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Asuntos acumulados C-473/17 y C-546/17

Repsol Butano, S.A. (C-473/17),
DISA Gas, S.A.U. (C-546/17),
contra

Administracion del Estado,
con intervencion de:

Redexis Gas, S.L.,

Repsol Butano, S.A.,

(Peticion de decision prejudicial planteada por el Tribunal Supremo)

«Procedimiento prejudicial — Energia — Mercado interior del gas natural — Directiva
2009/73/CE — Sentencia de 20 de abril de 2010, Federutility y otros (C-265/08, EU:C:2010:205) —
Medida de un Estado miembro que establece un precio maximo de venta de bombonas de gases
licuados del petréleo (GLP) envasados — Suministro domiciliario obligatorio — Servicios de interés

economico general — Principio de proporcionalidad»

l. Introduccion

1. En los presentes asuntos, se solicita al Tribunal de Justicia que proporcione orientaciones
sobre la compatibilidad de medidas de un Estado miembro que regulan determinados precios en el
sector de la energia con la Directiva 2009/73/CE, sobre normas comunes para el mercado interior
del gas natural y por la que se deroga la Directiva 2003/55/CE, (2) tal como la interpreta la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en particular su historica sentencia Federutility y otros (en lo

sucesivo, «sentencia Federutility»). (3)

2. En la sentencia Federutility y la jurisprudencia posterior (en lo sucesivo, «jurisprudencia
derivada de la sentencia Federutility»), (4) el Tribunal de Justicia establecidé un marco que permitio

al tribunal nacional pertinente examinar la compatibilidad de la intervencién estatal en los precios
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del sector del gas natural con el Derecho de la Union y aportd algunas orientaciones en relacion

con los criterios en los que debe basarse ese examen. (5)

3. Las cuestiones prejudiciales planteadas en los autos de remisién presentados al Tribunal de
Justicia por el Tribunal Supremo versan sobre medidas de un Estado miembro que establecen un
precio maximo de venta y obligan al suministro domiciliario de determinados tipos de bombona de

gases licuados del petrdleo (en lo sucesivo, «GLP») envasados.

4, Los GLP son productos derivados del procesado del petréleo compuestos de sustancias
distintas del gas natural (normalmente, propano y butano, y en menor cantidad otros gases) que se
almacenan habitualmente en estado liquido en bombonas y tanques. (6) Cuando se emplean GLP,
se liberan lentamente desde el contenedor mediante una valvula, convirtiéndose en gas, y sirven
asi de combustible que puede utilizarse para la cocina, la calefaccion y la generacion de
energia. (7) El término GLP envasados designa los GLP suministrados en un envase o bombona

del tipo de las que son objeto de los litigios principales. (8)

o. Por consiguiente, estos asuntos proporcionan al Tribunal de Justicia la primera ocasion de
pronunciarse sobre la aplicacién de la Directiva 2009/73 y la jurisprudencia derivada de la

sentencia Federutility al sector de los GLP.

1. Marco juridico
A. Derecho de la Unién

6. El articulo 1, apartado 2, de la Directiva 2009/73 dispone:

«Las normas establecidas en la presente Directiva en relacién con el gas natural, incluido el GNL,
también seran aplicables de manera no discriminatoria al biogas y al gas obtenido a partir de la
biomasa u otros tipos de gas siempre y cuando resulte técnicamente posible y seguro inyectar

tales gases en la red de gas natural y transportarlos por ella.»
B. Derecho espanol

7. Con arreglo al articulo 1, apartado 3, de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de

hidrocarburos: (9)
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«Las actividades destinadas al suministro de hidrocarburos liquidos y gaseosos se ejerceran bajo

los principios de objetividad, transparencia y libre competencia.»

8. El articulo 37, apartado 1, de la Ley 34/1998, a los efectos pertinentes para los presentes

procedimientos, establece:

«Las actividades de refino de crudo de petroleo, el transporte, almacenamiento, distribucion y
venta de productos derivados del petréleo, incluidos los gases licuados del petrdleo, podran ser

realizadas libremente en los términos previstos en la presente Ley [...]»

9. A tenor del articulo 38 de la Ley 34/1998:

«Los precios de los productos derivados del petréleo seran libres.»

10.  Ahora bien, la disposicion transitoria cuarta de la Ley 34/1998 permitia al Gobierno espafiol
establecer los precios maximos de venta al publico de GLP envasados, «en tanto las condiciones
de concurrencia y competencia en este mercado no se considerfara]n suficientes». Esa disposicion

indicaba que el precio maximo de venta incluia el coste del suministro domiciliario.

11.  Elarticulo 5 del Real Decreto-ley 15/1999, de 1 octubre, por el que se aprueban medidas de
liberalizacion, reforma estructural e incremento de la competencia en el sector de
hidrocarburos, (10) establecid6 un sistema de fijacién del precio maximo de venta de GLP
envasados con contenido igual o superior a 8 kilogramos, «si las condiciones de concurrencia y

competencia en este mercado no se consideraran suficientesy.

12.  El Real Decreto-ley 8/2014, de 4 de julio, de aprobacién de medidas urgentes para el
crecimiento, la competitividad y la eficiencia, (11) derogé la disposicion adicional cuarta de la Ley
34/1998 y el articulo 5 del Real Decreto-ley 15/1999 (12) e insertd la disposicion adicional

trigésima tercera en la Ley 34/1998, entre otras cuestiones. (13)

13.  Ladisposicién adicional trigésima tercera de la Ley 34/1998 establece:

«1. Los usuarios con un contrato de suministro de gases licuados del petréleo envasado, para
envases con carga igual o superior a 8 kilogramos e inferior a 20 kilogramos, a excepcién de los
envases de mezcla para usos de los gases licuados del petroleo como carburante, tendran

derecho a que dicho suministro les sea realizado en su propio domicilio.



FIDE asesores Legales y Tributarios Mayo 2019
T

A nivel peninsular y en cada uno de los territorios insulares y extrapeninsulares, el operador al por
mayor de GLP con mayor cuota de mercado por sus ventas en el sector de los gases licuados del
petrbleo envasado, en envases con carga igual o superior a 8kilogramos e inferior a
20 kilogramos, exceptuados los envases de mezcla para usos de los gases licuados del petréleo
como carburante, tendra la obligacion de efectuar el suministro domiciliario a todo peticionario del

mismo dentro del ambito territorial correspondiente.

2. Ellistado de operadores al por mayor de GLP con obligacién de suministro se determinara
por resolucién del Director General de Politica Energética y Minas cada tres afios. Esta resolucion

se publicara en el “Boletin Oficial del Estado”.

Cuando la evolucion del mercado y la estructura empresarial del sector lo precisen y, en todo caso,
cada cinco afios, el Gobierno revisara las condiciones para ejercer la obligacion impuesta en esta

Disposicidn o acordar la extincion de la misma.

