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D2. Pilar Sanchez Nuiez

Consejeros
D. Josep Maria Salas Prat
D. Carlos Aguilar Paredes

Secretario
D. Miguel Bordiu Garcia-Ovies

En Madrid, a 18 de abril de 2024

Visto el expediente relativo al conflicto presentado por SHELL DESARROLLO 3,
S.L., en el ejercicio de las competencias que le atribuye el articulo 12.1.b) de la
Ley 3/2013 y el articulo 14 del Estatuto Organico de la CNMC, aprobado por el
Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, la Sala de Supervisién regulatoria
aprueba la siguiente Resolucién:

l. ANTECEDENTES

PRIMERO. Interposicién del conflicto

El 15 de enero de 2024 tuvo entrada en el Registro de la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia (CNMC) escrito de la representacion legal de la
sociedad SHELL DESARROLLO 3, S.L., (en adelante SHELL DESARROLLO)
por el que se planteaba conflicto de acceso a la red de transporte propiedad de
RED ELECTRICA DE ESPANA, S.A.U, (en adelante REE) con motivo de la
comunicacion del gestor de red de 19 de diciembre de 2023 en la que informa
de la caducidad de su permiso de acceso y conexion, de conformidad con lo
previsto en el articulo 1 del Real Decreto-ley 23/2020, de 23 de junio, por el que
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se aprueban medidas en materia de energia y en otros ambitos para la
reactivacion economica (en adelante, RD-I 23/2020).

SHELL DESARROLLO expone los siguientes hechos:

-Que REE le otorgo permiso de acceso el dia 8 de abril de 2021 y permiso de
conexion el dia 12 de diciembre de 2022 para su instalacion “FV BCN SOLAR 17
con una potencia de 115,12 MW, en el nudo LA ESPLUGA 400 kV

-Que, en cumplimiento del segundo hito previsto en el articulo 1. b) del Real
Decreto-ley 23/2020, de 23 de junio, por el que se aprueban medidas en materia
de energia y en otros ambitos para la reactivacién econdmica, el Proyecto obtuvo
Declaracion de Impacto Ambiental ("DIA") favorable con posterioridad al 8 de
noviembre de 2023 —fecha limite para el cumplimiento del citado hito. En
concreto, la DIA del Proyecto fue dictada con fecha 22 de noviembre de 2023.

-Considera que, si bien la DIA fue emitida con posterioridad al 8 de noviembre,
a fecha de 2 de noviembre concurrian todas las condiciones para la emision de
la misma y, por tanto, desplegé plenos efectos desde dicha fecha. Segun alega,
asi se confirmé expresamente, por el Area de Industria y Energia de la
Delegaciéon del Gobierno en Catalufia, que ha continuado con la tramitacion
sustantiva del Proyecto, y asi fue debidamente comunicado por la Sociedad a
Red Eléctrica de Espafa, S.A.

-Que sin embargo el 19 de diciembre de 2023, recibié comunicacion de REE
sobre caducidad automatica de los permisos de acceso y conexion de la indicada
instalacion.

En relacién con los fundamentos juridicos:

- Un Oficio del Area de Industria y Energia de la Delegacién del Gobierno en
Catalufiia, de 15 de diciembre de 2023, afirma que en fecha de 2 de noviembre
se cumplian las condiciones para la emision de la DIA, lo que a juicio de SHELL
DESARROLLO solo puede entenderse hecho en coordinacién con el 6rgano
ambiental, y a su juicio no cabe duda de que la DIA goza de eficacia retroactiva
con base en el art. 39.3 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Coman de las Administraciones Publicas. Y, conforme a la
reciente doctrina de la propia CNMC, la retroactividad de la DIA es perfectamente
vélida, eficaz y ejecutable a los efectos de la acreditacion del segundo hito que
contempla el articulo 1. b) del RDL 23/2020.

-Sefala la improcedente caducidad de los permisos de acceso y conexién con
eficacia retroactiva. La eficacia retroactiva de los actos administrativos se regula
en el articulo 39.3 de la LPAC conforme al cual “Excepcionalmente, podra
otorgarse eficacia retroactiva a los actos cuando se dicten en sustitucion de actos
anulados, asi como cuando produzcan efectos favorables al interesado, siempre
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que los supuestos de hecho necesarios existieran ya en la fecha a que se
retrotraiga la eficacia del acto y ésta no lesione derechos o intereses legitimos
de otras personas”.

