
salvaguarda de otros bienes o intereses constitucionalmente protegibles; sentencias que declaran inicamente
la inaplicabilidad de la norma al caso concreto; o cuando la inconstitucionalidad no se predica de un concreto
precepto de la ley enjuiciada; y, finalmente, sentencias en las que la nulidad de la ley de difiere a un momento
posterior.

De acuerdo con el efecto ex tunc de la nulidad por inconstitucionalidad, el precepto legal no podra ser ya
aplicado por ningun operador juridico por mas que el supuesto de hecho o la relacion juridica contemplada se
haya producido con anterioridad a la declaracion de inconstitucionalidad: la norma es nula desde su origen'y
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una vez declarada tal nulidad no puede ser ya aplicada ni a hechos futuros ni a hechos pretéritos. Todo ello sin
perjuicio de las previsiones especificas que la sentencia constitucional pudiera establecer al respecto.

DECIMO.- Cuestién sustantivamente diferente es la relativa a si los actos de aplicacién de la norma declarada
luego inconstitucional pueden o no ser revisados con sustento en la invalidez de la ley en la que encontraron
cobertura. No estamos aqui ante un problema de la eficacia ex tunc de la nulidad por inconstitucionalidad -
gue no se niega-, sino ante una cuestion distinta, cual es el de la intangibilidad de la actuacion de los poderes
publicos realizada al amparo de la norma inconstitucional en su origen.

La disciplina de esta cuestién la encontramos en el art. 40.1 LOTC, segun el cual:

Las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de Leyes, disposiciones o actos con fuerza de Ley no
permitiran revisar procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho
aplicacion de las Leyes, disposiciones o actos inconstitucionales, salvo en el caso de los procesos penales
o contencioso-administrativos referentes a un procedimiento sancionador en que, como consecuencia de la
nulidad de la norma aplicada, resulte una reduccién de la pena o de la sancién o una exclusién, exencién o
limitacién de la responsabilidad.

Pronto la doctrina del TC extendi6é el ambito de aplicacién de este precepto a los actos administrativos no
impugnados, de modo que la declaracién de inconstitucionalidad no permitiese amparar la revisién, no sélo
de aplicaciones de la ley inconstitucional realizadas en sentencias firmes antes de la anulacién de la ley, sino
tampoco su aplicacién mediante actos administrativos no impugnados. Expresién de la extension del efecto
excluyente de la revision lo encontramos, por citar un caso reciente y controvertido, en la STC 182/2021, de 26
de octubre, cuyo fallo expresamente establece que la inconstitucionalidad declarada no permitira la revision de
situaciones que hayan sido decididas definitivamente no sé6lo mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada,
sino también "mediante resolucién administrativa firme" o cuando se trate de situaciones consolidadas en los
términos definidos en su fundamento juridico sexto, apartado b).

Ahora bien, una cosa es que el art. 40 LOTC ponga en la existencia de sentencia firme el limite a la revisiéon con
sustento en la ley declarada inconstitucional, y otra muy distinta que de este precepto quepa deducir que, no
mediando sentencia firme, la revisién proceda en todo caso e incondicionalmente. Para que proceda la revision
del acto dictado con la cobertura de la ley declarada inconstitucional habra de concurrir, merced precisamente
a la declaracion de inconstitucionalidad, una causa de nulidad o de anulabilidad y, ademas, que exigencias de
salvaguarda de otros valores constitucionalmente relevantes no lo impidan.

UNDECIMO.- En el caso sometido a nuestro examen, la resolucién impugnada afirma que la declaracién de
inconstitucionalidad del Decreto-ley implica que concurre la causa de nulidad de pleno derecho prevista en el
art. 471.f) LPAC, segun el cual:

Los actos de las Administraciones Publicas son nulos de pleno derecho en los casos siguientes:

f) Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades o
derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion.

Se razona a tal efecto, siguiendo el dictamen del Consejo de Estado que:

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

La Sala no comparte este criterio, toda vez que, aplicado del modo incondicional en que lo hace la resolucion
impugnada, acabaria por vaciar de contenido la regla general, segin la cual la anulacién de la ley por
inconstitucional no conlleva por si misma la anulacién de los actos dictados a su amparo. Para afirmar
la concurrencia de la causa de nulidad de pleno derecho aplicada serd preciso concretar de qué requisito
esencial para la adquisicion del derecho -a la indemnizacidn en el valor neto de la inversion- se carece como
consecuencia de la declaracion de inconstitucionalidad realizada en la STC 152/2017, y lo cierto es que la
resolucién administrativa no lo hace ni expresa ni implicitamente.

