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INTRODUCCION

Los procesos de liberalizacion que se han planteado en los sectores econémicos como
respuesta a la adaptacion al Derecho Comunitario han generado modificaciones
relevantes en la estructura de los mismos. Consecuentemente, son necesarios cambios

de la misma magnitud a nivel de la regulacion.

En el marco de los Tratados, los Estados miembros de la Comunidad Europea han
decidido las lineas generales de actuacion para la creacion del MIE y a través de la
legislacion derivada, méas precisamente de las Directivas, han definido las pautas a
seguir para la creacion de un Mercado Interior del GN. Ciertamente, los margenes de
actuacion que se deducen de la legislacion europea, en aplicacion de los principios que
la rigen, son amplios. De ahi que, avanzar en dicho proceso requiere de prolongados

periodos de tiempo y del analisis y revision de conceptos y procedimientos.

En el caso del sector del GN en Espafia se ha optado por un proceso de privatizacion de
las empresas del sector, acompafiado de la despublificacion del mismo. Por otro lado,
esto ha coincidido con el acelerado crecimiento del GN y su posicionamiento como una
de las fuentes energéticas mas importantes en el balance energético nacional,
convirtiéndose en la principal fuente de generacion de energia eléctrica. Finalmente, ha
coincidido también con la creacion de la CNE como entidad reguladora de la energia y
de nuevas formas de regulacion y autorregulacion. Todos estos cambios a su vez van
asociados a la transformacion del papel del Estado ahora mas relacionado con esta
funcion, la de regulador. No obstante, en sectores como el que aqui se estudia aun es
dificil delimitar dicha funcién. La diferencia parece ser clara, pero si se analizan las

técnicas, no siempre resulta coincidente.

De esta manera, los procesos de liberalizacion planteados estan poniendo en evidencia
una transformacion en el papel del Estado cuya intervencion activa como resultado de
los procesos de privatizacion se reduce de un lado, a la vez que se refuerza de otro. En
consecuencia, también se amplia la esfera de accion de la iniciativa privada de los

individuos. Estado y mercado se complementan.

La transformacion que se plantea es profunda, no obstante, no en pocas ocasiones, las

respuestas son las tradicionales. El sector del GN resulta muy ilustrativo de dicha
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situacion, pues la importancia estratégica del mismo obliga a una presencia contundente
del Estado. Las modificaciones introducidas en la regulacion para llevar a cabo el
proceso de cambio de un mercado monopolico y reservado al que surge de la adaptacién
a los Tratados, regido por la libre competencia con las modulaciones propias de los

sectores de interés econdmico general son una muestra de ello.

A través del estudio detallado de la organizacion y control del sector del GN, contenido
en la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos se plantea un anlisis
de los cambios mas relevantes introducidos en la Ley con el propdsito de examinar el
alcance real de los mismos al tiempo que se plantea un estudio critico de la forma como
se han llevado a cabo. Se pretende determinar el papel del Estado y las formas de

actuacion de la administracion en este sector que resulta del régimen vigente.

Desde esa perspectiva se enfoca el estudio que se presenta a continuacion: Organizacion
y control del sector del gas natural. El objetivo general de este estudio es realizar un
andlisis critico del sistema del GN concebido por la Ley 34/1998, del Sector de
Hidrocarburos y su desarrollo reglamentario. Se intenta delimitar cuales son los
alcances del proceso de despublificacion y consecuente liberalizacion planteados. Y
determinar en qué medida ha cambiado el papel del Estado y las técnicas de
intervencion administrativa tradicionales desaparecen, se transforman, o incluso se

refuerzan.

Asi pues, se parte de los objetivos especificos que se desarrollan en cada uno de los
siete capitulos en que se estructura el estudio. En el primer capitulo se realiza una
aproximacion histérica del objeto del estudio, con el objetivo de proporcionar un
conocimiento de las raices de las técnicas de intervencidén administrativa que se han
utilizado en el sector, asi como de las realidades que las han acompafado,
especialmente en cuanto se refiere a la configuracion del sector empresarial de los
combustibles gaseosos. Todo ello sin pretender nada mas que un acercamiento a los
hitos que han marcado el sector a lo largo de su existencia. Asimismo, se estudia el
proceso de construccion de una politica energética comunitaria desde los Tratados
fundacionales, y especificamente la creacion del mercado interior europeo del GN. Este
capitulo proporciona las claves de interpretacion de la realidad actual. Es un capitulo

mas bien descriptivo.
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En el capitulo segundo se intenta delimitar el marco tedrico y conceptual sobre el que se
trabajara el resto del estudio. En éste se concreta el alcance de los conceptos que se
utilizan como instrumentos para desarrollar el tema objeto de analisis. En este capitulo
se abordan, entre otros aspectos, algunas consideraciones generales sobre el combustible
alrededor del cual se estructura el régimen juridico en estudio, que si bien van mas alla
de la esfera juridico-administrativa, resultan fundamentales para la comprension de su
régimen juridico. Ademas, se recoge la normativa comunitaria vigente que tiene
incidencia sobre el sector del GN. Finalmente, se realiza un breve analisis introductorio
sobre los objetivos generales planteados por la LSH y las técnicas de introduccion de la
competencia utilizadas por la misma plantedndose una vision general sobre el esquema
presente y de futuro del sector del GN, que se pretende alcanzar en un mercado de gas

plenamente liberalizado.

A partir de las cuestiones generales expuestas en el capitulo segundo, se estructuran los
restantes cinco capitulos del estudio. El capitulo tercero contiene un analisis de lo que se
ha denominado: el régimen de establecimiento y cese de las actividades en el sector
gasista, que se traduce basicamente en el examen del régimen de habilitacion para la
actuacion de los sujetos. Se parte de la descripcion de las instalaciones que conforman
el sector y que constituyen la base indispensable para la realizacion las actividades. En
este capitulo se analizan los titulos habilitantes establecidos para la actuacion en el
sector como técnicas de intervencion que se identifican con los servicios en monopolio
y liberalizados respectivamente. Ademas, se estudian los procedimientos de
autorizacion de las infraestructuras, asi como los derechos de ocupacion del dominio
publico. Se estudia también el procedimiento para la habilitacion de los sujetos que
realizan la actividad de comercializacion, una actividad nueva, la Unica cuyo sujeto
autorizado no precisa poseer instalaciones propias. Finalmente, se hace referencia al

requisito de registro de las instalaciones y de los sujetos.

Los capitulos cuarto, quinto y sexto contienen el régimen juridico al que se deben
sujetar los actores del sistema para su permanencia en el sector. El capitulo cuarto
comprende el analisis del régimen juridico de las actividades, y el estatuto juridico de
los agentes del sector, con especial referencia a las técnicas de introducciéon de la
competencia, relativas a la separacion —juridica, contable, funcional- de las actividades,
como uno de los presupuestos mas importantes para el funcionamiento del mercado en
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régimen de libre competencia. Se examina ademas el régimen de las obligaciones de
mantenimiento de existencias minimas y diversificacion de las fuentes de
aprovisionamiento, uno de los puntos débiles del sistema gasista debido a su
dependencia de terceros paises. El capitulo cuarto abarca también el estudio del régimen
juridico del consumidor. La clasificacion de éstos a partir de la creacion de dos tipos de
mercados: el regulado y el libre y la transicion al mercado liberalizado y a la tarifa de
ultimo recurso. Asi como, un examen sobre la garantia y la seguridad del suministro

como finalidad ultima del sistema.

El régimen de acceso de terceros es el tema objeto de estudio del capitulo quinto. En
éste se examina la configuracion de la técnica de «acceso de terceros a la redes» (ATR),
sus origenes y su naturaleza juridica. Asimismo, se analiza el procedimiento establecido
al efecto de la utilizacion por parte de terceros de las redes del sistema. Las normas de
gestidn técnica del sistema, su elaboracion y el papel de Gestor técnico del sistema, asi

como, determinadas formas de autorregulacion.

El capitulo sexto comprende un estudio sobre el régimen economico del sistema, el
denominado: Sistema Economico Integrado (SEI), que al igual que el sistema de ATR
viene determinado, basicamente, por la normativa comunitaria, en especial por los
trabajos realizados por el denominado «Foro del Gas Madrid» dada la relevancia de este
factor para el funcionamiento del mercado interior europeo del gas. La complejidad
técnica de esta materia delimita el propio estudio, es decir, se realiza un analisis que no
va mas alli de las formulaciones generales sobre el tema y sobre los instrumentos

normativos utilizados para regularlo.

Una fuente fundamental para analizar las dificultades practicas del proceso de
liberalizacion, dada la no muy abundante doctrina juridica sobre el sector del GN, lo
constituyen los informes de la CNE. Al estudio de esta Comision se dedica la mayor
parte del capitulo séptimo, sobre el control del sector, que se complementa con un breve
analisis de las competencias atribuidas a las distintas autoridades reguladoras sobre el
control, inspeccion y sancion. De la manera descrita se plantea el estudio sobre la

organizacion y control del sector del GN.
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Finalmente, deben realizarse algunas observaciones de caracter metodoldgico. El
estudio se realiza desde un enfoque transversal, ello provoca que el objeto de estudio
sea materialmente muy amplio. No obstante, deben considerarse dos cuestiones. La
primera, de carécter temporal, pues la vigencia real de la LSH se reduce
significativamente con respecto a la fecha de su promulgacion. La segunda, que dicho
enfoque, proporciona una vision de conjunto sobre del sector en estudio que permite
dimensionar mejor cada uno de sus elementos y consecuentemente valorar mejor los
diversos aspectos al momento de plantear conclusiones sobre el tema, especialmente
considerando que si bien los estudios realizados en otros sectores constituyen una fuente
importante conocimiento sobre el proceso de liberalizacion, cada sector tiene sus
propias peculiaridades, las cuales, como es obvio, impiden una generalizacion sobre las
caracteristicas de los procesos llevados a cabo en cada uno de ellos. En cualquier caso,
los de este caracter en el sector del GN son muy escasos, a diferencia de otros sectores

como el eléctrico, o el de las telecomunicaciones.
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CAPITULO PRIMERO.

LA CONFORMACION DE LAS TECNICAS DE INTERVENCION
ADMINISTRATIVA EN EL SECTOR DE LOS COMBUSTIBLES GASEOSOS
Y SU EVOLUCION.