-La emision de la DIA con posterioridad al 8 de noviembre se debi6 a una causa
ajena a la Sociedad, por lo que en ningun caso debe ésta asumir las
consecuencias derivadas de la extemporaneidad. En fecha de 2 de noviembre
se cumplian todas las condiciones para la emision de la DIA por lo que la DIA
goza de un efecto retroactivo, y, por tanto, concurriendo los presupuestos
previstos para ello. La DIA con efecto retroactivo, como acto administrativo
valido, eficaz y ejecutable, no puede ser ignorada ni rechazada por REE.

-La retroactividad de la DIA respeta la ratio legis del RDL 23/2020

-Finalmente solicita la adopcion de la medida cautelar, basada, primero, en que
la presentacion de un conflicto supone que no se pueda disponer de la capacidad
objeto del mismo. De no adoptarse la misma se produciria un perjuicio de
imposible reparacion por lo que debe ordenarse a REE que la capacidad
otorgada al proyecto que nos ocupa no podra considerarse aflorada o liberada
por caducidad de los permisos de acceso y conexion de dicha instalacion ni, por
tanto, podra reservase o adherirse a concurso alguno de capacidad, convocado,
0 no, por los mismos motivos.

Por todo ello, concluye solicitando a la CNMC que:

0] Deje sin efecto la Caducidad automatica de los Permisos de Acceso y
Conexion en el nudo LA ESPLUGA 400 kV para el Proyecto, que fue
comunicada por REE en fecha 19 de diciembre de 2023, y

(i) Se adopten las medidas necesarias para proteger los intereses de la
Sociedad y asegurar que, en caso de obtener resolucion favorable en lo
gue respecta al cumplimiento del segundo hito previsto en el articulo 1.
b) del RDL 23/2020, el Proyecto pueda seguir siendo viable.

SEGUNDO. Consideracion del expediente completo e innecesariedad de
actos de instruccion.

A la vista del escrito de conflicto y de la documentacién aportada por SHELL
DESARROLLO, que se da por reproducida e incorporada al expediente, se
puede proceder a la resolucion del mismo sin dar trdmite de alegaciones a REE
y, en consecuencia, al resolver teniendo en cuenta exclusivamente hechos,
alegaciones y pruebas aducidas por el interesado, se prescinde del tramite de
audiencia, de conformidad con lo previsto en el articulo 82.4 de la Ley 39/2015.

TERCERO. Informe de la Sala de Competencia

Al amparo de lo dispuesto en el articulo 21.2 a) de la Ley 3/2013 y del articulo
14.2.i) del Estatuto Organico de la CNMC, aprobado por el Real Decreto
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657/2013, de 30 de agosto, la Sala de Competencia de la CNMC ha emitido
informe en este procedimiento.

IIl. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Existencia de conflicto de acceso a la red de transporte de
energia eléctrica

Del relato factico que se ha realizado en los antecedentes de hecho, se deduce
claramente del presente conflicto como de acceso a la red de transporte de
energia eléctrica.

No obstante, ha de aclararse que el Unico objeto del conflicto es la comunicacion
de REE de 19 de diciembre de 2023, por la que se informa al promotor de la
caducidad automatica de sus permisos de acceso y conexion.

SEGUNDO. Competencia de la CNMC para resolver el conflicto.

La presente resolucion se dicta en ejercicio de la funcion de resolucién de
conflictos planteados respecto a los contratos relativos al acceso de terceros a
las redes de transporte y distribucion que se atribuye a la CNMC en el articulo
12.1.b) 1°de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la CNMC (en adelante
Ley 3/2013).

En sentido coincidente, el articulo 33.3 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre,
del Sector Eléctrico dispone que “La Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia resolvera a peticion de cualquiera de las partes afectadas los
posibles conflictos que pudieran plantearse en relacion con el permiso de acceso
a las redes de transporte y distribucion, asi como con las denegaciones del
mismo emitidas por el gestor de la red de transporte y el gestor de la red de
distribucioén”.