Antes al contrario, el derecho a la indemnizacion por el valor neto de la inversion, en si mismo considerado, no
resulta cuestionado ni afectado por la STC, que Unicamente se refiere a la cuantificacién que de él se realiza en
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el art. 4 del Real Decreto-ley 13/2014. El derecho de ESCAL a ser indemnizado en el valor neto de la inversion
se deriva de su art. 2 a través de la remisién que en él se hace al art. 14 del Real Decreto 855/2008, de 16 de
mayo, por el que se otorga a Escal UGS, S. L. la concesion de explotacién para el almacenamiento subterraneo
de gas natural denominado «Castor». Precepto que, a su vez, "en coherencia con lo establecido en el articulo
92.1.a) de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos ", alude a la prevision de compensar
a la empresa "por el valor neto contable de las instalaciones afectas al almacenamiento subterraneo siempre
que estas continden operativas”.

En definitiva, el derecho de ESCAL a la indemnizacion por la extincion (origen remoto de los derechos de cobro
cedidos por ENAGAS a BANCO SANTANDER) de la concesién deriva del propio Real Decreto-ley en la parte
no afectada por la inconstitucionalidad y del régimen juridico aplicable a la hibernacién de la instalacién y la
extincién declarada en el Real Decreto-ley sin tacha de inconstitucionalidad. La nulidad declarada a causa de
la inconstitucionalidad afecta Unicamente a la fijacién de su cuantia por el propio Real Decreto-ley y al régimen
juridico del Derecho de Cobro instituido en el Real Decreto-ley.

Consecuentemente, la declaracion de inconstitucionalidad de la que tratamos no afectd a "los requisitos
esenciales para su adquisicion” [del derecho a la indemnizacion por la extincidén de la concesién], sino a su
directa fijacién por el Real Decreto-ley que no puede ser considerado un requisito esencial de adquisicion del
derecho salvo que se dé a este concepto una extension que consideramos desmesurada y ajena a la finalidad
de la norma de restringir la nulidad de pleno derecho a los supuestos mas graves.

DUODECIMO.- Todo lo hasta aqui expuesto no atenderia, sin embargo, a la totalidad de las vertientes que la
cuestion suscita y que, en buena medida fueron puestas de manifiesto en el dictamen de Consejo de Estado
y sometidas al debate procesal.

Nos referimos a que la enumeracion de causas prevista en el art. 47.1 LPAC no agota el abanico de causas de
nulidad, tal como, por lo demas lo muestra la remision a las que pudiera establecer una norma con rango de ley.

Es aqui donde cobra relevancia la naturaleza de la norma (Decreto-ley) declarada inconstitucional, esto es, su
caracter de ley singular. Naturaleza sobre la que primeramente se pronuncia la STC en su FJ 5, in fine, pero
en relacion con la cual también lo hace el FJ 6.b) sobre los concretos aspectos de los que ahora tratamos al
sefialar (FJ 6.b) que:

La propia literalidad del precepto reproducido recuerda poderosamente el tenor propio de las resoluciones
administrativas, e ilustra acerca de la funcién que de nuevo viene a desempefiar el Real Decreto-ley, que actua
como una norma singular de cardcter autoaplicativo.

A partir de aqui la nulidad radical de las liquidaciones controvertidas en cuanto a los derechos de cobro fluye
con naturalidad como una consecuencia inexorable de |la efectividad de la jurisdiccion constitucional que anula
una norma legal de caracter singular. La anulacién por la STC 152/2017 de la concreta determinacién del "valor
neto de la inversién” (no por su condicion de ley singular, sino por falta del presupuesto habilitante exigido por
el art. 86.1 CE para la utilizacién del Decreto-ley), quedaria vacia de contenido y efectividad si permanecieran
incélumes las consecuencias de su aplicacion, entre ellas, la instrumentacion del pago de la indemnizacion
por extincion de la concesion a través los Derechos de Cobro regulados en preceptos del Real Decreto-ley
declarados también inconstitucionales.