APROXIMACION HISTORICA

I Planteamiento

El conocimiento de los antecedentes histdricos del tema objeto de estudio, tanto desde la
perspectiva de la conformacion de las técnicas de intervencion administrativa como de
la configuracion empresarial del sector, ambas estrechamente ligadas, constituyen una
base fundamental para la comprensién de la realidad actual del mismo. Por tal motivo,
este capitulo méas bien descriptivo, pretende abarcar los hechos relevantes ocurridos en
la historia del servicio de suministro de gas desde su aparicion, su régimen juridico
administrativo, asi como la configuracion de un sector industrial en torno a este
combustible. Una aclaracion es necesaria. EI combustible gaseoso que en la actualidad
tiene mayor participacion en el balance energético espafol es el gas natural, al cual se
avoca esta investigacion. No obstante, no es éste el que antafio se utilizd para el
alumbrado publico -el llamado gas ciudad- alrededor del cual se configurd el marco
juridico que se ha heredado hasta fechas recientes y que deja aun sentir su influencia,
pese a la ruptura que se ha pretendido operar con la vigente Ley del Sector
Hidrocarburos de 1998.

A efectos sistematicos este capitulo estd dividido en tres partes, cuyo criterio de
ordenacién predominante es el cronoldgico. En la primera, se aborda el estudio de las
técnicas de intervencion utilizadas para actuar sobre de una actividad industrial que por
el contexto de su surgimiento —siglo XIX-, en principio, debia quedar excluida de la
intervencion de los poderes publicos, dada la ideologia politica imperante, no obstante
lo cual, a través de varias décadas, fue objeto de diversas formas de intervencién que
van desde los controles de policia administrativa a la gestion directa del servicio por
parte de las Administraciones Locales y que terminan por constituir, formalmente, la

categoria de servicio publico de gas.
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La segunda parte abarca el periodo histérico comprendido entre la publificacion del
servicio y el ingreso de Espafia en la Union Europea. En esta etapa, las transformaciones
a nivel cientifico y tecnoldgico, propician la aparicion de dos nuevos tipos de gas, que
son precisamente los que predominan en la actualidad: los gases licuados del petréleo
(GLP) y el gas natural (GN). Este hecho genera que su industria se convierta en objeto
de muy diversas formas de intervencion: la creacion de empresas publicas y los planes
nacionales energéticos son dos ejemplos significativos que a su vez, dan lugar a nuevos
marcos normativos. En el caso de los GLP su regulacién estara vinculada al entonces
monopolio del petrdleo, siguiendo un rumbo distinto del que tomara el GN, que
requerird de un marco normativo propio, no solo por su relevancia como fuente
energética primaria, sino debido a las tendencias econémicas de entonces dando paso a
la que se plantea como la tercera parte. Esta Ultima parte estd marcada por el ingreso de
Espafia en la Comunidad Europea y paralelamente, por el inicio del proceso de
liberalizacion en el marco de la misma. La adopcion de todo el acervo comunitario tanto
como el impulso de las politicas de privatizacion del Gobierno de entonces, desembocan
en la despublificacion del servicio de suministro de gas, y su nueva configuracion como

actividades que se ejercen en el marco de la libre competencia.

II. Primera parte: el origen de las potestades de intervencion administrativay

el sector del gas.
1. Introduccion

Antes de entrar a estudiar propiamente el régimen del gas en sus inicios, es necesario
acotar el contexto de su surgimiento. Al respecto, de manera general, debe sefialarse que
a principios de siglo XIX el gas manufacturado llegé a constituir una fuente energética
importante que proporciond grandes ventajas en la época’, no obstante, su apogeo

duraria relativamente poco al ser desplazado por la electricidad en el que constituia su

! Sobre la historia de la industria del gas pueden consultarse especialmente: MARTOS DE CASTRO, F.,
Aportacion para una historia de la industria del gas en Espafia, en Economia Industrial, nim. 104,
Madrid, 1072, pp. 33-52; FERNANDEZ GARCIA, J. J., Definicion de servicio pablico: su aplicacion al
problema de suministro de gas, Ed. Aranzadi, Madrid, 1984, p. 227; y, VELA, A., El gas como
alternativa energética, Alianza Editorial, Madrid, 1995, p. 15 ss.
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principal uso: el alumbrado de las calles?, que a su vez, estaba relacionado con el
desarrollo de las ciudades de ahi que se le conozca también con el nombre de gas
ciudad®. No obstante lo anterior, alrededor del gas ciudad se configuré la legislacion que
despleg6 sus efectos hasta muy avanzado el siglo XX. Desde el punto de vista del
derecho administrativo, la regulacion del suministro de gas es fiel reflejo de los
fendmenos acaecidos durante un siglo, pues no solo es participe del nacimiento de la
nocién de servicio publico sino también, testigo del desapoderamiento de los municipios
de una competencia considerada suya por naturaleza. Precisamente por lo anterior, su
estudio durante la primera etapa, generalmente, ha sido enfocado por la doctrina
otorgando mayor atencién a esa perspectiva’, y en menor medida a la referida
estrictamente a la regulacion del servicio en si>. Visto desde el plano ideolégico, es fiel
reflejo de cuanto acontece en la vida politica y de la forma como se instrumentaliza el

propio derecho segun los fines pretendidos.

Es asi como, el servicio de suministro de gas nace en el seno de las competencias
municipales donde permanecera hasta las primeras décadas del siglo pasado. Sin
embargo, los diversos cambios, sobre todo a nivel politico-ideolégico, que tienen su

2 Como seflala GARCIA ENTERRIA, E., «la primera y la mas caracteristica en un principio de las
aplicaciones de la industria» en su obra de ineludible referencia en este tema, «EIl servicio Publico del
Gas», en Problemas actuales de régimen local, Instituto Garcia Oviedo, Sevilla, 22 ed., 1986. p. 53-84.

® El gas manufacturado o el gas ciudad es el combustible mas clasico. Se produce basicamente a partir de
materias primas como naftas y carbén, o a través del procedimiento de «craking» catalitico de productos
petroliferos. También puede producirse con gases licuados del petr6leo y gas natural. Se distribuye a
través de canalizaciones y debido a sus caracteristicas fisico-quimicas su area de influencia es reducida, el
término municipal por ejemplo, y de ahi su nombre de «gas ciudad». Sobre este tema se puede consultar:
PEREZ CAVA, F., «Estructura del sector de combustibles gaseosos en Espafia», en Economia Industrial,
nam., 248, Madrid, 1986, p. 57 y ss.; Y, «Produccion, distribucién y consumo de combustibles gaseosos
en Espafia», en Informacion Comercial Espafiola, 1978, p. 119-122.

* Muy expresivo de ello resulta la ubicacion de dos de los principales trabajos, de obligada referencia
cuando se habla del servicio de gas: GARCIA ENTERRIA, E., «El servicio publico del Gas», op. cit.; y,
FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., «Evolucion y problemas actuales del servicio publico de gas»,
Tratado de Derecho Municipal, t. Il, dir. Santiago Mufioz Machado, Ed. Civitas, Madrid, 1988, p. 1495-
1508. Ademas, MENENDEZ, P., «Una interpretacion renovada de la reserva de servicios esenciales a
favor de las Entidades locales (especial referencia a abastecimiento de aguas y suministro de gas)», en
REDA, nim. 89, 1996, pp. 49-72.

> Propiamente con respecto a las condiciones del servicio: FERNANDEZ GARCIA, J. J., «Definicién del
servicio publico: su aplicacion al problema del suministro de gas», Ed. Aranzadi, 1984; DEL GUAYO,
I, El servicio publico del gas, Marcial Pons, Madrid, 1992, p. 415.
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reflejo en las leyes y estatutos municipales, van a determinar el traslado de dicha
competencia al nivel estatal, no sin las criticas de la mas calificada doctrina que

encontro, tanto en la forma como en el fondo de este proceso, graves inconvenientes.
2. El servicio de suministro de gas en el contexto de la ideologia liberal

La defensa de la libertad de industria y comercio®, principio rector de la ideologia
liberal imperante en el siglo X1X, y por lo tanto, la no intervencion de los entes pablicos
en actividades economicas que se consideran reservadas a la esfera juridica de los
particulares, no hizo sino agilizar la mente de quienes observando cdmo se gestaba un
servicio de trascendental importancia para la vida colectiva consideraron necesaria, y
puede decirse, estratégica, su intervencion’. Surgieron de esta preocupacion distintos
poderes de intervencion® sobre una actividad que por su esfera de influencia era

tipicamente municipal pero que por su importancia fue seguida de cerca por la

® Este principio esta consagrado en la Constitucion de Cadiz de 1812, por Decreto de 8 de junio de 1813
las Cortes de Cadiz declararon que: «los espafioles y los extranjeros avecindados o que se avecinen en los
pueblos de la monarquia podran libremente establecer las fabricas o artefactos de cualquier clase que les
acomode, sin necesidad de permiso ni licencia alguna, con tal que se sujeten a las reglas de policia
adoptadas o que se adopten para la salubridad de los mismos pueblos».

" El Profesor NIETO, A., en su estudio «Algunas precisiones sobre el concepto de policia» hace
referencia a esta situacion al referirse a la “policia liberal”; «EIl abuso de estas libertades (individuales) y
las reticencias de la reaccién imperial o borbonica hicieron pedazos el suefio de quiénes creian que con un
trozo de papel, especialmente si era constitucional, pueden armarse barreras Gtiles frente a los intereses
politicos de quienes ostentan el poder y disponen de la policia. Conviene insistir suficientemente en la
dificil situacion en que se encuentra aqui el liberalismo juridico, atascado en unas contradicciones que le
es imposible explicar: por un lado, una sustancia ideoldgica que le exige la afirmacién —en la que aparenta
creer- de que los fines del Estado son limitados, y por otro lado, una legalidad y una practica
administrativa que se extienden sin riberas a todas las actividades imaginables.», en RAP, nim. 81, p. 59.

8 Como ha sefialado FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., «(...) toda la historia del Derecho administrativo
es interpretable en su conjunto como un esfuerzo continuo, de busqueda de nuevos titulos de intervencién
capaces de allanar el camino, no siempre expedito, a la Administracion en su tarea de hacer frente y
satisfacer las necesidades colectivas.» en, «Evolucion y problemas actuales del servicio publico de gas»,
Tratado de Derecho..., op. cit., p. 1495, siguiendo al profesor VILLAR PALASI, quien en su obra La
intervencion administrativa en la industria, sefiald: «Las técnicas juridicas actian a modo de titeres en la
continua farsa de creacion del poder. Surgen para dar forma a una finalidad concreta, pero cortan
propiamente el corddn umbilical con esta situacion especifica que las alumbré.» Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1964, p. 140.
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Administracion central. Diferentes titulos legitimadores constituyeron su fundamento:

policia administrativa, dominio publico y servicio pablico®.
A. El orden publico y la policia urbana. El alumbrado de las ciudades.