Dentro de la CNMC, corresponde a su Consejo aprobar esta Resolucion, en
aplicacion de lo dispuesto por el articulo 14 de la citada Ley 3/2013, que dispone
que “El Consejo es el organo colegiado de decision en relacion con las
funciones... de resolucion de conflictos atribuidas a la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia, sin perjuicio de las delegaciones que pueda
acordar”. En particular, esta competencia recae en la Sala de Supervision
Regulatoria, de conformidad con el articulo 21.2 de la citada Ley 3/2013, previo
informe de la Sala de Competencia (de acuerdo con el articulo 14.2.i) del
Estatuto Organico de la CNMC, aprobado por el Real Decreto 657/2013, de 30
de agosto).
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TERCERO. Sobre la caducidad automética de los permisos de acceso y
conexion por incumplimiento de los hitos establecidos en el articulo 1 del
Real Decreto-ley 23/2020.

Como se indica en los antecedentes de hecho, SHELL DESARROLLO disponia
de permiso de acceso para su instalacion fotovoltaica otorgado por REE el dia 8
de abril de 2021.

Por tanto, le era de aplicacion el apartado b) del articulo 1.1 del RD-l 23/2020
gue recoge el régimen de cumplimiento de hitos aplicable a los permisos de
acceso obtenidos tras la entrada en vigor del mismo, a contar desde la fecha de
obtencion de ese permiso, segun se sefala en el ultimo parrafo:

b) Si el permiso de acceso se obtuvo con posterioridad al 31 de diciembre
de 2017 y antes de la entrada en vigor de este real decreto-ley:

1.° Solicitud presentada y admitida de la autorizacion administrativa
previa: 6 meses.

2.° Obtencion de la declaraciéon de impacto ambiental favorable: 31
meses.

3.9 Obtencion de la autorizacion administrativa previa: 34 meses.

4.° Obtencion de la autorizacién administrativa de construccion: 37 meses.
5.° Obtencidn de la autorizacion administrativa de explotacion definitiva: 5
anos.

(.....)

Aquellos titulares de permisos de acceso para instalaciones de
generacion de energia eléctrica que sean otorgados desde la entrada en
vigor de este real decreto-ley deberan cumplir los hitos administrativos
previstos en el apartado b), computandose los plazos desde la fecha de
obtencion de los permisos de acceso”

En consecuencia, debia contar a fecha 8 de noviembre de 2023, 31 meses
después de la fecha de inicio del computo, el 8 de abril de 2021, con la
correspondiente declaracién de impacto ambiental favorable.

Segun declara el propio SHELL DESARROLLO, obtiene la DIA favorable el dia
22 de noviembre de 2023, es decir, con posterioridad a la fecha limite del 8 de
noviembre de 2023.

SHELL DESARROLLO entiende que la DIA tiene validez con carécter retroactivo
a la vista del oficio emitido en fecha 15 de diciembre, por el Area de Industria y
Energia de la Delegacion del Gobierno en Catalufia, en el que sefiala que en
fecha 2 de noviembre se cumplian las condiciones necesarias para la emision
de la DIA”.
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Sin embargo, lo anterior no significa en modo alguno que el acto administrativo
de la DIA haya sido emitida por la Administracion competente en materia de
medio ambiente con la intencién de dotar a dicho acto de eficacia retroactiva,
pues no ha sido acordado asi por la Direccion General de Calidad y Evaluacion
Ambiental del Ministerio para la Transicion Ecolégica y el Reto Demogréfico, que
emitio la DIA el 22 de noviembre de 2023, sino que dicha pretendida
retroactividad se interpretaria a posteriori por el Area de Industria y Energia de
la Delegacion del Gobierno en Catalufia (o se entenderia aplicable a partir de lo
que dicha Area expresa a posteriori), pero sin que dicha interpretacion dote por
si misma de eficacia retroactiva a la DIA que emite la Direccion General, como
6rgano competente para dicha actuacion.

En consecuencia, a dia 8 de noviembre de 2023, no puede entenderse cumplido
el segundo hito del citado articulo 1.1.b).

En el apartado segundo del propio articulo 1 del RD-I 23/2020 se establece la
consecuencia del incumplimiento de los citados hitos:

2. La no acreditacion ante el gestor de la red del cumplimiento de dichos
hitos administrativos en tiempo y forma supondré la caducidad automatica
de los permisos de acceso y, en su caso, de acceso y conexion
concedidos (..)