3. No obstante lo dispuesto en el articulo 38 de esta Ley, en tanto las condiciones de
concurrencia y competencia en este mercado no se consideren suficientes, el Ministro de Industria,
Energia y Turismo, previo Acuerdo de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos
Econdmicos, determinara los precios maximos de venta al publico de los gases licuados del
petréleo envasados, en envases con carga igual o superior a 8 kilogramos e inferior a
20 kilogramos, cuya tara sea superior a 9 kilogramos, a excepcidn de los envases de mezcla para
usos de los gases licuados del petrdleo como carburante, estableciendo valores concretos de
dichos precios o un sistema de determinacion y actualizacién automatica de los mismos. El precio

maximo incorporara el coste del suministro a domicilio.

4.  Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados anteriores, en el caso de que el operador al por
mayor de GLP con obligacion de suministro domiciliario, en envases con carga igual o superior a
8 kilogramos e inferior a 20 kilogramos, no disponga de envases cuya tara sea superior a
9 kilogramos, la obligacion de suministro domiciliario a los precios maximos de venta a que hace
referencia el apartado 3 se extenderd a envases cuya tara sea inferior a 9 kilogramos, en el

correspondiente ambito territorial.

5. Los operadores al por mayor de GLP deberan proporcionar a la Direccion General de Politica
Energética y Minas la informacion que les sea requerida para el ejercicio de sus funciones, en

especial a efectos de la aplicacion, analisis y seguimiento de la obligacién de suministro
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domiciliario, de los suministros de gases licuados del petroleo realizados y de los precios maximos

de venta al publico, a los que hacen referencia los apartados anteriores.»

14, El articulo 58 del Real Decreto-ley 8/2014 incluia el listado de operadores al por mayor con
obligacion de suministro domiciliario de GLP envasados en cada territorio: Repsol Butano, S.A.,
para la Peninsula y la Comunidad Auténoma de llles Balears; DISA Gas, S.A., en el caso de la
Comunidad Auténoma de Canarias, y Atlas, S.A., Combustibles y Lubrificantes, para las Ciudades
Auténomas de Ceuta y Melilla. Esta lista se mantuvo para el periodo posterior de tres afios
(2017-2020) en la Resolucion de 28 de junio de 2017, de la Direccién General de Politica
Energética y Minas, por la que se establece el listado de operadores al por mayor de gases

licuados del petroleo con obligacion de suministro domiciliario. (14)

15.  Tras las modificaciones anteriormente mencionadas de la Ley 34/1998, introducidas por el
Real Decreto-ley 8/2014, se adoptd la Orden IET/389/2015, de 5 de marzo, por la que se actualiza
el sistema de determinacidn automatica de precios méaximos de venta, antes de impuestos, de los
gases licuados del petroleo envasados y se modifica el sistema de determinacién automatica de

las tarifas de venta, antes de impuestos, de los gases licuados del petréleo por canalizacion. (15)

16.  Con arreglo al articulo 1 de la Orden IET/389/2015, su objeto es la actualizacion del sistema
de determinacioén automatica de los precios maximos de venta de GLP envasados. El articulo 3 de
dicha Orden establece la formula para la determinacién de estos precios; su apartado 5 dispone

que se revisaran con periodicidad bimestral.

lll. Hechos, litigios principales y cuestiones prejudiciales

17.  Repsol Butano, S.A. (En lo sucesivo, «Repsol Butano»), y DISA Gas, S.A.U. (en lo

sucesivo, «DISA Gas»), son sociedades espafiolas que operan en el sector de los GLP.

18.  Repsol Butano y DISA Gas interpusieron sendos recursos contra la Administracion del
Estado ante el Tribunal Supremo con objeto de obtener la anulacion de la Orden |ET/389/2015 (en
lo sucesivo, «Orden controvertida»), que actualiza el sistema de determinacion de los precios

maximos de venta de GLP envasados (véanse los puntos 15y 16 de las presentes conclusiones).

19.  Con arreglo a los autos de remision, la Orden controvertida se basa en la disposicion
adicional trigésima tercera de la Ley 34/1998, insertada por el Real Decreto-ley 8/2014. Esa norma

establece medidas por las que se determina un precio maximo de venta, incluido el coste del
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suministro domiciliario, para bombonas de GLP envasados con carga comprendida entre 8 y
20 kilogramos y cuya tara sea superior a 9 kilogramos y exige al operador al por mayor con la
mayor cuota de mercado en un territorio determinado suministrar dichas bombonas en el domicilio
de los consumidores si asi lo solicitan «en tanto las condiciones de concurrencia y competencia en
este mercado no se consideren suficientes». No obstante, cuando dicho operador al por mayor no
disponga de envases con carga comprendida entre 8 y 20 kilogramos y cuya tara sea superior a
9 kilogramos, la obligacién relativa al suministro domiciliario se extiende a las bombonas con una

tara inferior a 9 kilogramos (véase el punto 13 de las presentes conclusiones).

20.  Con arreglo a esta norma, se designa a Repsol Butano operador sujeto a la obligacion de
suministro domiciliario en territorio de la Peninsula Ibérica y de la Comunidad Auténoma de llles
Balears, y a DISA Gas para el territorio de la Comunidad Autonoma de Canarias (véase el punto

14 de las presentes conclusiones).

21.  Enapoyo de sus recursos, Repsol Butano y DISA Gas alegan que la sentencia Federutility,
que interpreta la Directiva 2003/55/CE, sobre normas comunes para el mercado interior del gas
natural y por la que se deroga la Directiva 98/30/CE, (16) deberia aplicarse por analogia y que
existe un conflicto claro entre la normativa espafiola y el Derecho de la Union; por consiguiente

afirman que se debe inaplicar la normativa y anular la Orden controvertida.

22.  La Administracién del Estado arguye que la Directiva 2009/73, que reemplazé a la Directiva
2003/55, y la sentencia Federutility no son aplicables a los GLP envasados y que, aun cuando
fuera aplicable, la Orden controvertida seguiria estando justificada debido a que el mercado no es

suficientemente competitivo.

23.  Por consiguiente, el tribunal remitente se pregunta ante todo si, a pesar de que la sentencia
Federutility versa sobre la interpretacion de una Directiva relativa al gas natural, esa sentencia es

aplicable a las circunstancias de los litigios principales, que versan sobre los GLP envasados.

24, A este respecto, el tribunal remitente indica en los autos de remisién que, mediante su
sentencia de 19 de junio de 2012, (17) anul6 la Orden ITC/2608/2009, (18) cuyo contenido era
analogo al de la Orden controvertida, sin plantear peticion de decision prejudicial al Tribunal de
Justicia. En dicha sentencia, el tribunal remitente considerd que, aunque la sentencia Federutility
versa sobre una Directiva relativa al mercado de gas natural, proporcionaba pautas interpretativas
suficientes para extender su doctrina a la regulacién publica de sectores préximos, como el de los

GLP, cuando el mercado afectado (en este caso, el mercado espafiol en su conjunto) tiene
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«dimension comunitaria», y a pesar de que no existiera una directiva aplicable especificamente a
los GLP.