El alumbrado de las calles de Madrid, deber que hasta entonces habia correspondido a
los particulares, se trasladd a la esfera del Estado mediante la Real Orden de 25 de
septiembre de 1765, se extendi6 luego a algunas capitales de provincia y finalmente,
esta obligacion se hizo extensiva a toda la peninsula por Decreto de 16 de septiembre de
1834, con el propdsito, segun se lee en su predmbulo, de «que no carezcan por mas
tiempo del servicio de alumbrado publico y serenos muchas capitales de provincia
donde no esta establecido; y con el fin de que este ramo de policia urbana pueda
mejorarse en los pueblos donde existe hoy e introducirse en otros, que sin ser capitales
de provincia estan en el caso de disfrutar de las comodidades que ofrece (...)» (el

subrayado no es del original).

En el marco de esa normativa general surge el alumbrado por gas. Su utilizacion para
tales fines coincidi6 adicionalmente con el crecimiento de las urbes producida a su vez
por los procesos de industrializacién y, por lo tanto, con la generalizacion de
necesidades colectivas que en esta etapa historica atafien directamente al Municipio;
especialmente en cuanto se refiere al mantenimiento del orden, a la «policia urbana»
como ya lo apunta el Decreto de 1834 antes citado. En este mismo sentido, la Ley de
Ayuntamientos de 1840 con las modificaciones introducidas por la de 1843, dispone en
su articulo 70.2, la atribucién de los Alcaldes de «ejecutar todas las medidas
protectoras de la seguridad personal, de la propiedad y de la tranquilidad publica».
Con estos objetivos estaban asociados directamente los servicios de alumbrado y con

ellos la policia municipal, que en su concepcion tradicional como es bien sabido,

® Como subraya el profesor VILLAR PALASI: «Policia administrativa y servicio publico fueron
conceptos elasticos que la Administracidn liberal estird hasta lo inverosimil, porque eran los faciles
resquicios que el formalismo liberal habia dejado por cubrir.» La intervencion..., op. cit., p. 204.

19 En este sentido, MEILAN GIL, J. L., La clausula..., op. cit., p. 55.
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comprendia tanto la policia de bienestar como la de seguridad, segun se conoce en la

actualidad..

Es asi como, en un primer momento, dada la importancia del alumbrado en el
mantenimiento de la seguridad y la paz publicas, es decir, en el orden publico, el
suministro de gas era una actividad sometida a la policia administrativa, quedando su
ejercicio en manos privadas®?. El Estado policial de entonces debia «asegurar el orden
publico mediante una funcion de policia dejando la satisfaccion de otras necesidades
de la colectividad al libre juego de las fuerzas sociales»'®. En efecto, la primera norma
especificamente relacionada con el gas que se conoce data de finales del siglo XIX. Es
el RD de 28 de marzo de 1860, que en su articulo primero disponia la obligacion de
verificacion y marca de los contadores de gas que se expendian al publico, funcion que

se atribuia al Ministerio de Fomento*,
B. El dominio publico. La concesion demanial.

Por otro lado, la ocupacién del dominio publico necesaria para la construccion de las
canalizaciones a traves de las cuales se transportaba el gas, y consecuentemente, para la
prestacion del servicio, completaba el marco en el cual se movia la Administracion
municipal para intervenir en dichas actividades. A traveés de este mecanismo se

aseguraba una «titularidad inmediata y plena»*® para luego, con base en ésta, plantear

1 En este sentido, DEL GUAYO, L., El servicio publico..., op. cit., pp. 29-33. Sobre el origen y evolucién
de la “policia” como técnica de intervencion pueden verse: CARRO, J. L., «Policia y dominio eminente
como técnicas de intervencion en el Estado preconstitucional» en REDA, nim. 29, 1981, pp. 287-305;
GARRIDO FALLA, F., «Las transformaciones del concepto juridico de Policia administrativa» en RAP,
nam. 11, 1953, pp. 11-12; y, NIETO, A., «Algunas precisiones sobre el concepto de policia» en RAP,
nam. 81, 1976, p. 35-76.

12 En este sentido, VILLAR ESCURRA, J. L., Servicio publico y técnicas de conexién, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1980, p. 60.

¥ GARRIDO FALLA, F., Tratado de Derecho Administrativo, t. I1., Tecnos, Madrid, 1989, p. 267.

4 para el profesor GARCIA ENTERRIA, E., constituye el «germen de la primera competencia central
sobre la materia aunque todavia sin afectar al ntcleo del servicio propiamente tal; se trata Gnicamente de
la policia tradicional de “pesas y medidas”», en Problemas actuales..., op. cit., p. 60.

1> Como sefiala, GARCIA ENTERRIA, E., «Actividad industrial y mercantil de los municipios», en RAP,
nam. 17, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1955, p. 93.
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I'®. Ante la inexistencia

las regulaciones del servicio a traves de una concesion demania
de una doctrina del servicio publico, con base en la titularidad dominical de las vias
urbanas que ostentaba el Ayuntamiento y que servian como sustrato a la construccion de
la obra y a la prestacion del servicio, se construyd la justificacion para imponer
condiciones sobre el mismo'’. Esta unidad entre el dominio ptblico sobre el cual se
establece la actividad, este vinculo, el «lien indivisible»'®, constituy la clave para la
intervencion en el servicio en un Estado liberal, que en principio, debia reducir su
actuacion al aseguramiento de seguridad. De ahi que, en una primera etapa, en respeto a
los principios de libertad de industria y comercio, fueron empresas privadas y en su
mayoria extranjeras las que proporcionaron estos servicios a los ciudadanos. La
compafiia que se encargaba de su suministro se convertia en titular de una especie de
privilegio publico. La empresa actuaba como un «concesionario interpuesto»'®, que
conciliaba la ideologia liberal y la inminente necesidad de la actuacion del municipio,
aunque no sin ciertas cargas. Sirva de ejemplo la establecida mediante RD de 24 de
enero de 1905: «Instruccion para la contratacion de los servicios provinciales y
municipales», en cuyo articulo 33 se observaba, especificamente en referencia a los

contratos de alumbrado, la obligacion del contratista en la continuidad del servicio pese

1 Como ha sefialado el profesor GARCIA ENTERRIA, E., «El concepto de concesion, en efecto,
comenzo en el Derecho Administrativo sobre la idea matriz de la concesién de dominio publico, y
paralelamente sobre la idea de obra publica, entendida como obra realizada sobre las dependencias
demaniales (...)» El servicio..., op. cit., p. 56.

7 En opinién de RODRIGUEZ FERNANDEZ, T. R., «El éxito de este truco es tan grande que las
Administraciones publicas, que inicialmente lo idearon para poder regular actividades econémicas
privadas sobre las que, en principio, no gozaban ni podian gozar de titulo alguno, una vez afirmada
gracias a él su posicién, no tuvieron prisa en sustituirlo por otra estructura conceptual menos precaria y
mas definitiva hasta fechas relativamente recientes (...)» en Evolucién y..., op. cit., p. 1497.

18 Al respecto, sefiala GARCIA ENTERRIA, E., «el lien indivisible, la vinculacién indivisible entre la
ocupacion del dominio, y la actividad material en el apoyada, juridicamente un eco insélito, aunque
efectivo, de la vieja confusiéon feudal imperium y dominium», El servicio.., op. cit, p. 58; y
FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., «El dominio publico, la obra publica y el servicio pablico aparecen
asi en un primer momento confundidos y mezclados, unidos por una especie de lien indivisible, que
contribuye a reforzar la consistencia de los distintos conceptos y a remediar o cubrir sus insuficiencias.»
Evolucion..., op. cit., p. 1496.

90 «contratista interpuesto» como lo denomina ARINO, G., en el entendido de que el Estado no debe
gestionar directamente los servicios «acudira a la concesion como formula puente que le permita dirigir
sin gestionar», en Economia y Estado. Crisis y reforma del sector pablico, Marcial Pons, Madrid, 1993, p.
346.
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a la falta de pago en que pudiera incurrir el Ayuntamiento, imponiéndole el deber de
avisar por escrito y con 30 dias de antelacion, de su intencion de suspenderlo. Una
manifestacion de la prioridad del interés general frente al contrato entre las partes® que
se traduciria en el otorgamiento al Ayuntamiento de la competencia formal sobre el

servicio.
3. La asuncion formal de la competencia por parte los municipios.

Pese a la evidente naturaleza municipal del servicio, la definicion formal de la
competencia a favor de los Ayuntamientos no se consagro sino hasta casi finales del
siglo. Aunque en la préactica fueron éstos los encargados de autorizar las primeras
instalaciones de gas que se conocen en Espafia®!, -en Barcelona y Madrid®-. Fue la Ley
Municipal de 20 de agosto de 1870% la que en su articulo 67 estableci6: «Es de
exclusiva competencia de los Ayuntamientos la gestion, gobierno y direccion de los
intereses peculiares de los pueblos, y en particular cuanto tenga relacién con los
objetos siguientes: 1° 1l empedrado, alumbrado y alcantarillado (...)» No obstante, en
el mismo texto normativo se encuentra una muestra del peso de la ideologia liberal, su
articulo 130 disponia: «el Ayuntamiento no podra atribuirse monopolio ni privilegio
alguno sobre aquellos servicios sino en lo que sea necesario para la salubridad

publica». Con la misma redaccion, se recogen estas disposiciones posteriormente en los

Al respecto, DEL GUAYO, 1., El servicio..., op. cit., p. 47.

21 En este sentido, MEILAN GIL «En 1841 se adjudica a Don Carlos Lebon el alumbrado por gas de
Barcelona y en 1848 aparece en Madrid», en La clausula de..., op. cit., p. 21.

22 Es bien conocido que Barcelona es la primera ciudad en donde se ensaya el alumbrado por gas, por el
catedréatico de quimica don José Roura en su Casa Lonja del Mar, donde se alumbré con el primer farol de
gas el Aula de Dibujo, en 1826, para luego pasar al alumbrado de sus calles a través de este combustible,
gracias a su introduccion por el francés Charles Lebon quien después de diversas negociaciones con la
Diputacion y el Ayuntamiento crea la «Sociedad Catalana para el Alumbrado de gas», en 1843, sociedad
que en 1912 adopta la denominacion de «Catalana de Gas y Electricidad, S. A.». En Madrid, en 1832,
Fernando VII dispuso la instalacion de una pequefia fabrica en el Campo del Moro, logrando la
iluminacién de la plaza de Oriente, Puerta del Sol y calles proximas de Arenal. A partir de aqui su
utilizacion se fue extendiendo por las ciudades espafiolas mas importantes. A final de siglo XIX, 59
distribuciones urbanas, 28 de ellas en capitales de provincia. MARTOS DE CASTRO, F., Aportacion...,
op. cit., pp. 33,38y 43.