Importa destacar que la desautorizacion al Gobierno de la Nacién, en cuanto a que la fijacion mediante Decreto-
ley del valor neto de la inversidn "representa una inadecuada alteracién del sistema de fuentes del Derecho
que no encuentra cobertura en la regulacion que del articulo 86.7 contiene nuestra Constitucién " (FJ 6, in fine)
quedaria sin efectividad practica si se mantuvieran las liquidaciones en los concretos aspectos anulados
en la resolucién impugnada, produciéndose asi un indeseado efecto desalentador del respeto al sistema de
produccién normativa constitucionalmente previsto.

Insistimos en que no estamos aqui ante un problema de mantenimiento de actos administrativos dictados al
amparo de una ley declarada inconstitucional, sino ante el de la pervivencia de un acto que es la consecuencia
inmediata del contenido singular de la ley declarada inconstitucional, pervivencia que pondria en jaque la propia
eficacia de la sentencia constitucional. Dicho de otro modo, la conexién entre la anulacién de la ley singular
(aunque sea por vulneracién del art. 86 CE) y los actos anulados es tan estrecha que no puede concebirse la
efectividad de la anulacién de aquella sin la anulacién de estos.

En definitiva, las liquidaciones anuladas de oficio por la CNMC son nulas de pleno derecho (y no meramente
anulables) por haberse realizado a partir de un acto legislativo declarado nulo por el Tribunal Constitucional
y exigirlo asi la efectividad de esta declaracién.
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DECIMOTERCERO.- Se aduce seguidamente que la revisidon de oficio impugnada vulnera los principios de
buena fe y confianza legitima, principios que, con respecto a la revisién de oficio, encuentran reconocimiento
en el art. 110 LPAC, segun el cual:

Articulo 110. Limites de la revision.

Las facultades de revision establecidas en este capitulo no podradn ser ejercidas cuando por prescripcion de
acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la
buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes.

Sostiene a tal efecto que en este caso se trata de un titulo de deuda que, por imposicién legal, habia
sido cuantificado con caracter "oficial" por la CNMC en actos administrativos como son las liquidaciones
anuladas. En esos casos, la pugna entre la legalidad de la actuacion administrativa y la seguridad juridica del
administrado ha de resolverse a favor de esta tltima, siempre y cuando quede acreditado que la Administracién
ha quebrantado la legitima confianza que el administrado puso en la actuacion administrativa.

Sin embargo, no podemos aceptar la quiebra del principio de confianza legitima si atendemos a la
configuracién que de él ha hecho el Tribunal Supremo (por todas STS de 15 de marzo de 2018, rec. 3500/2015)
al sefialar lo siguiente:

Como hemos expuesto en nuestra sentencia de esta Sala de 21 de febrero de 2006 (rec. cas. nim. 5959/2001
), ¥ que se reproduce en la sentencia de 15 de diciembre de 2007 (rec. cas. nim. 1830/2005 ), el principio
de confianza legitima, tiene el siguiente ambito de proteccidn, condicionado a la concurrencia de estos
presupuestos:

«El principio de buena fe o confianza legitima, principio que tiene su origen en el Derecho Administrativo aleman
( Sentencia de 14-5-1956 del Tribunal Contencioso-Administrativo de Berlin), y que constituye en la actualidad,
desde las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 22-3-1961 y 13-7-1965 (asunto
Lemmerz-Werk ), un principio general del Derecho Comunitario, que finalmente ha sido objeto de recepcidn por
nuestro Tribunal Supremo desde 1990 y también por nuestra legislacién (Ley 4/99 de reforma de la Ley 30/92,
art. 3.1.2). Asi, la STS de 10-5-99, recuerda "la doctrina sobre el principio de proteccion de la confianza legitima,
relacionado con los mas tradicionales en nuestro ordenamiento de la seguridad juridica y la buena fe en las
relaciones entre la Administracién y los particulares, y que comporta, segun la doctrina del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas y la jurisprudencia de esta Sala, el que la autoridad publica no pueda adoptar
medidas que resulten contrarias a la esperanza inducida por la razonable estabilidad en las decisiones de aquélla,
y en funcién de las cuales los particulares han adoptado determinadas decisiones. O dicho en otros términos,
la virtualidad del principio invocado puede suponer la anulacion de un acto o norma y, cuando menos, obliga
a responder, en el marco comunitario de la alteracién (sin conocimiento anticipado, sin medidas transitorias
suficientes para que los sujetos puedan acomodar su conducta y proporcionadas al interés publico en juego, y
sin las debidas medidas correctoras o compensatorias) de las circunstancias habituales y estables, generadoras
de esperanzas fundadas de mantenimiento. Sin embargo, el principio de confianza legitima no garantiza la
perpetuacion de la situacion existente; la cual puede ser modificada en el marco de la facultad de apreciacién de
las instituciones y poderes publicos para imponer nuevas regulaciones apreciando las necesidades del interés
general".