25.  Tras considerar que la sentencia Federutility es aplicable a los GLP envasados, el tribunal
remitente sefiala que no es evidente que las medidas que determinan un precio maximo de venta y
exigen el suministro domiciliario para determinados tipos de bombonas de GLP envasados
cumplan los criterios establecidos en dicha sentencia, particularmente desde la perspectiva del

principio de proporcionalidad.

26.  El tribunal remitente sefiala que no existen dudas de que estas medidas pueden ser
calificadas de medida para la proteccién de los usuarios socialmente vulnerables o residentes en
areas remotas, que cumple con el interés econdmico general consistente en mantener el precio de

suministro de los GLP envasados a los consumidores finales en un nivel razonable.

27.  Sin embargo, el tribunal remitente considera que existe una incertidumbre en lo que atafie a
la compatibilidad de estas medidas con el Derecho de la Unidn por lo que respecta a tres
circunstancias. En primer lugar, se trata de medidas generales aplicables a todos los
consumidores, con independencia de su situacion econdmica o social. En segundo lugar, se han
venido aplicando durante mas de 18 afios desde la adopcion de la Ley 34/1998, a pesar de estar
basadas en una expresa prevision transitoria. En tercer lugar, tienen efectos potenciales en la
competencia en el mercado, ya que constituyen una barrera efectiva para la entrada de nuevos

operadores y pueden coadyuvar a congelar la situacidén de escasa concurrencia.

28. En estas circunstancias, el Tribunal Supremo decidié suspender el procedimiento en el

asunto C-473/17 y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1)  Ala vista de la doctrina sentada en [la sentencia de 20 de abril de 2010, Federutility y otros,
C-265/08, EU:C:2010:205,] ses compatible con ella o respetuosa con el principio de
proporcionalidad la medida de fijacién de un precio maximo para la bombona de gas
licuado envasado, como medida de proteccion a los usuarios socialmente vulnerables,
cuando se producen, alternativa o conjuntamente, alguna de las circunstancias que se

enumeran a continuacion?

- la medida se adopta con caracter general para todos los consumidores y por un
periodo indefinido “en tanto las condiciones de concurrencia y competencia en este

mercado no se consideren suficientes”,
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- la medida se prolonga ya por més de [1]8 afios,

- la medida puede coadyuvar a congelar la situacién de escasa concurrencia al

suponer un obstaculo a la entrada de nuevos operadores.

2)  Alavista de la doctrina sentada en [la sentencia de 20 de abril de 2010, Federutility y otros,
C-265/08, EU:C:2010:205,] ses compatible con ella o respetuosa con el principio de
proporcionalidad una medida de distribucion domiciliaria] obligada del gas licuado
envasado como medida de proteccion a los usuarios socialmente vulnerables o residentes
en zonas de dificil acceso, cuando se producen, alternativa o conjuntamente, alguna de las

circunstancias que se han enumerado en la pregunta anterior?»

29. También en estas circunstancias, el Tribunal Supremo decidi6 suspender el procedimiento

en el asunto C-546/17 y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1)  Ala vista de la doctrina sentada en [la sentencia de 20 de abril de 2010, Federutility y otros,
C-265/08, EU:C:2010:205,] ¢ses compatible con ella o respetuosa con el principio de
proporcionalidad la fijacién de un precio maximo para la bombona de gas licuado envasado,
como medida de proteccion a los usuarios socialmente vulnerables, cuando se producen,

alternativa o conjuntamente, alguna de las circunstancias que se enumeran a continuacion?

- la medida se adopta con caracter general para todos los consumidores y por un
periodo indefinido “en tanto las condiciones de concurrencia y competencia en este

mercado no se consideren suficientes”,
- la medida se prolonga ya por méas de [1]8 afios,

- la medida puede coadyuvar a congelar la situacién de escasa concurrencia al

suponer un obstaculo a la entrada de nuevos operadores.

2)  Ala vista de la doctrina sentada en [la sentencia de 20 de abril de 2010, Federutility y otros,
C-265/08, EU:C:2010:205,] ses compatible con ella o respetuosa con el principio de
proporcionalidad la imposicion al operador dominante de un determinado ambito territorial
de la obligacion de suministro domiciliario de gases licuados del petréleo envasado[s], por
razones de proteccidn a los usuarios socialmente vulnerables o residentes en zonas de
dificil acceso, cuando se producen, alternativa o conjuntamente, alguna de las

circunstancias que se han enumerado en la pregunta anterior?»
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IV. Procedimiento ante el Tribunal de Justicia

30. En el asunto C-473/17, presentaron observaciones escritas Repsol Butano, el Gobierno

espafiol y la Comisién y, en el asunto C-546/17, DISA Gas, el Gobierno espafiol y la Comisién.

31.  Mediante decision del Tribunal de Justicia, se acordd la acumulacion de ambos asuntos a

efectos de la fase oral y de la sentencia.

32.  Repsol Butano, DISA Gas, el Gobierno espafiol y la Comisidn participaron en la vista, que

tuvo lugar el 26 de septiembre de 2018.

V. Observaciones de las partes

33.  Repsol Butano y DISA Gas alegan que la Directiva 2009/73, tal como se interpreta en la

jurisprudencia derivada de la sentencia Federutility, se aplica al mercado de GLP envasados.

34.  En particular, Repsol Butano y DISA Gas sostienen que el mercado interior de los productos
energéticos es una competencia compartida entre la Union y los Estados miembros, y que el
hecho de que la Unién no haya ejercido alin sus competencias en el sector de los GLP no justifica
que el ejercicio por un Estado miembro de su competencia pueda llevarse a cabo prescindiendo de
los criterios comunes establecidos por la propia Unién para el establecimiento de un mercado libre
y competitivo de productos energéticos, como se ha hecho en las directivas de la Unién sobre el
gas natural y la electricidad, y que no existe razén juridica para sostener que esos criterios
comunes, tal y como han sido interpretados por el Tribunal de Justicia, no puedan ser aplicables al

mercado de otro producto energético, como los GLP.

35.  Repsol Butano y DISA Gas también sefialan que el articulo 1, apartado 2, de la Directiva
2009/73 incluye en su ambito de aplicacion «otros tipos de gas» —como el GLP— «siempre y
cuando resulte técnicamente posible y seguro inyectar tales gases en la red de gas natural y
transportarlos por ellay. A su juicio, la jurisprudencia derivada de la sentencia Federutility se aplica
a los mercados de otros productos energéticos, usados alternativa o acumulativamente al gas

natural, como el mercado de GLP envasados.