23 Segin FERNANDEZ TORRES, M., «Esa Ley municipal es el punto de arranque de una intervencion
mas profunda en el sector, de un reajuste en intensidad del régimen en que podia desenvolver el
suministro», en: «El servicio pablico del gas», en RAP, nim. 86, p. 72.
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articulos 72 y 137 respectivamente, de Ley Municipal de 2 de octubre de 1877%. Desde
entonces la titularidad de este servicio se atribuyé formalmente al municipio® en cuanto
se refiere a la esfera publica aunque esta competencia se extendié paulatinamente,

también a los particulares.

No obstante lo anterior, el municipio no ostentd, por mucho tiempo, la titularidad
“delimitada”, podria decirse, de este servicio que particip6 en la configuracion de las
principales caracteristicas del servicio puablico, como categoria singular, sobre la base de

los conflictos planteados a raiz de la introduccidon de la electricidad.

En efecto, la existencia de las fabricas de este tipo de gas, una vez introducida la
electricidad, fue muy precaria y empeoraria con la generalizacion del uso de los GLP
que lo superaran, de manera importante, en cuanto a la generacion de poder calorifico y
la mayor pureza en la generacion de residuos perjudiciales para los propios aparatos
guemadores. Esta situacion obligé a las fabricas a entrar en un proceso de reconversion
para mejorar las condiciones de calidad del producto, el cual implicé cargas econdémicas
que no todas fueron capaces de soportar, con la consecuente desaparicion de las mas

pequefias, en un proceso que se inicia en 1963%.
4. La introduccion de la electricidad. El conflicto planteado. La clausula de progreso.

En la época de la Restauracion, el «preludio del Estado interventor»?’, se planteé un

conflicto entre los iniciales contratistas del servicio de alumbrado mediante gas y

2 LLa Ley Municipal de 2 de octubre de 1877 autoriza al Ministro de Gobernacion para publicar las Leyes
organicas Municipal y Provincial, incorporando a su texto las reformas comprendidas en la de Ley 16 de
diciembre de 1876, lo que da lugar a la Ley Municipal de 1877.

% Dado que como sefiala el profesor FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., la intervencién del municipio
en la industria «era de todo punto necesaria desde el momento en que el cliente natural de esa nueva
industria recién nacida era, precisamente, la ciudad.» Evolucién..., op. cit, p. 1496.

% Al respecto, Espafia y el mercado comin. Camara Oficial de Comercio, Industria y Navegacion de
Barcelona, 1971, pp. 172-174.

2" Como la define el VILLAR PALASI, La intervencion..., op. cit., p. 38.

39



Capitulo primero. La conformacién de las técnicas de intervencion
administrativa en el sector de los combustibles gaseosos y su evolucién.

quienes pretendian introducir la iluminacion eléctrica?®, conflicto que como sefiala la
doctrina se resolvi tempranamente en Espafia®. A finales del siglo antepasado,
consecuentemente con la ideologia liberal, ya se habia optado por la defensa de la
libertad de industria, en el sentido de no permitir la exclusividad ni los monopolios,
como se habia dejado sentado en las Leyes Municipales de 1870 y 1877, segln se vio
antes®®. La clausula de progreso, como la define MEILAN GIL, constituye una formula
de «adaptacion del Derecho administrativo a las exigencias de la evolucion socio-
econémica»®!, en este caso, del servicio publico a las exigencias de la prestacion del
mismo respecto de los administrados, cuestion que se habia consagrado en las
contrataciones espafiolas. La clausula de progreso sirvio como justificacion para la
inadmision del derecho de exclusiva, pese a las alegaciones por parte de las compafiias
prestadoras del servicio en el sentido de que la tolerancia de una canalizacion paralela
por parte de otra empresa haria inviable la recuperacion de la inversion realizada y que,
por lo tanto, ésta no debia considerarse un privilegio o monopolio abusivo sino «una

condicién propia de la indole especial del contrato™.

%8 Sobre este tema en Espafia y las diferentes soluciones dadas al conflicto entre el gas y la electricidad en
los paises europeos, es de cita obligada MEILAN GIL, La “Clausula...”, op. cit., p. 33 y ss.
Especialmente, sobre la solucion francesa JEZE G., Principios Generales del Derecho Administrativo, t.
Il, Ed. De Palma, Buenos Aires, 1949, pp. 79-88. (traduccién directa de la 3% edicion francesa por Julio
N., San Millan Almagro.)

° En este sentido, MEILAN GIL, J. L., Progreso tecnolégico y servicios publicos, Thomson-Civitas,
Navarra, 2006, p. 81y ss.

%0 Esta tesis se observa en las siguientes resoluciones: de 17 de abril de 1877, de 11 de junio de 1879, en
la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de marzo de 1894 y de 8 de enero de 1896, todas ellas recogidas
en el apéndice del libro de MEILAN GIL, J. L., La “clausula...”, op. cit., 147-178.

' MEILAN GIL, J. L., La “clausula...”, op. cit., p. 52.

%2 En Francia, a diferencia de Espafia, como explica el profesor MEILAN GIL, fue precisamente con base
en esta justificacion que se admitid la exclusiva, «el Consejo de Estado se mantuvo fiel a la interpretacién
estricta y tradicional de los contratos por razones no sélo doctrinales, sino también de caracter econémico
(proteger las inversiones de las compafiias de gas). A lo largo del conflicto todos los esfuerzos, tanto del
Consejo de Estado como de la doctrina, singularmente de Hauriou, se dirigiran a una interpretacion
adecuada del alcance de la exclusiva; pero el monopolio, en si mismo, permanece como dato inalterable,
como pie forzado. (...) EI monopolio se configura primordialmente como un derecho de exclusiva de la
explotacion por parte de una compafiia privada; el Municipio se compromete a no permitir que otra
compariia haga competencia a la que contratd con él.» Posteriormente, esta solucién se va modificando
hasta que el derecho de exclusiva se transforma en un derecho de preferencia, al interpretarse, a partir de
una clausula de “meilleur éclairage”, que la clausula de progreso acompafia de manera implicita a todo
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Posteriormente y al tiempo que empiezan a debilitarse los principios liberales, la
jurisprudencia cambia su criterio para permitir el derecho de preferencia a favor de
ciertas compafiias concesionarias de alumbrado por gas, sin perjuicio de que los
Municipios ensayen dicha actividad con otras fuentes de energia®. Las Corporaciones
Locales fueron las mas afectadas por las soluciones adoptadas, ya que sus competencias
se reducen considerablemente, pues ante los conflictos surgidos el Gobierno se reserva
la facultad de autorizar nuevas canalizaciones en el caso de que se produzcan quejas

contra la empresa®*,

La tendencia empieza a apuntar a la consolidacion de los servicios publicos en régimen
de monopolio. Una vez en el siglo XXy, especialmente, con la ampliacién de la esfera
de actuacion de la administracion que el Estado de bienestar propicia, la quiebra de los
principios liberales es un hecho y se deja sentir en Espafia a través de la aparicion del

fendmeno de las municipalizaciones.
5. Las Municipalizaciones. La gestion directa del servicio.

En Espafia, el movimiento conocido como municipalizacién®, tan ligado en sus

origenes al servicio de suministro de gas®, hace su aparicién en la primera década del

servicio publico, queda asi en libertad el Municipio para contratar con otra compafia. En, La
“clausula...”, op. cit., p. 35.

* Ello se observa en la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 1918, en la que se
considera que el derecho de preferencia a favor, (en este caso de la Sociedad Catalana) en el supuesto de
que se descubra un alumbrado mas econémico y Util que el del gas, no es un monopolio. Se acerca con
esta decision a la solucion adoptada por Francia. «Empieza, lo que pudiéramos denominar el
debilitamiento de la prohibicion de exclusiva» MEILAN GIL, J. L., La “Clausula...”, op. cit., p. 64.

*En el contexto del contrato entre el Ayuntamiento de Sevillay la empresa Catalana. Entre otros factores
MEILAN GIL, concluye: «EIl progreso se consigue en virtud de un traspaso de competencias de las
Corporaciones locales al Estado» en, La “clausula...”, op. cit., p. 51.

® Este movimiento es estudiado en profundidad en el momento de su aparicion en Espafia, por GASCON
MARIN, J., Municipalizacion de servicios publicos, Madrid, 1904.

% Este movimiento tuvo su origen en Inglaterra, en 1847, en donde se operé segiin MANZANEDO, J. A.,
una verdadera «transferencia al ente local de actividades reconocidas a la iniciativa privada; es decir se
trata de una redistribucion a escala local, del reparto constitucional entre sector privado y publico» Curso
de derecho administrativo econémico, Instituto de Estudios de Administracién Local, Madrid, 1970, p.
813. Pero, como ha sefialado ALBI CHOLBY, F., «La preocupacién por las municipalizaciones en
Espafia s6lo se produce a raiz de publicarse la L. italiana de 29 de marzo de 1903. Antes de eso ni la
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siglo pasado. Se ve impulsado como consecuencia de la crisis que en todos los 6rdenes
produjo la Primera Guerra Mundial y ante las dificultades que implicaba el
aprovisionamiento del carbén para las fabricas de gas®’, aunque tal fenémeno no es
exclusivo de esta industria®. Con este término se hace referencia a la gestion directa por
parte de los municipios de los servicios publicos, por lo tanto, implica un cambio
importante en el modo de prestarlos que conduce al abandono de la figura del
concesionario interpuesto. La Ley Municipal de 1877 se interpreta ahora en el sentido
de que no prohibe las municipalizaciones® permitiendo con ello la ampliacién de la

esfera de los servicios econdomicos locales.