(...)pues como precisamos en nuestra sentencia de 1 de febrero de 1999 (recurso de casacién 5475/1995 )
"este principio no puede invocarse para crear, mantener o extender, en el ambito del Derecho publico, situaciones
contrarias al ordenamiento juridico, o cuando del acto precedente resulta una contradiccion con el fin o interés
tutelado por una norma juridica que, por su naturaleza, no es susceptible de amparar una conducta discrecional
por la Administracion que suponga el reconocimiento de unos derechos y/u obligaciones que dimanen de actos
propios de la misma. O, dicho en otros términos, la doctrina invocada de los «actos propios» sin la limitacion
que acaba de exponerse podria introducir en el ambito de las relaciones de Derecho publico el principio de la
autonomia de la voluntad como método ordenador de materias reguladas por normas de naturaleza imperativa,
en las que prevalece el interés publico salvaguardado por el principio de legalidad, principio que resultaria
conculcado si se diera validez a una actuacion de la Administracidon contraria al ordenamiento juridico por el solo
hecho de que asi se ha decidido por la Administracion o porque responde a un precedente de ésta. Una cosa
es la irrevocabilidad de los propios actos declarativos de derechos fuera de los cauces de revisién establecidos
enlaLey (arts. 109 y 110 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, 102 y 103 de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun, Ley 30/1992, modificada por
Ley 4/1999), y otra el respeto a la confianza legitima generada por actuacién propia que necesariamente ha de
proyectarse al ambito de la discrecionalidad o de la autonomia, no al de los aspectos reglados o exigencias
normativas frente a las que, en el Derecho Administrativo, no puede prevalecer lo resuelto en acto o en precedente
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que fuera contrario a aquéllos. O, en otros términos, no puede decirse que sea legitima la confianza que se
deposite en un acto o precedente que sea contrario a norma imperativa"» (FD segundo).

Consecuentemente, no estamos aqui ante una actuacion de la administracion que pudiera haber generado
en el administrado una legitima esperanza en el modo en el que la Administracién actuaria en el futuro
en el ejercicio de cierta discrecionalidad, sino que la Administracién liquid6 los derechos de un sujeto de
liquidacién de acuerdo con la legalidad vigente, legalidad que se ha visto declarada contraria a la CE por el
Tribunal Constitucional haciendo perder a su actuacién liquidatoria su sustento legal. No hay, pues, ninguna
defraudacién de expectativas sino el dictado de un acto exigido para la acomodacién a lo declarado por el
Tribunal Constitucional.

Por lo demas, la demandante pretende que el ejercicio de la potestad de revision de oficio es contrario al
derecho de los particulares (de ellamisma) y a la equidad porque el Tribunal Supremo ha reconocido su derecho
a que le sean devueltas las cantidades pagadas en cumplimiento de la resolucién aqui impugnada. Pero
precisamente porque el Tribunal Supremo ha reconocido este derecho como contenido de la responsabilidad
patrimonial del estado legislador, carece de sentido el analisis de este motivo sustancial del recurso (asimilado
a las pretensiones mismas ex art. 33.1 LJCA) al haber tenido ya satisfaccién en la STS mas arriba citada.

DECIMOCUARTO.- De modo subsidiario aduce la entidad demandante que no esta obligada a satisfacer
intereses por las cantidades que debe reintegrar como consecuencia de la anulacién de las liquidaciones
controvertidas.