36. A mayor abundamiento, Repsol Butano y DISA Gas adujeron en la vista que la
jurisprudencia derivada de la sentencia Federutility es aplicable debido a la proximidad de los

mercados del gas natural y de los GLP en la Unién y al hecho de que las disposiciones de los
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Tratados y en particular las relativas a las libertades fundamentales —articulos 34 TFUE vy
106 TFUE, apartado 2— se aplican al mercado de los GLP envasados. Sobre este particular,
Repsol Butano y DISA Gas pusieron de manifiesto en la vista que aunque, con arreglo al articulo
14 TFUE, los Estados miembros pueden encargar los servicios de interés econémico general a las
empresas, deben cumplir lo dispuesto en los Tratados y que los criterios establecidos en la

jurisprudencia derivada de la sentencia Federutility son pertinentes a este respecto.

37.  Sobre esta base, Repsol Butano y DISA Gas sostienen que las medidas controvertidas no
cumplen los criterios establecidos en la jurisprudencia derivada de la sentencia Federutility, que
deben reunirse para permitir a los Estados miembros adoptar medidas que impongan obligaciones

de servicio publico a las empresas.

38.  En particular, Repsol Butano y DISA Gas alegan que la imposicién de precios maximos de
venta es desproporcionada, habida cuenta de su duracién, naturaleza generalizada y efectos
contrarios a la competencia. En primer lugar, en lugar de ser temporal o estar limitada en el
tiempo, se ha convertido en permanente 32 afios después de la adhesion de Espafia a la Unidn, y
casi 20 después del régimen de liberalizacion introducido por la Ley 34/1998. En segundo lugar,
aunque esta destinada a proteger a usuarios vulnerables o residentes en areas remotas, es de
naturaleza indiscriminada, ya que se aplica a todos los consumidores y no esta limitada a los
colectivos destinatarios. En tercer lugar, constituye una barrera para un mercado competitivo de
los GLP e impide a nuevos operadores econémicos la entrada en el mercado. A este respecto,
sefialan que Espafia es actualmente el Unico Estado miembro con un sistema de precios maximos
para los GLP envasados que impone una obligacién de suministro domiciliario al operador con la
mayor cuota de mercado y que el precio maximo es significativamente inferior a los precios de los

mercados de otros Estados miembros.

39.  Del mismo modo, Repsol Butano y DISA Gas aseveran que la obligaciéon de suministro
domiciliario es desproporcionada teniendo en cuenta su caracter general y permanente y sus
efectos contrarios a la competencia, y afiaden que existen medidas alternativas, como imponer un
descuento regulado para los consumidores vulnerables (el llamado «bono socialy), aplicado en
otros sectores energéticos. También alegan que, a la luz de los criterios establecidos en la
jurisprudencia derivada de la sentencia Federutility, la obligacién de suministro domiciliario es
discriminatoria porque solo se impone al operador con la mayor cuota de mercado en un territorio
determinado, excluyendo, por lo tanto, al resto de operadores activos en cada territorio, y no

garantiza la igualdad de acceso de las empresas de la Unidn a los consumidores esparioles.
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40. El Gobierno espafiol alega que la Directiva 2009/73 no regula el mercado de los GLP
envasados, ya que su dmbito de aplicacion se limita al gas natural y al resto de gases que utilizan
la red de gas natural. (19) También alega que la Directiva 2009/73 y la jurisprudencia derivada de
la sentencia Federutility no pueden aplicarse por analogia a la situacion de los litigios principales,
ya que la disposicion del Derecho de la Union de que se trata no presenta lagunas, y el sector de
los GLP es distinto del sector del gas natural, porque no se han establecido normas de

armonizacién a escala de la Union afines del mercado interior.

41.  Por lo tanto, el Gobierno espafiol considera que las cuestiones prejudiciales planteadas no
pueden ser admitidas, pues no es posible extender més alla de la voluntad del legislador de la
Unién y de los legisladores de los Estados miembros el &mbito de aplicacion de una norma de

Derecho de la Unién dictada para un supuesto de hecho diferente.

42.  Sin embargo, el Gobierno espafiol alega que, para dar una respuesta (til al tribunal
remitente, el Tribunal de Justicia deberia reformular las cuestiones prejudiciales desde la
perspectiva de los articulos 14 TFUE y 106 TFUE, en relacidn con el Protocolo (n.° 26) sobre los
Servicios de Interés General (en lo sucesivo, «Protocolo n.° 26»), (20) que deben interpretarse en

el sentido de que no se oponen a medidas como las controvertidas en los litigios principales.

43.  El Gobierno espariol pone de manifiesto, en particular, el margen de apreciacién de que
disponen los Estados miembros al ejercer su competencia de establecer servicios de interés
economico general, reconocido en el articulo 14 TFUE y en el Protocolo n.° 26, asi como en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa al articulo 106 TFUE, apartado 2. Considera que se
ha respetado lo dispuesto en el articulo 106 TFUE, visto el interés econdmico general perseguido y

la proporcionalidad de las medidas controvertidas.

44.  En la vista, el Gobierno espafiol puso de relieve que el marco regulador de los presentes
asuntos se basa en normas del Derecho primario de la Union, incluidas las libertades
fundamentales, el articulo 106 TFUE, apartado 2, el Protocolo n.° 26 y el articulo 36 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (en lo sucesivo, «Carta»), que garantiza el
derecho fundamental al acceso a servicios de interés econémico general. En lo que atafie a las
libertades fundamentales, el Gobierno espafiol afirmo en la vista que, aunque pueda considerarse
que las medidas controvertidas constituyen una restriccidon en el sentido de las disposiciones del
Tratado sobre la libre circulacién de mercancias, en todo caso estan justificadas y son
proporcionadas. A este respecto, adujo que el criterio de proporcionalidad que ha de aplicarse no

es el establecido en la jurisprudencia derivada de la sentencia Federutility, sino que mas bien esta



FIDE asesores Legales y Tributarios Mayo 2019
T

basado en los principios generales del Derecho de la Unién y tiene en cuenta el articulo 36 de la
Carta.

45.  En relacion con el andlisis de la proporcionalidad, el Gobierno espafiol insiste,
concretamente, en que las medidas no estan dirigidas a todos los usuarios ni a todas las
categorias de bombonas, sino que estan dirigidas principalmente al consumo doméstico y a los
consumidores vulnerables y estan sujetas a revisién periddica por parte de las autoridades
nacionales competentes. A mayor abundamiento, el Gobierno espafiol arguye que existen
circunstancias particulares en el mercado espafiol de los GLP envasados que apoyan mantener
precios méximos de venta (21) y que se examinaron varias medidas alternativas, incluida la
posibilidad del «bono social», pero que se rechazaron por ser menos proporcionadas que las

medidas controvertidas.