Por su parte, el Estatuto Municipal de 8 de marzo de 1924, mejor conocido como el
Estatuto Calvo Sotelo, y su Reglamento de obras, servicios y bienes, de 14 de julio del
mismo afio, definieron finalmente el servicio de gas como uno de los que podia
municipalizarse, ademas, con monopolio, en alusion precisamente al movimiento al que
se ha hecho referencia. En apariencia, las facultades de los Ayuntamientos estaban

siendo reforzadas.

legislacion ni la doctrina advierte el menor indicio de esa inquietud. En los numerosos proyectos de
reforma de la legislacion municipal que se elaboraron durante el siglo XIX y en los dos primeros afios del
XX, la municipalizacién no existe, ni con esta denominacion ni con otra que exprese una idea similar.»
Esto no significa, como el mismo autor sefiala que los Municipios espafioles no tuvieran a su cargo
algunos servicios de caracter local, no obstante su esfera de accion constituia la peculiar esfera municipal:
mataderos, mercados, cementerios, limpieza publica, «los tenian, indudablemente y de antiquisimo y
castizo abolengo». Tratado de los Modos de gestién de las Corporaciones locales, ed. Aguilar, Madrid,
1960, p. 78. En cuanto a la industria del gas se refiere, en Madrid por ejemplo, la fabrica Madrilefia se
incauto en 1916 y hasta agosto de 1922, cuando se funda la sociedad “Gas Madrid, S. A.”, aunque en
Valencia, ya en 1907, se habia autorizado al Ayuntamiento para la produccion y distribucién del gas,
mediante Real Orden de 23 de junio de 1907. En este sentido, Tratado de los Modos..., op. cit., p. 79.

3" Ejemplo de ello es lo acontecido con la Compafifa Madrilefia de Alumbrado y Calefaccion por Gas fue
incautada en el afio de 1916, realizando directamente el servicio la Administracion municipal, y no fue
sino hasta 1922 que, a partir de dicha compafiia, se funda “Gas Madrid, S. A.”. MARTOS DE CASTRO,
F., «Aportacion...», op. cit., p. 44.

% Sobre las municipalizaciones en la industria eléctrica, vid. SALAS HERNANDEZ, J., Régimen
Juridico administrativo de la energia eléctrica, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia 1977,
pp. 167 y ss.

% Como en su dia sefiald GASCON MARIN, J., «Sin necesidad de ampliar sus disposiciones,
interpretando natural, rectamente, el contenido de los articulos (...) puede sostenerse la posibilidad de
municipalizar» en Tratado Elemental de Derecho Administrativo, t. Il., Imprenta Clasica Espafiola,
Madrid, 1921, p. 185.
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6. La declaracion formal del servicio publico del gas. El Real Decreto de 12 de abril
de 1924.

Como culminacién del aumento de la intervencion en el sector se llega a la
publificacion de los servicios”®, con las trascendentales consecuencias que ello
conlleva* y que se distinguen en el propio Real Decreto de 1924 mediante el cual se
generalizan las condiciones que caracterizan los denominados servicios publicos que,
hasta esa fecha, solo habian sido establecidas de manera particular en las respectivas
concesiones. Esta declaracion se justifica, segun su predmbulo por «las necesidades de
la vida moderna y la exigencias de la industria (...) ademas, porque las Empresas de
distribuciéon necesitan ocupar terreno del dominio publico del Estado, provincias y
Municipios por lo que es razonable exigir, a cambio del derecho de ocupacion que se
les concede, condiciones que aseguren a los abonados un suministro regular». Como
puede observarse en el texto citado, su condicion de servicios publicos, entendidos
ahora como una categoria singular desligada del dominio publico ain no parece
suficiente para realizar dicha declaraciéon®. La teorfa del lien indivisible continGa

surtiendo sus efectos.

En ese orden de ideas, su articulo primero establece: «Se declaran servicios publicos los
suministros de energia eléctrica, agua y gas a los abonados de las empresas de
distribucion, correspondiendo al Ministerio de Trabajo, Comercio e Industria la

reglamentacion de tales servicios para garantia de la seguridad e intereses publicos,

0 En palabras del profesor VILLAR PALASI, J. L. «Con el acrecentamiento de las funciones estatales
surgio la nocién de servicio publico, desligada de las anteriores, [se refiere a la actividad de fomento y de
policia] como aquella actividad administrativa de prestacion positiva, a través de un servicio técnico,
regular y continuo, realizado para y frente al pablico por organizacién publica nomine prorio o por
delegacion.» en «La actividad industrial del Estado en el Derecho administrativo», en RAP, nim. 3,
Madrid, 1950, p. 60.

1 Como explica el profesor VILLAR PALASI: «calificar de servicio publico a una actividad implica la
potestad administrativa para la direccion de la misma, para el mantenimiento de la continuidad en la
prestacion, para el manejo de las tarifas, la modalizacion del servicio, el mantenimiento del principio de
igualdad de los usuarios y la Illamada loi de changement», en «La intervencion...», op. cit., p. 264.

*2 Como pone de manifiesto FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., «Es (...) el Real Decreto de 12 de abril
de 1924, el que sienta definitivamente las bases del servicio publico de gas (y del agua y de la
electricidad) sobre el concepto de suministro, que es, precisamente la actividad a la que se refiere por vez
primera la calificacion formal de servicio pablico.» Tratado de..., op. cit., p. 1497.
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sin perjuicio de las demas intervenciones que puedan corresponder a otros
Departamentos, a las provincias y al municipio sobre las concesiones y contratos

administrativos».

Entre las cuestiones que establece este RD de 1924 interesa destacar dos aspectos
importantes. En primer término, pese a lo establecido en el Estatuto Municipal entonces
vigente, el de 1924, que declaraba la competencia exclusiva del Ayuntamiento en esta
materia, segun se observa en el texto transcrito anteriormente, el citado Decreto otorga
la funcion de reglamentacion de tales servicios al Ministerio de Trabajo. Por lo tanto,
aunque no establecidé la competencia a favor del Estado, si sirvio de punto de partida
para una absorcion de las competencias por parte de la Administracion central en esta
materia, en detrimento, claro est, de las competencias del Municipio®. Esta situacion
se refuerza con lo establecido en los articulos 3° y 6° del mismo Decreto, que aunque
referidos especificamente al régimen tarifario y a la potestad para la modificacion de las
tarifas del servicio, disponen una distribucién de competencias entre las distintas esferas
administrativas de la siguiente manera: «La autorizacion de las modificaciones se
concedera por los Ayuntamientos para las empresas cuyas instalaciones sélo afectan a
un término municipal; por los Gobernadores civiles, en las que sélo afecten a una
provincia, y por el Ministerio de Trabajo, Comercio e Industria, en los demas casos...».
Un signo mas del progresivo desapoderamiento del Municipio de las potestades que

hasta entonces se consideraban por naturaleza suyas*.

Por otra parte, esta declaracion sienta el principio de igualdad, que continuaba plasmado
en la LSH hasta antes de su Gltima reforma, al declarar en su articulo 2° que: «todas las

empresas de distribucion que disfruten de concesiones o autorizaciones administrativas

*3 En este sentido, GARCIA ENTERRIA, E., «La jurisprudencia corroboré que este Real Decreto de 1924
respetaba la competencia municipal sobre el servicio del gas, sin perjuicio de la alta inspeccion del
Estado.» en, Problemas..., op. cit., p. 63.

* Como ha puesto de manifiesto el profesor GARCIA ENTERRIA, E., «(...) ya se prenuncia con toda
claridad una crisis del hasta ahora pacifico sistema municipal» Problemas actuales..., op. cit., p. 63. Para
el Prof. FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., constituye «el germen de la estatalizacion progresiva del
servicio, cuyos antecedentes se remontan a un viejo Real Decreto de 28 de marzo de 1860, sobre normas
técnicas de verificacion de contadores, crece asi en el momento mismo en que por vez primera se afronta
la regulacion del mismo sobre bases auténomas, con el pretexto, como siempre, de las exigencias técnicas
y de seguridad.» Tratado..., op. cit., p. 1498.
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(...) quedan obligadas a efectuar el suministro a todo abonado que lo solicite en tanto

tenga medios técnicos para ello»®.

Otro aspecto relevante es que la declaracion se refiere solo al suministro, entendido
como, la fase final de la entrega del gas al consumidor y por ello el citado RD s6lo
contiene disposiciones que afectan a las empresas distribuidoras, quedando las restantes
actividades aun en la orbita del derecho privado, sin perjuicio de las facultades de
policia®® que le corresponden como titular del servicio y que se hacen efectivas
mediante el otorgamiento de las concesiones y autorizaciones que constituyen los titulos

bajo los cuales se configura el régimen que habilita el ejercicio de la actividad®’.

La publificacion del servicio de suministro quedo asi establecida en el Decreto de 1924
y bajo su regulacion continuaria intacta durante mas de treinta afios: no obstante, en

cuanto se refiere a la utilizacion de los combustibles gaseosos se inicia una nueva fase.

* Afirmacién que sobraria ya que deberia entenderse incluida en la declaracién de servicio publico no
obstante, como sefiala FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., «La inercia de las viejas ideas es tan grande,
sin embargo que (...) sigue insistiendo en ellas al establecer la obligacién primera y fundamental de todo
concesionario 0 empresa de servicios puablicos de admitir a los mismos a todas las personas que los
soliciten sin distincion, obligacion que el parecer no se encuentra suficientemente asentada en la propia
declaracion de la actividad de suministro como servicio publico y que por eso se refuerza con la apelacién
al viejo dato de la ocupacion por el obligado del dominio publico municipal.» Sobre este tema también,
DEL GUAYQO, L., El suministro..., op. cit., p. 55.

% Como sefial6 VILLAR PALASI, esta declaracién de servicio plblico constituye: «El ejemplo més
tipico de publicatio con fines exclusivamente de control, sin finalidad de gestion directa», La
intervencion..., op. cit., p. 234.

*" En el caso de las fabricas de gas ciudad, este régimen, no se cumpli6 en toda su extension pues todavia
en 1964, el Ministerio de Industria mediante Decreto 975/1964 de 9 de abril, fija los requisitos a cumplir
por las fabricas de gas ciudad, que no tengan concesién administrativa, en los casos de cese del servicio.
Incluso, en el Reglamento que vendra en 1973, la disposicidn transitoria cuarta en su parrafo segundo
sefiala: «Todas las empresas de servicio publico de gas actualmente existentes que no cuenten con las
autorizaciones y concesiones previstas en este Reglamento deberan solicitarlas en el plazo (...)
transcurrido el cual seran declaradas clandestinas.»
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I11. Segunda parte. Un nuevo contexto polit ico-ideoldgico. La introduccion de

nuevos combustibles y nuevas formas de intervencion.
1. Introduccion

En el contexto del auge del Estado de bienestar, se introducen nuevos combustibles
gaseo0sos. Por un lado, los gases licuados del petréleo (GLP), cuyo uso se generaliza
rdpidamente provocando un cambio significativo en lo que hasta este momento habia
sido el consumo del gas ciudad; y por otro, el GN, con miras a convertirse en el gas
predominante en el mercado, por sus ventajosas caracteristicas en muchos aspectos, se
inicia una nueva etapa. Las condiciones propias del almacenamiento, transporte y
distribucion de estas nuevas fuentes energéticas, y la nueva ideologia se combinaron
dando lugar a nuevas formas de intervencion. La creacion de empresas publicas es la

primera de sus manifestaciones.