Razona a tal efecto que la indemnizacién de dafios y perjuicios consistente en el abono de los intereses
seria consecuencia de la intervencion de algin genero de dolo, culpa o negligencia en el cumplimiento de las
obligaciones ( arts. 1.101 y 1.08 Cc), reproche que en absoluto puede realizarse ni a Banco Santander ni a
ESCAL. Antes al contrario, la demandante seria una perjudicada por la actuacion de la Administracion que ha
dado lugar a la anulacion de las liquidaciones. En apoyo de su tesis citalas SSTS de 11 de junio de 2013y 24 de
octubre de 2016 ( cas. 769/2011y 1432/2014) en las que se afirma la obligacién de pagar intereses a quienes
ven reconocidos unos mayores derechos econémicos a cargo del sistema eléctrico, esto es, interviniendo
culpa de las autoridades, siendo asi que el caso que nos ocupa es precisamente la situacion inversa.

La Sala no puede aceptar el anterior razonamiento. La obligacion de reintegro que se deriva de la anulaciéon
de las liquidaciones controvertidas supone que el accipiens ha percibido unas cantidades a las que no tiene
derechoy, en consecuencia, ha disfrutado de un capital durante cierto tiempo que ha de reintegrar con los frutos
que produce, esto es, con los intereses correspondientes. De manera que la obligacién de satisfacer intereses
no estd vinculada a una conducta culpable por su parte, sino a la obligacion de resarcir completamente al
sistema de liquidaciones por las cantidades indebidamente percibidas y dejar a este indemne de todo perjuicio
que fuera consecuente al cobro de unas cantidades no debidas a consecuencia de la anulacién de la resolucién
que se las reconocia.

En este sentido, el Tribunal Supremo ha sustentado la obligacién de pagar intereses en el principio de
indemnidad o restitutio in integrum. Asi, precisamente en el dmbito de las liquidaciones del sistema gasista,
las SSTS de 28 de noviembre de 2017 y 25 de mayo de 2018 ( cas. 1453/2016 y 778/2015) declaran:

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

Por ello, no resulta convincente la tesis argumental que desarrolla el Abogado del Estado, respecto de que en
este supuesto era improcedente acoger la peticién de pago de intereses de demora porque la ley reguladora del
sector de hidrocarburos no incluye «estas compensaciones» en los recursos del sistema gasista que gestiona
la Comisién Nacional de Energia, porque apreciamos que el pronunciamiento del Tribunal de instancia esta
amparado por lo dispuesto en los articulos 24 y 25 de la Ley General Presupuestaria y el articulo 1108 del
Cédigo Civil, que permiten establecer la directriz de que la obligacidn de reintegro de cantidades indebidamente
detraidas o cobradas da derecho a intereses resarcitorios>>.

El criterio anteriormente expuesto no depende de si el obligado al pago es el sujeto de liquidacion o el sistema
gasista.

Por lo demas, la obligacién de restitucién con intereses como consecuencia de la anulacién de la relacion
juridica que dio lugar al pago es un principio general que tiene reflejo en el art. 1.303 Cc.
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DECIMOQUINTO.- Todo lo anterior conduce a la desestimacion del recurso, con imposicién de costas a la
parte actora ex art. 139.1 LJCA.

Vistos los preceptos ya citados, asi como los de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

DESESTIMAMOS, el recurso contencioso-administrativo nim. 952/2019, interpuesto por la Procuradora dofia
Mercedes Caro Bonilla, en nombre de BANCO SANTANDER, S.A., contra la Resolucién de 5 de julio de 2019 (R/
AJ/079/18) del Pleno del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC), por
la que, resolviendo el procedimiento de revision de oficio, a la que se hace mencién en el fundamento juridico
primero de esta sentencia.

CONDENAMOS a la demandante al pago de las costas procesales.

Asi por esta nuestra sentencia, testimonio de la cual sera remitido en su momento a la oficina de origen, junto
con el expediente, en su caso, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacién que debera prepararse ante esta Sala en el plazo
de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacion del recurso debera
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2. de la Ley de la Jurisdiccién
justificando el interés casacional objetivo que presenta.

PUBLICACION.- La anterior Sentencia ha sido publicada en la fecha que consta en el sistema informatico.
Doy fe.
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