46. La Comision sefiala que la Directiva 2009/73 no se aplica a los GLP envasados, ya que
estos no se mencionan en el articulo 1 de la Directiva 2009/73, y que tampoco es «técnicamente
posible y seguro inyectar tales gases en la red de gas natural y transportarlos por ellay, en el

sentido de dicha disposicion.

47.  Aun asi, la Comisién sostiene que las libertades fundamentales y el articulo 106 TFUE,
apartado 2, son relevantes para el sector de los GLP envasados. En consecuencia, la Comision
propone que el Tribunal de Justicia responda a las cuestiones prejudiciales planteadas que
incumbe al tribunal remitente comprobar la aplicacion de las libertades fundamentales a este
sector, si las medidas controvertidas constituyen una restriccion de estas libertades y, en ese caso,
si estan justificadas y son proporcionadas. A juicio de la Comisién, los criterios establecidos en la
jurisprudencia derivada de la sentencia Federutility relativos a la proporcionalidad pueden usarse

como referencia a este respecto.

48.  En particular, la Comision considera que no puede excluirse que las medidas controvertidas
puedan obstaculizar, aunque indirecta o potencialmente, las importaciones en Espafia de GLP
procedentes de otros Estados miembros y, por tanto, constituyan un obstaculo a la libre circulacion
de mercancias. La Comision adujo ademas en la vista que las caracteristicas especificas del
mercado espafiol de GLP envasados, tal como se presentan en las observaciones del Gobierno
espanol, son las causas primarias de la falta de entrada de nuevos operadores en dicho mercado y
que las medidas controvertidas no son discriminatorias y son proporcionadas, ya que no

excluyen a priori a ninguna empresa que opere en el mercado y el Gobierno espafiol ha respetado
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el margen de apreciacion de que dispone para determinar el instrumento mas adecuado y

proporcionado a fines de cumplir sus objetivos de servicio publico.

VL. Analisis

49. Mediante sus cuestiones prejudiciales, el tribunal remitente pregunta, en esencia, si
determinadas medidas de los Estados miembros, que imponen obligaciones de servicio publico a
las empresas basadas en el interés econémico general en el mercado de los GLP envasados, son
compatibles con los criterios establecidos en la jurisprudencia derivada de la sentencia Federutility,
especialmente en relacion con el principio de proporcionalidad. Las medidas controvertidas del
Estado miembro consisten, en primer lugar, en establecer un precio méximo de venta, que incluye
el coste del suministro domiciliario, para las bombonas de GLP envasados con carga comprendida
entre 8 y 20 kilogramos cuya tara sea superior a 9 kilogramos, y, en segundo lugar, en imponer al
operador al por mayor con mayor cuota de mercado de cada territorio la obligacién de suministrar

a domicilio dichas bombonas al consumidor que lo solicite. (22)

50.  He llegado a la conclusion de que los GLP envasados no estan incluidos en el ambito de
aplicacion de la Directiva 2009/73 y que esa Directiva y la jurisprudencia derivada de la sentencia
Federutility tampoco pueden aplicarse por analogia al sector de los GLP envasados. Por
consiguiente, considero que la Directiva 2009/73, tal como la interpreta la jurisprudencia derivada
de la sentencia Federutility, no se opone a medidas de un Estado miembro como las

controvertidas en los litigios principales.

51.  También considero que el Tribunal de Justicia no deber reformular las cuestiones

prejudiciales planteadas en relacion con la aplicabilidad de otras normas del Derecho de la Unién.

52.  Detallaré mi razonamiento mas adelante, pero antes voy a abordar la admisibilidad de las

peticiones de decision prejudicial.
A.  Admisibilidad

53.  El Gobierno espafiol alega, en esencia, que las peticiones de decision prejudicial son
inadmisibles porque el objeto de los litigios principales no estd comprendido en el &mbito de
aplicacion de la Directiva 2009/73 (véase el punto 41 de las presentes conclusiones). Aunque el

Gobierno espariol propone que el Tribunal de Justicia puede responder a las cuestiones
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prejudiciales planteadas como las reformula, interpretando los articulos 14 TFUE y 106 TFUE en

relacion con el Protocolo n.° 26, su objecion debe examinarse en todo caso.

54.  En primer lugar, en la medida en que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia entiende que
esta objecion esta ligada a la relevancia de las cuestiones prejudiciales planteadas, carece de
fundamento la alegacion segun la cual las cuestiones prejudiciales planteadas no guardan relacién
con los hechos del litigio principal, o se refieren a un problema hipotético o el Tribunal de Justicia
no dispone de los elementos de hecho o de Derecho necesarios para responder utilmente a las
cuestiones planteadas, de manera que se enerve la presuncion de relevancia de las peticiones de

decision prejudicial. (23)

55. A mayor abundamiento, la cuestién de si la Directiva 2009/73, tal como la interpreta la
jurisprudencia derivada de la sentencia Federutility, es aplicable al sector de los GLP envasados
estd relacionada con el fondo de las cuestiones prejudiciales planteadas, no con su
admisibilidad. (24)

96.  En consecuencia, debe desestimarse la objecion a la admisibilidad de las peticiones de

decision prejudicial.
B. Sobre el fondo

1. Sobre la aplicabilidad de la Directiva 2009/73 y la jurisprudencia derivada de la

sentencia Federutility al litigios principales
a)  Ambito de aplicacion de la Directiva 2009/73

57.  El Tribunal de Justicia aun no ha abordado la cuestion del ambito de aplicacién de la
Directiva 2009/73 en relacion con los GLP. (25)

58.  Como ha declarado el Tribunal de Justicia, el objetivo de la Directiva 2009/73 es la
consecucion de un mercado interior del gas natural total y efectivamente abierto y competitivo en
el que todos los consumidores puedan elegir libremente a sus proveedores y en el que todos los

proveedores puedan suministrar liboremente sus productos a sus clientes. (26)

59.  Atal fin, el articulo 1 de la Directiva 2009/73 instaura reglas relativas a su objeto y ambito
de aplicacion. Segun su articulo 1, apartado 1, esta establece normas comunes en materia de

transporte, distribucion, suministro y aimacenamiento de gas natural.
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60. El articulo 1, apartado 2, de la Directiva 2009/73 dispone que las normas establecidas en
esa Directiva en relacion con el gas natural, incluido el GNL, «también seran aplicables de manera
no discriminatoria al biogas y al gas obtenido a partir de la biomasa u ofros tipos de gas siempre y
cuando resulte técnicamente posible y seguro inyectar tales gases en la red de gas natural y

transportarlos por ella». (27)

61. Ni el articulo 1, apartado 2, de la Directiva 2009/73 ni ninguna ofra disposicion de esa

Directiva mencionan los GLP.