En el sector publico, dentro del marco de la creacion de empresas emprendida por el
Estado, se constituyen las empresas que marcaran la pauta en el sector en estudio. La
necesidad de dotar al pais de la infraestructura adecuada para su utilizacion, cuestion
ésta que por diversas razones que se explicaran luego, retardara el proceso alin cuando
se constituye en una prioridad de los planes energéticos en esta materia, que a su vez,
constituyen el principal instrumento con el que cuenta el Gobierno para la coordinacion
y ejecucién de las politicas sobre los combustibles gaseosos y sobre la energia, en
general, ya que adicionalmente, se empieza a notar la necesidad de diversificar las

fuentes de energia y de asegurar el aprovisionamiento.

Consecuentemente, la normativa propiamente referida a la regulacion del suministro se
transforma, aunque de manera un poco tardia, y aun una vez que Espafia ya se ha
adherido a la Unién Europea se mantiene la publificacion del servicio en la Ley del Gas
que refleja todo el impulso que a través de empresas publicas y planes energéticos se ha
dado al GN. No obstante, la Union Europea transforma el panorama que dara inicio a

una nueva etapa.
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2. La transferencia al Estado de la competencia sobre el servicio publico de gas. El

Reglamento de 27 de enero de 1956. La legislacion municipal entonces vigente.

Cuando, aparentemente, los Ayuntamientos van finalmente a consolidar su competencia
sobre el servicio publico del gas, se da un paso en sentido opuesto. Consecuencia de la
progresiva influencia del modelo de centralizacion que venia dejandose sentir desde el
siglo anterior*®a través de la intervencion del Ministerio en actividades que parecian no
tener mucha trascendencia y, con el impulso final de la tendencia generalizada de
intervencion en la economia del periodo posterior a las guerras mundiales, caracterizada
por Estados, en general, muy debilitados, se dio paso a la definitiva transferencia al
Estado de las competencias relativas a este servicio publico. Esta se formalizé en el
Reglamento de 27 de enero de 1956, que le atribuye definitivamente «la exclusiva
competencia». A cuyo fin, establece su articulo primero: «Corresponde a la jurisdiccion
del Ministerio de Industria, con arreglo a la Ley de 24 de noviembre de 1939, la
reglamentacion e intervencion en los suministros de gas declarado servicio publico por
D-Ley 12 de abril 1924». La citada Ley de 1939 era la Ley de Proteccion y Fomento de
la Industria Nacional®. El articulo segundo de dicha Ley recogia los criterios que
servian de referencia para calificar una actividad como “industria” y en su articulo 3, las
clasificaba incluyendo entre las industrias basicas para la economia nacional, las «a) Las
destinadas total o parcialmente a servicios publicos». Por su parte, el articulo 4
establecia el requisito de la obtencidn de una concesion administrativa para la prestacion

de servicios publicos, a base de instalaciones industriales establecidas o por establecer.

Seguidamente, a diferencia del Reglamento de 1924, el de 1956, dejaba muy claro, en
su articulo segundo, que la competencia a favor del Ministerio afectaba «a todas las

8 Como sefialé en 1955 el Profesor GARCIA ENTERRIA, E., «Todo el Derecho Administrativo es
configurado desde una posicién que podemos llamar «estatocéntrica» desde y en virtud de la
consideracidn central del Estado, Unico protagonista del mismo.» Se estaba refiriendo a la influencia que
tuvo la recepcion del régimen napoleonico. La actividad..., op. cit., p. 91.

* A juicio de VILLAR EZCURRA, J. L., «un auténtico codigo sobre el servicio ptblico de suministro de
gas» Derecho Administrativo, Parte Especial, Civitas, Madrid, 1999, p. 395.

% Al respecto puede verse FERNANDEZ FARRERES, G., «Industria», en: «Derecho PUblico
Econdmicow, t. 11, dir. Sebastian Martin Retortillo, La Ley, Madrid, 1998, pp. 407 y ss.
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instalaciones, desde la fabrica productora de gas, hasta la utilizacion final de este fluido
por los usuarios», eliminando cualquier duda que pudiera caber con respecto a un
posible margen de poder en manos de los Ayuntamientos. Para finalizar, ademas, con
una declaracion rotunda en su articulo sexto: «Por corresponder privativamente al
Estado la regulacion total del servicio publico de suministro de gas, no son de
aplicacion a este servicio los preceptos del Reglamento de Servicios Locales, de 17 de
junio de 1955».

Para entonces estaba vigente Ley de Régimen Local, aprobada por Decreto de 24 de
junio de 1955°" y el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales del mismo
afio, referido en el transcrito articulo 6°, pero ni una ni otro, constituyeron un obstaculo
para transferir al Estado la competencia sobre el servicio, ya que como recuerda el
profesor GARCIA ENTERRIA, la equivoca formula utilizada por las Leyes
Municipales al establecer expresion tan amplia: “fin” «no ha especificado esferas de
privativa competencia municipal dentro de una «clausula general de capacidad»; y por
otra, el Reglamento de Servicios mencionado, que de cualquier forma no le era
aplicable segun se sefiald, habia derogado el Reglamento de Obras y Servicios de 1924,

que era el que afirmaba expresamente la naturaleza municipal del servicio de gas.

Dicha transferencia ha sido duramente criticada por la doctrina® béasicamente por dos
motivos. En primer lugar, por el injustificable desapoderamiento de los Municipios de
un servicio tradicionalmente suyo no «solo por la titularidad sino también por su propia
prestacion»>®, ya que se considera que este traslado de competencias no aportd en su

momento ningdn beneficio ni para los usuarios ni para la industria, encontrando su

> Mediante este decreto se aprobé el texto articulado y refundido de las Leyes de bases del Régimen
Local de 17 de julio de 1945 y de 3 de diciembre de 1953.

2 En esa época, ALBI, F., sefial6: «Estamos ante servicios que, a pesar de su evidente tradicion
municipalizadora, se hallan sometidos a una estricta tutela central, de cada dia mas acentuada (...) Este
reglamento suprime, pura y simplemente, la competencia municipal sobre el particular determinada por el
articulo 101-1 de la L.R.L., en su apartado d) (..) por otra parte, prohibe, implicitamente, las
municipalizaciones con monopolio (...) al determinar (...) que el establecimiento de nuevas industrias y la
ampliacion de las existentes se llevara a cabo, precisamente mediante concesion del Ministerio Industria,
con reversion final al Estado», Tratado de..., op. cit., p. 185-186.

¥ FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., Evolucién y problemas..., op. cit., p. 1496.
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justificacion en fenémenos externos como lo fueron las nacionalizaciones realizadas en
esa época en Inglaterra y Francia, en donde el desbordamiento de la capacidad de los
municipios para organizar ciertos servicios publicos, obligaba a ampliar los &mbitos de
accion que habia impulsado el fendmeno. No obstante, éste no parecia ser el caso
espafiol™.

En segundo término, por el instrumento utilizado para realizar dicho traslado de
competencias. El citado Reglamento de 1956, cuyo rango normativo, no era el mas
indicado para llevar a cabo una transformacion de tal entidad®. Pues aunque se
amparaba en la Ley de 24 de noviembre de 1939, de Proteccion y Fomento de la
Industria Nacional, al cual aludia expresamente su articulo primero, por lo demas, no
identificaba ningun drgano especifico encargado de la competencia de otorgar la
concesion administrativa, que efectivamente exigia para la prestacion de este servicio

publico.

Como ha puesto de manifiesto la doctrina, a partir de este Reglamento se distingue
claramente entre las nociones de servicio publico y dominio publico®. El servicio
publico constituye méas decididamente una categoria diferenciada del dominio publico,
de ahi que, poca significacion tenga la facultad excepcional que el articulo 6° del
Decreto en estudio reconoce al Municipio al sefialar que corresponde a éste el

otorgamiento de las autorizaciones necesarias, sin perjuicio e independientemente de las

** El desbordamiento de la capacidad de los Municipios para organizar ciertos servicios publicos se estaba
haciendo notar no era el caso espafiol, como apunta el Profesor GARCIA ENTERRRIA, E: «El
Reglamento del gas de 27 de enero de 1956 es una norma gravemente imperfecta. Ha operado un traspaso
de competencias desde la Administracion Local a la Central no solo, a nuestro juicio, sin justificacion
verdadera, sino también en perjuicio mismo de las exigencias de planeamiento conjunto del servicio, que
eran las Unicas capaces de justificar, como ha ocurrido en los paises nacionalizadores, una eventual
estatizacion de competencias, aunque esta estatizacién haya implicado en el orden real de la organizacion
una simple regionalizacién del servicio...» en Problemas actuales..., op. cit., pp. 83-84.

> GARCIA ENTERRIA, E. «El reglamento de 1956 no obsta a la vigencia plena de la Ley de Régimen
Local y por tanto no es ilegal respecto de ella. Se limita a sustituir una anterior norma reglamentaria, el
Decreto de 12 de abril de 1924, y para ello tiene el rango debido. Aunque la historia legislativa, que ya
conocemos, aparezca condenarlo, un Reglamento ha sido suficiente para una tan significativa (...)
privacién de competencia municipal.», en Problemas Actuales...op. cit., p. 71.

% GARCIA ENTERRIA, E., «para postularse ahora la primacia de la regulacion substantiva del servicio
publico en relacion con el dominio publico vinculado con él», en Problemas actuales..., op. cit., p. 73.
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otorgadas por el Ministerio, para la «realizacion de las obras precisas en las calles y

subsuelos de la ciudad afectada por el servicio»®".
3. La situacion del sector industrial de combustibles gaseosos hasta 1972.