De conformidad con lo sefialado en el articulo 3 del Titulo Preliminar del Cadigo
Civil, las normas se interpretardn segun el sentido propio de sus palabras.
Cuando las mismas, como resulta en el caso presente, no admiten duda
interpretativa, se estara al citado sentido literal. Criterio ampliamente ratificado
por los Tribunales y que conlleva que no se pueda hacer una interpretacion
contraria a la Ley cuando el sentido literal de la misma es claro (por todas
Sentencia del Tribunal Constitucional STC 189/2012, de 5 de julio).

El articulo 1 del RD-I 23/2020 es un sentido literal absolutamente claro y no
requiere de ningun tipo de labor interpretativa como se sostiene por parte del
promotor.

De conformidad con lo anterior, los promotores que a los 31 meses desde la
obtencién del permiso de acceso no dispusieran de declaracion de impacto
ambiental favorable, cual es el caso como se acredita en la documentacion
aportada, han visto caducar automaticamente (ope legis) su permiso de acceso
0 de acceso y conexion, en el caso de haber obtenido también este ultimo.

En consecuencia, la actuacién de REE, como gestor de la red, en la que se limita
a informar de la caducidad automatica tras haber solicitado la acreditacion del
mismo por parte de los promotores y no haber sido convenientemente aportada,
es plenamente conforme a Derecho.
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Ademas la misma no vulnera el derecho de acceso, desde el mismo momento
en que la configuracion legal del mismo, incluye como elemento esencial la
necesidad de cumplir con los citados hitos administrativos en tiempo y forma,
con independencia de que no se haya obtenido por causas imputables al
promotor o a la Administracién Puablica, cuestion ajena al presente conflicto.

Ademas, como sefiala el articulo 39.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en
adelante, Ley 39/2015).

1. Los actos de las Administraciones Publicas sujetos al Derecho
Administrativo se presumiran validos y produciran efectos desde la fecha
en que se dicten, salvo que en ellos se disponga otra cosa

Asi mismo, el planteamiento de un conflicto de acceso tampoco supone la
suspension de la caducidad automatica. Las suspensiones preventivas
realizadas por REE se refieren siempre a conflictos de acceso en relacion con
solicitudes de permisos de acceso y conexion, nunca a declaraciones de
caducidad automatica porque la misma supondria la contravenciéon de la norma
legal por parte del gestor.

CUARTO. Sobre el afloramiento de capacidad y la medida provisional
solicitada.

Se plantea igualmente la adopcién de la medida cautelar, basada, primero, en
que la presentacion de un conflicto supone que no se pueda disponer de la
capacidad objeto del mismo. De no adoptarse la misma se produciria a juicio de
SHELL DESARROLLO un perjuicio de imposible reparacion por lo que solicita
gue se ordene a REE que la capacidad otorgada al proyecto que nos ocupa no
podra considerarse aflorada o liberada por caducidad de los permisos de acceso
y conexién de dicha instalacion ni, por tanto, podréd reservase o adherirse a
concurso alguno de capacidad, convocado, 0 no, por los mismos motivos.

La medida cautelar solicitada no puede ser atendida por el hecho de que el
presente conflicto ha sido resuelto en un tiempo breve dejando sin objeto la
adopcion de cualquier medida provisional durante su tramitacién, y porque la
misma tampoco debe admitirse en cuanto al fondo, al no concurrir ninguno de
los requisitos establecidos en el articulo 56 de la Ley 39/2015, en patrticular, el
perjuicio de imposible o dificil reparacion.

En este sentido, el Auto 654/2022 de la Sala de lo contencioso-administrativo de
la seccion 42 de la Audiencia Nacional de 29 de julio de 2022 (Roj AAN
7109/2022 - ECLI:ES:AN:2022:7109A, CENDOJ 28079230042022200539),
dictado en pieza separada de adopcién de medidas cautelares en el marco de
un procedimiento contencioso-administrativo 1274/2022, frente a la Resolucion
de 28 de abril de 2022 (expediente CFT/DE/118/22) que confirmaba la actuacién
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de REE manteniendo la caducidad del permiso de acceso de un promotor,
desestimo la solicitud de suspension interesada por las entidades demandantes
por la siguiente razon:

“Pues bien, en el presente supuesto la ejecucion de la resolucion
impugnada en cuanto mantiene la caducidad de los permisos en su
momento otorgados a las instalaciones aqui en liza, produce un perjuicio
gue puede ser reparado si la sentencia que en su dia se dicte resulta
favorable a las demandantes, bien a través de una indemnizacioén, bien a
través de alguna otra solucion técnica que pueda arbitrarse (la Sala ha
conocido ya de algun supuesto en los que asi se ha hecho). Por el
contrario, la suspension del acuerdo impugnado supondria el
mantenimiento de las autorizaciones con merma del interés publico y el
de terceros en optimizar los accesos a la red de transporte y el de los
terceros que pudieran ser autorizados, siendo asi que la Sala entiende
gue estos intereses son prevalentes a los de los recurrentes, ya afectados
por una resolucion desfavorable”.

En la misma linea, mas recientemente, establece el Auto 01216/2023 de la Sala
de lo contencioso-administrativo de la seccion 42 de la Audiencia Nacional de 1
de septiembre de 2023 (Roj AAN 8540/2023- ECLI:ES:AN:2023:8540A,
CENDOJ 28079230042023201044), dictado en pieza separada de adopcion de
medidas cautelares en el marco de un procedimiento contencioso-administrativo
1095/2023, frente a la Resolucion de 8 de junio de 2023 (expediente
CFT/DE/074/23) lo siguiente:

“Por otro lado, en caso de que finalmente, después de cumplir con todos
esos hitos, se mantuviera el permiso de acceso, se le otorgaria la
capacidad correspondiente, y en caso de haberse adjudicado a terceros
indebidamente podria acordarse la anulacion de los permisos y actos
ejecutados como consecuencia de esa adjudicacion, de modo que el
recurso no perderia su finalidad. Y, en todo caso, los posibles perjuicios
siempre podrian ser objeto de reparacidbn mediante la correspondiente
indemnizacién econdmica o a través de alguna otra solucion técnica que
pueda arbitrarse (en este sentido, AAN, 42 de 29 de julio de 2022 -rec.
1274/2022-).”

En consecuencia, una vez constatada la caducidad automética de los
correspondientes permisos de acceso y conexion, REE deberd evaluar la
capacidad existente y disponible en aquellos nudos en los que se hayan
producido caducidades, de conformidad con los criterios establecidos en la
Circular 1/2021, de 20 de enero, de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, por la que se establece la metodologia y condiciones del acceso
y de la conexion a las redes de transporte y distribucion de las instalaciones de
produccion de energia eléctrica y las Especificaciones de Detalle aprobadas
mediante Resolucion de 20 de mayo de 2021, de la Comisién Nacional de los
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Mercados y la Competencia, por la que se establecen las especificaciones de
detalle para la determinacién de la capacidad de acceso de generacion a la red
de transporte y a las redes de distribucién y en el horizonte de planificacion
H2026.

Una vez evaluada, procedera a publicar en el mapa de capacidad que
temporalmente corresponda, la nueva capacidad disponible que haya podido
aflorar, tal y como establece en el articulo 12 de la Circular 1/2021, de
conformidad con lo previsto en el articulo 33.9 de la Ley 24/2013, de 26 de
diciembre, y en el articulo 5.4 del Real Decreto 1183/2020, de 29 de diciembre,
de acceso y conexion a las redes de transporte y distribucién de energia
eléctrica.

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

RESUELVE

UNICO. Desestimar el conflicto de acceso a la red de transporte de RED
ELECTRICA DE ESPANA, S.A.U. planteado por SHELL DESARROLLO 3, S.L.
con motivo de la comunicacién del gestor de red por la que comunica la
caducidad del permiso de acceso de su instalacion FV BCN SOLAR 1.

Comuniquese esta Resolucién a la Direccion de Energia y notifiquese a SHELL
DESARROLLO 3, S.L.

Comuniquese a RED ELECTRICA DE ESPANA, S.A. en su condicion de
Operador del Sistema.

La presente resolucion agota la via administrativa, no siendo susceptible de
recurso de reposicién. Puede ser recurrida, no obstante, ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en el plazo de dos meses,
de conformidad con lo establecido en la disposicion adicional cuarta, 5, de la Ley
29/1998, de 13 de julio.
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