62. Sise analiza el tenor del articulo 1, apartado 2, de la Directiva 2009/73, el hecho de que los
GLP puedan considerarse otro «tipo de gas» (28) o una alternativa o complemento al gas
natural (29) no es decisivo o suficiente por si mismo para delimitar el &mbito de aplicacién de la
Directiva 2009/73. En cambio, el articulo 1, apartado 2, de esa Directiva establece que, para estar
incluido en el ambito de aplicacion de la citada Directiva, debe poder ser técnicamente posible y
seguro inyectar el «otro tipo de gas» de que se trata en la red de gas natural y transportarlo

por ella.

63. Como han sefialado la Comision y el Gobierno espafiol, no es ni técnicamente posible ni
seguro inyectar GLP en la red de gas natural y transportarlos por ella, en el sentido del articulo 1,
apartado 2, de la Directiva 2009/73. Por tanto, puede concluirse, sin perjuicio de que el tribunal
remitente compruebe este extremo, que los GLP envasados no estan comprendidos en el ambito

de aplicacién de la Directiva 2009/73.

64. Puede resultar de utilidad resefiar que esta apreciacidn parece ser acorde con los trabajos
preparatorios de la Directiva 2009/73.

65. La Directiva 2009/73 forma parte del llamado tercer paquete energético, que comprende
una serie de medidas de la Union en los sectores del gas natural y de la electricidad. (30) Al igual
que los paquetes previos, que, respecto del gas natural, comprendian, en el primero, la Directiva
98/30/CE (31) y, en el segundo, la Directiva 2003/55, la Directiva 2009/73 tiene como objetivo
completar la liberacién del mercado del gas natural, erradicando de este modo las barreras al

suministro de gas natural subsistentes en toda la Unién. (32)

66.  Originalmente, en lo tocante al ambito de aplicacion de la Directiva 98/30, su articulo 1 se
referia Unicamente al «sector del gas natural, incluido el gas natural licuado (GNL)». Tras las

enmiendas introducidas por el Parlamento Europeo, (33) el articulo 1, apartado 2, de la Directiva
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2003/55 tenia una formulacion similar (34) a la que presenta actualmente el articulo 1, apartado 2,
de la Directiva 2009/73 (con algunas modificaciones). (35) En la adopcién de dichas enmiendas,

no parece que se hubieran tenido en cuenta los GLP.

67. Este parece también ser el caso en el marco de la reciente propuesta de la Comisién para
modificar la Directiva 2009/73 a efectos de abordar lagunas evidentes en el marco regulador de la
Unidn relativas a los gasoductos de gas natural con destino y procedencia en terceros paises. (36)
En particular, aunque el Parlamento Europeo no ha finalizado ain la primera lectura de la
propuesta, los documentos preparatorios que ha redactado contienen una propuesta de enmienda
del articulo 1, apartado 2, de la Directiva 2009/73 para incluir «el hidrogeno verde y el metano
sintético procedente de energias renovables» en el &mbito de aplicacion de dicha Directiva. (37)

Sin embargo, no se mencionan los GLP.

68.  Visto que el hidrégeno verde y el metano sintético (también conocidos como gas natural
sintético) son combustibles gaseosos que pueden inyectarse en los gaseoductos de gas natural y
transportarse por ellos, (38) puede deducirse de esta propuesta de enmienda, asi como de las
enmiendas anteriores relativas a la Directiva 2009/73, que la intencion del legislador de la Uni6n es
restringir el ambito de aplicacion de esta Directiva al gas natural y a otros tipos de gases que

pueden usar la red de gas natural.

69. Ademas, la exclusion de los GLP del ambito de aplicacion de la Directiva 2009/73 es
coherente con otras medidas de la Unidén comprendidas en el marco del Derecho energético de la
Unidn, que consideran los GLP y el gas natural productos energéticos distintos. Por ejemplo, el
Reglamento (CE) n.® 1999/2008, sobre estadisticas de energia, clasifica con caracter general a los
GLP en la categoria de petrdleo y derivados del petréleo, separada de la categoria del gas
natural. (39) La Directiva 2014/94/UE, relativa a la implantacion de una infraestructura para los
combustibles alternativos, también clasifica el gas natural y los GLP en categorias diferentes

dentro de la definicidn de «combustibles alternativos», a los efectos de dicha Directiva. (40)

b)  Aplicacién por analogia de la Directiva 2009/73 y de la jurisprudencia derivada de la

sentencia Federutility

70.  No estoy convencido de que, como alegan Repsol Butano y DISA Gas, la Directiva 2009/73
y la jurisprudencia derivada de la sentencia Federutility puedan aplicarse por analogia a los litigios

principales por las siguientes razones.
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71.  En primer lugar, no se cumplen los requisitos para la aplicacién por analogia de la Directiva

2009/73 a los litigios principales.

72.  Con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el recurso a la aplicacién por
analogia presupone, en primer término, la existencia de una laguna involuntaria en una disposicion
del Derecho de la Unién que se cubre mediante la aplicacion de disposiciones del Derecho de la
Union relativas a asuntos similares, y, en segundo término, que los intereses en juego en la
situacién examinada son comparables con los de la situacidn para la que se redacto la norma de la
Unidn. (41)

73. A mayor abundamiento, sobre la base de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y, en
particular, de la sentencia Kernkraftwerke Lippe-Ems, (42) debe denegarse una pretension de que
se aplique una disposicion de una directiva por analogia cuando ello podria ampliar el ambito de

aplicacion de la Directiva infringiendo lo que esta dispone expresamente.

74.  Como analicé en mis conclusiones presentadas en el asunto Cristal Union, (43) en la
sentencia Kernkraftwerke Lippe-Ems se preguntaba al Tribunal de Justicia si la obligacion de
exencion establecida en el articulo 14, apartado 1, letraa), de la Directiva 2003/96/CE del
Consejo, de 27 de octubre de 2003, por la que se reestructura el régimen comunitario de
imposicién de los productos energéticos y de la electricidad, (44) se aplica al combustible nuclear,
ya que, como se exige en esa disposicion, «es utilizado para producir electricidad», pero no esta
incluido entre los «productos energéticos» a los que se aplica dicha Directiva segun su articulo 2,
apartado 1. El Tribunal de Justicia declaré que el combustible nuclear queda fuera del ambito de
aplicacion de esa Directiva y desestimé la alegacion segun la cual la citada Directiva debia
aplicarse por analogia al combustible nuclear empleado para producir electricidad. No cabe duda
de que si el Tribunal de Justicia hubiera aplicado esa exencién al combustible nuclear utilizado
para producir electricidad, habria ampliado el ambito de aplicacion de la Directiva 2003/96

vulnerando su articulo 2, apartado 1. (45)

75.  En los presentes asuntos, el hecho de que los GLP envasados no estén incluidos en el
ambito de aplicacion de la Directiva no constituye una laguna, sino que mas bien parece reflejar la
intencién del legislador de la Unidn de no incluirlos en ella. Si el Tribunal de Justicia aplicara por
analogia las normas establecidas en la Directiva 2009/73 a los GLP envasados ampliaria el &mbito

de aplicacién de la Directiva mas alla del tenor expreso de su articulo 1, apartado 2.
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76. Las mismas consideraciones se aplican respecto de la aplicacién, por analogia, de la
jurisprudencia derivada de la sentencia Federutility a la situacidn de los litigios principales, ya que

esa jurisprudencia interpreta la Directiva 2009/73.