Desde sus inicios el sector habia estado marcado por la existencia de una vigorosa
empresa «Catalana de gas y electricidad, S. A.», que nunca abandoné el impetu que
desde su creacion tuvo y que la llevd, en 1965, a intervenir en la creacion de «Gas
Natural, S. A.», participando en esta sociedad con un 36 por ciento de las acciones™. Se
creo con el objetivo de realizar la importacion, tratamiento y distribucion de gas natural
a usuarios industriales. Fue precisamente esta empresa la que en 1969, con una
concesion administrativa para el area de Barcelona, construy6 la primera planta que
entro en funcionamiento en 1971, capaz de recibir el gas natural licuado que importaba
gracias a un contrato con la empresa Exxon que operaba en Libia>®, desde donde se traia
en buques metaneros hasta su planta de almacenamiento y regasificacion en el puerto de
Barcelona, zona a la que se reduce, practicamente, la incipiente penetracion de este
combustible. Este contrato se vio interrumpido poco después, durante mas de un afio,
por incidentes ocurridos entre el gobierno Libio y la empresa Exxon, lo que anunciaba

el grave problema que significaba depender de una sola fuente de aprovisionamiento®.

" En este sentido, GARCIA ENTERRIA, E., «En efecto, la competencia municipal en cuanto a la
ocupacion del suelo publico no puede ya, como ocurrié antafio, implicar competencia alguna sobre el
servicio propiamente tal. Se ha operado ya, y ésta es una ganancia irrevocable para el Derecho
Administrativo, la separacién entre los conceptos de servicio publico y dominio publico.» en Problemas
actuales..., op. cit., p. 72.

%8 |La compafifa «Gas Natural S. A.», fue creada en diciembre de 1965. La distribucién inicial del capital
era; 36% Catalana de Gas y Electricidad, un 35% EXXON Co., un 15% repartido entre los bancos
Urquijo, Hispano Americano y Popular Espafiol; y, un 14% de intereses privados. En 1972, Exxon Co., se
desprendi6 de sus acciones y en la nueva estructura de su capital social aparece: Catalana de Gas, S. A,
53,5%, Banco Urquijo, Hispano y Popular, 32, 5%, y otros intereses privados 14%.

¥ Vid. MARTOS DE CASTRO, Aportacion para..., op. cit., p. 51. Este aprovisionamiento de gas licuado
se hace conforme a un contrato suscrito en consorcio con el ENI italiano, con el Gobierno de Libia, por
una cifra global de 3.500 millones de metros cubicos al afio, de los cuales 1.100 correspondian a Gas
Natural, S. A; y, SANCHEZ PEREZ, M., «EI gas natural como fuente de energia», en ICE, nim. 414,
1968, p. 63.

% Sobre este tema, CENTENDO, R., La economia del petroleo y del gas natural, Tecnos, Madrid, 1974, p.
312. En opinion de MARTIN MATEO, R., también se patentizd «algo tan obvio como que estas vitales
importaciones que afectan a un sector importante de intereses nacionales no podian dejarse en manos
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Ante la situacion descrita, esta misma empresa firmé un segundo contrato con la
compaifiia Argelina Sonatrach. De manera que, Gas Natural, S. A., hasta este momento,
operaba en toda la cadena del GN, constituyendo sin lugar a duda, la empresa mas

importante de este sector industrial.

En 1972 existian 29 fabricas de gas ciudad, pero todas con una escasa dimension. En
efecto, sélo dos, Catalana de Gas y Gas Madrid, tenian un peso importante®’. Asi
mismo, la introduccion del GN impulsé ademaés, la conversion de las instalaciones
existentes hasta entonces utilizadas para el transporte del gas ciudad, y su adaptacién a
las condiciones necesarias para el transporte del nuevo gas, en esta etapa desaparecieron
una buena parte de estas pequefias empresas ante la imposibilidad de afrontar los costes

para adecuar sus instalaciones®.
4. La creacion de empresas publicas en el sector de los combustibles gaseosos.

Como se mencioné antes, la creacion de empresas publicas en este y otros sectores se
sitia en el periodo de la posguerra. La escasez de capital y de empresarios fueron
factores que impulsaron al Gobierno a la creacion de empresas publicas con forma
mercantil®®. Es en esta etapa, cuando el Instituto Nacional de Industria (en adelante,

INI®%), va a jugar un papel muy importante en el crecimiento del sector industrial, -

privadas.», Nuevo derecho energético, Instituto de estudios de la Administracién Local, Madrid, 1982, p.
304.

81 Al respecto, CENTENO, R., La economia del Petréleo y del..., op. cit., p. 352.

%2 Sobre este tema, especialmente referido al proceso sufrido por Catalana de Gas y Electricidad, S. A.,
puede consultarse: ROQUETA, J. M., «Reconversion industrial del sector gas ciudad a través de la
disponibilidad de gas natural», en Economia Industrial, nm. 96, 1971, pp. 101-108.

% En este sentido, MARTIN RETORTILLO, S., Derecho Administrativo..., op. cit., p. 237.

% Sobre el INI, a los efectos de este estudio, baste con recordar que fue creada por Ley de 25 de
septiembre de 1941, con el objetivo segun reza su articulo primero de «propulsar y financiar, en servicio
de la Nacion, la creacion y resurgimiento de nuestras industrias, en especial de las que se propongan
como fin principal la resolucion de los problemas impuestos para las exigencias de la defensa del pais o
que se dirijan al desenvolvimiento de nuestra autarquia econémica». Sobre la historia de este Instituto
puede consultarse SCHWARTZ, P., GONZALEZ, M. J., Una historia del Instituto Nacional de Industria
1941-1976, Tecnos, Madrid, 1978. También, MARTIN RETORILLO, S., Derecho Administrativo..., op.
cit., pp. 280-288.
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especialmente notable en el sector de los combustibles gaseosos®™-, cual era el objetivo
por el que fue concebido. El régimen juridico de las empresas creadas por el INI se
caracterizaba por su singularidad y particularidad. Cada empresa tenia su propio
régimen y entre ellos, habia pocos elementos en comdn. Razén que motivd su
sometimiento a un proceso de reordenacién marcado por importantes hitos®® que sin
embargo, no alcanzan a las empresas del sector de combustibles gaseosos. En el seno
del INI, o a través de alguna de las empresas en las cuales participaba, tendra lugar la

creacion de las que continian marcando la pauta en este sector.

Posteriormente, en 1981, sera el Instituto Nacional de Hidrocarburos, (en adelante
INH), especificamente en este sector y en consecuencia, en el de los combustibles
gaseosos, el que continuara la labor iniciada por el INI, aunque cambiando el rumbo que
en un principio habia sido marcado por éste, pues tanto el marco constitucional como la
perspectiva habran cambiado también. Para entonces esta en proceso la integracion de
Espafia en la Union Europea y consecuentemente, la adaptacion de las empresas del
sector a la legislacion comunitaria. Interesa de momento, conocer la situacion de las

principales empresas del sector.
A. La creacion de BUTANO, S. A.

La primera empresa en el sector de los combustibles gaseosos tuvo lugar mediante
Orden de 11 de junio de 1957, con la constitucién de BUTANO S.A., cuyo capital fue
suscrito en partes iguales por la Compafiia Arrendataria del Monopolio de Petréleos, S.
A. (en adelante, CAMPSA®"), en calidad de empresa privada y la Refineria de Petréleos

% No asf en el sector de global de hidrocarburos ya que el monopolio de petréleos continuara bajo el
admbito del Ministerio de Hacienda.

% MARTIN RETORTILLO, S., en su obra Derecho Administrativo..., op. Cit., pp. 239-249, se refiere a
cuatro hitos en el proceso de reordenacién del sector publico: la Ley de entidades Estatales Auténomas
(LEEA), de 26 de diciembre de 1958, la Ley de Patrimonio del Estado (LPE), de 15 de abril de 1964, la
legislacion de los Planes de Desarrollo, con la consolidacion practica del principio de subsidiariedad, y la
Ley General Presupuestaria (LGP), de 4 de enero de 1977, que realiza una tipificacion de las empresas
publicas y bajo la cual se crea el INH.

% CAMPSA fue constituida por Real Decreto-Ley 1141 de 28 de junio de 1927, de Creacion del
Monopolio de Petroleos, y en el Real Decreto 113 de enero de 1928. El primero publicado en el BOE de
30 de junio de 1927, y el segundo en la Gaceta de Madrid, de 12 de enero de 1928. Se organiz6é como una
sociedad de derecho privado a la cual se arrend6 inicialmente el monopolio de petrdleos por 20 afios. A su
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de Escombreras (en adelante, REPESA®), que representaba al INI entre otras
compafiias. De hecho, a partir de las refinerias de estas dos empresas, CAMPSA y

REPESA, se habian iniciado los suministros con cierta regularidad unos afios antes.

Esta sociedad tenia a su cargo la manipulacion y distribucién de los gases licuados del
petréleo. En Espafia, el consumo de GLP® data de 1934. En esta época, en su mayor
parte son un producto importado desde Francia. Su poder calorifico es muy elevado y su
empleo resulta muy comodo por su féacil manipulacion, pues una caracteristica
importante de este tipo de gas es que no se transporta a través de canalizaciones sino
que llega al consumidor en envases, a diferencia del gas ciudad o incluso del GN. Por
esta razén los usos domésticos constituyen su principal consumo. Los GLP se obtienen
basicamente a partir de la destilacion del petréleo crudo, esto es, en su fase de refino, de
ahi que desde que se comenzaron a utilizar, su regulacion se encuentra muy ligada a la
de ese combustible. En 1955, las refinerias espafiolas comenzaron a producir este tipo
de gas en cantidades significativas tanto que, sus excedentes se exportaban. Esta
situacion dio un giro completo con la creacion de la empresa BUTANO, S. A., que
logré generalizar su consumo en la década de los sesenta, entre otras razones por la

escasa importancia que tienen entonces los gases manufacturados y la ausencia de

vencimiento se promulgé la Ley de 17 de julio de 1947, de reorganizacion del monopolio de petrdleos,
que en lo esencial mantuvo la situacién anterior no obstante, se sustituyo el régimen por una concesion.
Posteriormente en 1957 mediante Decreto-Ley de 5 de abril, se aclararon algunas normas de la ley de
1947, especialmente en lo referido al &mbito de las actividades que abarcaba el monopolio, ya que en esta
ltima se habian excluido algunas actividades que dada la naturaleza fiscal del monopolio, ahora se
consideraba importante cubrir. De esta manera, el articulo 2° lo delimité asi: «importacion,
manipulaciones industriales de todas las clases, almacenaje, distribucion y venta del petréleo y de sus
derivados en sus estados sélido, liquido o gas, salvo aquellas excepciones en cuanto a importacion de
primeras materias, manipulaciones industriales y almacenaje que el Gobierno haya acordado o acuerde,
autorizando por Decreto el ejercicio de estas actividades, en forma concreta, a determinadas entidades
publicas o privadas». Més adelante, con la creacidn del Instituto Nacional de Hidrocarburos, se sometera
a nuevas transformaciones. Sobre este tema, pueden verse: HERNANDEZ, V., «El monopolio espafiol de
petroleos 1927-1991: un analisis descriptivo en el contexto de las caracteristicas monopolisticas, fiscales,
de gestion y estructurales», en ICE, nim. 670-671, Madrid, 1989.