77.  En dicha jurisprudencia, el Tribunal de Justicia sostuvo que, aunque la intervencion estatal
en la determinacion de los precios en el sector del gas natural constituye un obstaculo para
alcanzar un mercado operativo del gas natural, esa intervencién puede no obstante aceptarse en
el marco de la Directiva 2009/73, (46) en particular sobre la base de su articulo 3, apartado 2, (47)
que permite imponer obligaciones de servicio publico a las empresas en interés econémico general
si se cumplen tres requisitos: en primer lugar, la medida debe perseguir un objetivo de interés
economico general; en segundo lugar, debe respetar el principio de proporcionalidad y, en tercer
lugar, debe establecer obligaciones de servicio publico claramente definidas, transparentes, no
discriminatorias y comprobables y garantizar el acceso de las empresas de gas de la Unién a los

consumidores en igualdad de condiciones. (48)

78.  En dicha jurisprudencia, el Tribunal de Justicia también proporcioné al tribunal nacional de
que se trataba las siguientes indicaciones en relacion con el segundo requisito, relativo a la
proporcionalidad, para garantizar que las obligaciones de servicio publico que el articulo 3,
apartado 2, de la Directiva 2009/73 permite imponer a las empresas, a partir del 1 de julio de 2007,
solo pueda comprometer la libertad para determinar el precio del suministro de gas natural en la
medida en que resulte necesario para alcanzar el objetivo de interés econémico general
perseguido y, en consecuencia, por un periodo necesariamente limitado en el tiempo: en primer
lugar, la medida debe ser adecuada para garantizar el cumplimiento del objetivo de interés
economico general perseguido; en segundo lugar, la duracién de la intervencion estatal en los
precios debe limitarse a lo estrictamente necesario para alcanzar el objetivo perseguido; en tercer
lugar, el método de intervencién empleado no debe ir mas allé de lo necesario para alcanzar el
objetivo de interés econdmico general que se persigue Y, en cuarto lugar, el requisito de necesidad
debe examinarse también en relacién con el ambito de aplicacidn ratione personae de la medida y,

mas concretamente, con sus beneficiarios. (49)

79.  Ha de ponerse de manifiesto que la jurisprudencia derivada de la sentencia Federutility se
encuadra en el marco armonizado instaurado en la Directiva 2009/73, que establece un equilibrio
entre cumplir el objetivo primario de dicha Directiva (garantizar un mercado interior completamente
abierto y competitivo del gas natural en un marco temporal determinado), por un lado, y, por otro,

permitir cierta intervencion del Estado en la determinacion de los precios en forma de obligaciones
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de servicio publico en aras del interés econémico general con arreglo al articulo 3, apartado 2, de
dicha Directiva, siempre que se cumplan los estrictos parametros establecidos en dicha
disposicién y desarrollados en la jurisprudencia derivada de la sentencia Federutility que la
interpreta. (50) Sobre esta base, a mi juicio, los criterios del Tribunal de Justicia establecidos en
esa jurisprudencia no se han redactado en términos generales y no puede considerarse que se
aplican mas alla de este marco armonizado en un sector que no esta regulado en una Directiva de

la Unién de liberalizacion sectorial.

80. Enlalinea de la argumentacion desarrollada por mi colega el Abogado General Spuznar en
sus conclusiones presentadas en el asunto Kernkraftwerke Lippe-Ems, (51) opino que la extension
de los criterios de la jurisprudencia derivada de la sentencia Federutility al sector de los GLP
envasados podria ser contraria al ambito de aplicacion de la Directiva 2009/73 y vulnerar las
competencias de los Estados miembros para establecer normas no incluidas en el ambito

armonizado por la Directiva 2009/73.

81.  En consecuencia, considero que los GLP no estan incluidos en el ambito de aplicacién de la
Directiva 2009/73 y que ni esta ni la jurisprudencia derivada de la sentencia Federutility son

aplicables por analogia a la situacion de los litigios principales.

82. Por consiguiente, propongo al Tribunal de Justicia que responda a las cuestiones
prejudiciales planteadas que la Directiva 2009/73, tal como la interpreta la jurisprudencia derivada
de la sentencia Federutility, no se opone a medidas nacionales como las controvertidas en los

litigios principales.

2. Sobre la aplicabilidad de otras normas del Derecho de la Unién a los litigios

principales

83. He de sefialar que las cuestiones prejudiciales planteadas, tal como estan redactadas,
versan sobre la compatibilidad de las medidas del Estado miembro controvertidas con la
jurisprudencia derivada de la sentencia Federutility «o [...] con el principio de proporcionalidad»
(véanse los puntos 28 y 29 de las presentes conclusiones). Dicho esto, si el Tribunal de Justicia
declarara que ni la Directiva 2009/73 ni la jurisprudencia derivada de la sentencia Federutility son
aplicables a la situacion de los litigios principales, deberia considerarse que mediante las
cuestiones prejudiciales planteadas se solicita al Tribunal de Justicia que proporcione orientacion

sobre el andlisis de dichas medidas con la proporcionalidad mas alla de este marco.
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84. Aun asi, el analisis de la proporcionalidad no existe en el vacio. (52) En efecto, como
indicaron en sus observaciones ante el Tribunal de Justicia, las partes proponen tres enfoques
diferentes para examinar la compatibilidad de las medidas controvertidas con el Derecho de la
Unidn y, en particular, con el principio de proporcionalidad. Mientras que Repsol Butano y DISA
Gas se basan en los criterios establecidos en la jurisprudencia derivada de la sentencia Federutility
que interpreta la Directiva 2009/73, el Gobierno espafiol se basa en las disposiciones del Tratado
relativas a los servicios de interés econdémico general, incluidos los articulos 14 TFUE y 106 TFUE,
en relacion con el Protocolo n.° 26 y el articulo 36 de la Carta. El Gobierno espafiol también parece
adherirse a las observaciones de la Comisién relativas a la aplicacion de las libertades

fundamentales, en particular la libre circulacién de mercancias, a los presentes asuntos.

85.  Soy consciente de que, con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el hecho de
que el érgano jurisdiccional remitente haya limitado sus cuestiones prejudiciales a la interpretacion
de determinadas disposiciones del Derecho de la Unién no impide al Tribunal de Justicia aportar a
dicho drgano jurisdiccional todos los elementos interpretativos del Derecho de la Unién que
puedan serle de ayuda para pronunciarse sobre el asunto del que conoce y que, a tal fin, el
Tribunal de Justicia puede prestar asistencia basandose, en particular, en las observaciones
escritas y orales que se hayan presentado ante él. (53) Mas aun, para dar una respuesta util al
tribunal remitente, el Tribunal de Justicia puede reformular las cuestiones prejudiciales planteadas
y tener en cuenta disposiciones del Derecho de la Unién que el érgano jurisdiccional remitente no

haya mencionado en sus cuestiones prejudiciales. (54)

86.  Sin embargo, considero que en las circunstancias de los presentes procedimientos no es
adecuado que el Tribunal de Justicia reformule las cuestiones prejudiciales planteadas siguiendo

los enfoques propuestos por el Gobierno espariol y la Comisién, por las siguientes razones.

87.  En primer lugar, aunque los articulos 14 TFUE y 106 TFUE expresan la importancia de los
servicios de interés econdémico general (55) en el ordenamiento juridico de la Unién, en las
circunstancias de los presentes asuntos estas disposiciones no constituyen por si mismas un
fundamento para examinar las medidas controvertidas con arreglo al Derecho de la Union, en

particular a la luz del principio de proporcionalidad. (56)

88.  El articulo 14 TFUE, junto con el Protocolo n.° 26, consagra el lugar que ocupan los
servicios de interés econémico general en los valores comunes de la Unién. (57) Dicho
articulo (58) es un «texto de alcance general» que se aplica a las diversas politicas y actividades

de la Union y que establece, entre otras cuestiones, que los servicios de interés econdmico
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general deben actuar en condiciones que les permitan cumplir su cometido, sin perjuicio del
articulo 4 TUE y de los articulos 93 TFUE, 106 TFUE y 107 TFUE, y bajo la responsabilidad de la
Union y los Estados miembros con arreglo a sus competencias respectivas y en el ambito de
aplicacion de los Tratados. Como subray6 el Tribunal de Justicia en la jurisprudencia derivada de
la sentencia Federutility, el Protocolo n.° 26 reconoce expresamente el papel esencial y la amplia
capacidad de discrecion de las autoridades de los Estados miembros en la prestacion, ejecucion y

organizacion de los servicios de interés econdémico general. (59)

89.  Como también puso de manifiesto el Tribunal de Justicia en la jurisprudencia derivada de la
sentencia Federutility, el articulo 106 TFUE, apartado 2, (60) pretende conciliar el interés de los
Estados miembros en utilizar determinadas empresas como instrumento de politica econdmica o
social con el interés de la Union en la observancia de las normas sobre competencias y en el
mantenimiento de la unidad del mercado interior. (61) En este marco, los Estados miembros estan
facultados, dentro del respeto del Derecho de la Union, a definir el alcance y la organizacion de
sus servicios de interés econémico general, y, en particular, pueden tener en cuenta objetivos
propios de su politica nacional. (62) Sin embargo, de acuerdo con sus observaciones, (63) el
Gobierno espafiol no se basa en el articulo 106 TFUE, apartado 2, para establecer una excepcion

a la aplicacion de normas concretas del Tratado. (64)

90. A mayor abundamiento, aunque en las observaciones de las partes se han mencionado las
libertades fundamentales, no considero que en los autos en poder del Tribunal de Justicia exista
suficiente informacion para que el Tribunal de Justicia pueda determinar qué libertad fundamental
es aplicable en relacion con las medidas controvertidas sobre cuya base el Tribunal de Justicia
pueda dar indicaciones en relacion con el examen de esas medidas con el principio de
proporcionalidad. A este respecto, cuando se le preguntd sobre este extremo en la vista, la
Comisién alegd que no existen elementos suficientes para determinar claramente qué libertades
fundamentales son aplicables, y, aunque se usa como referencia la libre circulacion de
mercancias, no se pueden excluir ni las demas libertades fundamentales ni la Directiva relativa a

los servicios en el mercado interior. (65)

91.  Por consiguiente, aunque es posible que otras normas del Derecho de la Unién, como las
libertades fundamentales o el Derecho de la competencia, puedan aplicarse a la situacion de los
litigios principales, el tribunal remitente no ha solicitado al Tribunal de Justicia que las interprete, y
el Tribunal de Justicia carece de suficientes elementos de hecho y de Derecho para realizar esa

apreciacion. (66) La modificacion de la esencia de los autos de remision en relacion con este
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extremo seria incompatible con la obligacién del Tribunal de Justicia de garantizar que los Estados
miembros y las partes interesadas tengan la posibilidad de presentar observaciones conforme al
articulo 23 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, habida cuenta de que, con
arreglo a esta disposicion, a las partes interesadas solo se les notifica las resoluciones de

remision. (67)

92.  En consecuencia, considero que el Tribunal de Justicia no debe reformular las cuestiones
prejudiciales planteadas, sino que ha de indicar en su respuesta que incumbe al tribunal remitente
determinar la aplicabilidad de las normas de los Tratados, en particular de las libertades
fundamentales, en relacién con las medidas controvertidas. Evidentemente, dicho tribunal puede

presentar otra peticion de decision prejudicial con arreglo al articulo 267 TFUE.

VII. Conclusion

93. A la vista de las consideraciones que preceden, propongo al Tribunal de Justicia que

responda a las cuestiones planteadas por el Tribunal Supremo de la siguiente manera:

«1)  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, tal como la interpretan la sentencia de 20 de abril de 2010,
Federutility y otros (C-265/08, EU:C:2010:205), y la jurisprudencia posterior, no se opone a
una medida de fijacion de un precio maximo para la bombona de gas licuado envasado,
como medida de proteccion a los usuarios socialmente vulnerables, cuando se producen,

alternativa o conjuntamente, alguna de las circunstancias que se enumeran a continuacién:

- la medida se adopta con caracter general para todos los consumidores y por un
periodo indefinido “en tanto las condiciones de concurrencia y competencia en este

mercado no se consideren suficientes”,
- la medida se prolonga ya por mas de 18 afios,

- la medida puede coadyuvar a congelar la situacién de escasa concurrencia al

suponer un obstaculo a la entrada de nuevos operadores.

2)  La Directiva 2009/73, tal como la interpretan la sentencia de 20 de abril de 2010, Federutility
y otros (C-265/08, EU:C:2010:205), y la jurisprudencia posterior, no se opone a una medida



FIDE asesores Legales y Tributarios Mayo 2019
T

de distribucién domiciliaria obligada de gas licuado del petroleo envasado como medida de
proteccidn a los usuarios socialmente vulnerables o residentes en zonas de dificil acceso,
cuando se producen, alternativa o conjuntamente, alguna de las circunstancias que se han

enumerado en el punto anterior.»