% Esta empresa también fue creada por el INI, por Decreto de 28 de abril de 1959. Luego pasé a formar
parte de la Empresa Nacional de Petroleo, S.A., ENPETROL.

% Se denominan gases licuados del petréleo, fundamentalmente, al propano y al butano. Aunque como
sefiala CENTENO, R., «Esta denominacién ya no resulta muy correcta, porque en las condiciones
actuales de la técnica todos los gases son licuables, la Gnica diferencia es que estos gases son licuables
con gran facilidad, mientras que para otro tipo de gases se requieren técnicas muy especiales.» Economia
del petréleo y del gas natural, Editorial Tecnos, Madrid, 1974, p. 280.
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infraestructura adecuada para el consumo del GN'™. No obstante, cuando el desarrollo
de la industria del GN es ya un hecho, el consumo de este tipo de gas continta siendo
muy importante en Espafia, situacion ésta que la distingue de la estructura de consumo

de GLP de los paises europeos.

Como se menciond antes, debido a la inexistencia de normativa especifica al respecto, y
por su conexion directa con el petréleo, esta actividad qued6 sometida al régimen del
monopolio de este combustible™. El articulo segundo de su Orden de creacién
establecid la facultad de BUTANO S. A., «para realizar las operaciones de envasado,
distribucion y suministro, a particulares u organismos oficiales de gas butano, abonando
al Monopolio un canon por unidad de gas.» Mediante Orden de 5 de diciembre de 1964,
se le encomendd la distribucion y venta de los gases propano y butano y otros,
igualmente licuables, de origen petrolifero, independientemente de su utilizacion y
empleo, asi como cualquier otra actividad relacionada directa o indirectamente con el
mismo objeto. Posteriormente su regulacion se incluye en el Reglamento General de
Servicio Publico de Gases Combustibles de 1973, que se estudia mas adelante. Mientras

el suministro a pequefia escala lo efectuaba la empresa CAMPING-GAS.
B. La creacion de la Empresa Nacional de Gas (ENAGAS).

En el campo del GN, los condicionamientos de la propia industria y la vulnerabilidad de
los suministros’?, impulsaron en buena medida la intervencién por parte del Estado en la
creacion de una empresa que se encargara de llevar a cabo las inversiones iniciales para
la construccion de la infraestructura requerida. Ademads, recuérdese que a nivel
internacional se ha hecho mas latente la necesidad de una diversificacion de los

aprovisionamientos de las fuentes de energia, entre las cuales se vislumbra el GN como

70 En este sentido pueden verse, Espafia y el mercado Comun..., op. cit., p. 175-177; y, PEREZ CAVA,
«Estructura del sector de combustibles gaseosos en Espafia», en Economia Industrial, nim. 248, p. 59.

" Al respecto, Espafia y el mercado Comdn. Politica energética. Camara Oficial de Comercio, Industria y
Navegacién de Barcelona, Barcelona, 1971, p. 175.

72 Al respecto, GARCIA ALONSO, J. M., IRANZO MARTIN, J., La energia en la economia mundial y
en Espafia, Ed. AC, Madrid, 1988, pp. 329-330.
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una fuerte opcion, ya que la imperante, en este contexto es el petréleo sujeto a

constantes crisis.

La introduccion del GN en Espafia como energia primaria, es muy reciente y tardia con
respecto a los paises de Europa occidental. Este combustible se comenz6 a emplear
efectivamente, en la década de los setenta’. Ello se puede explicar, entre otras razones,
por la casi inexistencia de yacimientos de esta fuente energética en el territorio espariol,
la lejania geogréafica de las principales zonas productoras y como consecuencia de ello,
por la falta de incentivos para la construccién de las redes adecuadas y necesarias para
su transporte y distribucién’™, ademas de las dificultades existentes hasta 1964 para el
transporte maritimo del GN, como se verd”. Sin embargo, su penetracién una vez
desarrolladas ciertas instalaciones, objetivo de la creacion de ENAGAS, ha sido muy

significativa en los ultimos afios y sus proyecciones aun mayores.

Es asi como, en marzo de 1972, mediante Decreto 623/1972, se autoriza al INI para la
creacion de la «kEmpresa Nacional de gas, S. A. (ENAGAS)» con el objetivo, seguin lo
dispuesto por su articulo primero, de «realizar, por si 0 por medio de Empresas en cuyo
capital participe, cualquier actividad industrial o comercial relacionada con el gas
natural y el gas ciudad. Esta Empresa serd el instrumento para la adquisicion en el
interior del pais o en los mercados exteriores, asi como para la importacién, cuando
estas operaciones sean realizadas por el Estado, de los gases a que se refiere el parrafo

anterior».

Este mismo Decreto establecié que el Ministerio de Industria seria el encargado de

determinar el trazado y las caracteristicas de la red nacional basica de gasoductos, y que

™ Se utilizé por primera vez en 1963 pero en cantidades casi simbdlicas que procedian del campo
petrolifero Castillo, donde aparecia como gas asociado al crudo que de alli se extraia. Las primeras
importaciones se iniciaron en 1969. BADOSA PAGES, J., «Gas natural en Espafia», op. cit., p. 88.

™ En 1979, s6lo existian 69 kilémetros de gasoductos de transporte y el consumo de este tipo de gas se
limitaba basicamente a una zona proxima a Barcelona. Vid. FANJUL, O., «La empresa publica en el
sector de hidrocarburos», en Papeles de Economia Espafiola, nim. 38, Madrid, 1989, p. 330.

™ A ello habria que afiadir las favorables condiciones de precio y cantidad que hasta 1973, presento el
mercado del petréleo. En este sentido, GARCIA ALONSO, J. M., e IRANZO MARTIN, J., La energia en
la economia mundial y en Espafia, Ed. AC., Madrid, 1988, p. 329.
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en caso de acometer también su construccién y explotacion, lo haria a través de
ENAGAS, S. A. Dada la elevada inversion que requeria y la poca rentabilidad que
suponia esta actividad, durante los primeros afos, resultaba poco atractiva para el sector
privado. Como si lo era la posibilidad de construccion y explotacion de las redes
secundarias y las de distribucion, las cuales, precisamente, se encargaron a las empresas
privadas, a condicion de obtener la respectiva concesion de ese Ministerio. No obstante,
el Gobierno se reservaba la posibilidad de hacerlo directamente en dos situaciones: en
defecto de la iniciativa privada o en el caso de estimar «la existencia de un interés
nacional que aconseje que tales operaciones sean realizadas por dicha Empresa» (se
refiere a ENAGAS, Art. 3%)°,

En este contexto, ENAGAS se convierte en el principal instrumento que tiene el Estado
para realizar la politica de ordenacién de dicho sector’” y que se traducen en importantes

transformaciones que dan lugar a un nuevo marco normativo.

5. Un nuevo marco normativo para el sector de los combustibles gaseosos: el

Reglamento general del servicio publico de gases combustibles de 1973.

La necesidad de incluir los nuevos tipos de combustibles gaseosos ante su eminente
crecimiento y de romper con la fragmentacién de la legislacion reguladora’ de éstos, se
encuentra plasmada en el Decreto 2913/1973, de 26 de octubre, de lo cual es expresivo
su titulo: «Reglamento general del servicio publico de gases combustibles». Mediante
éste se pretende actualizar la normativa entonces vigente, es decir, el Reglamento de

1956 y consecuentemente, ratificar la titularidad del servicio a favor del Estado.

"® Lo cual supone, en opinion de MARTIN MATEO, «un plus a la solucion privatizadora del servicio»,
en Derecho..., op. cit. p. 307, y en el mismo sentido, FERNANDEZ TORRES, El servicio publico..., op.
cit., p. 92.

" En este sentido, BADOSA PAGES, J., «Gas Natural...», op. cit., p. 105.

®En este sentido, FERNANDEZ TORRES, M., seflala: «Esta diversidad patente de tipos de gases
utilizados para los distintos usos que de él se hace, constituye una poderosa razon para la existencia de un
régimen juridico diversos que podriamos llamar “fragmentado”. También es decisivo a este respecto el
caracter “ocasional” y contingente de la legislacion sobre el tema, que sigue a la evolucion de la técnica
como el cazador a la pieza, viéndose las mas de las veces superada por su velocidad (Esto es lo que ha
ocurrido con el gas natural)», en «El servicio publico del gas», en RAP, nim. 86, pp. 78 y 113.
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Este nuevo Decreto comprende los diferentes tipos de gas cuya utilizacion ha sido
propiciada por las innovaciones tecnoldgicas que ademas, las hacen susceptibles de usos
industriales y no sélo domésticos como habia sido la generalidad hasta ese momento, asi
como de las diversas posibilidades de suministro a través de canalizaciones, envasado o
a granel. No obstante, y sin obviar el mérito que entonces tuvo por la actualizacion que
supuso, este Reglamento se quedaria otra vez desfasado, ya que en ese momento, apenas
se empezaban a vislumbrar los importantes cambios en el sector producidos por la
introduccion del GN y la creacién de ENAGAS en 1972, pues los efectos de su creacion

eran aun muy recientes y no se habian hecho notar.

Por otra parte, el periodo de crisis energética’ que se vivia entonces modificaria de
manera importante el contexto en el que el Reglamento habia sido elaborado, no
obstante lo cual, su predmbulo sefiala: «es necesario actualizar el citado Reglamento,
poniendo sus preceptos de acuerdo con la situacion presente y futura del sector y
agilizando y simplificando en la medida de lo posible la normativa que regula la funcién
de ordenacion, intervencion y vigilancia que le compete al Ministerio de Industria de
acuerdo con lo dispuesto en el Decreto-Ley de 12 de abril de 1924 y en la Ley de 24 de

noviembre de 1939».

En relacién con los titulos habilitantes para el ejercicio de la actividad, el Reglamento
de 1973 establece un régimen de concesiones y autorizaciones a cargo del Ministerio de
Industria sin perjuicio de las de competencia municipal necesaria para la realizacion de

las obras de instalaciones de gas.

En este Reglamento se incluyé un capitulo al regimen de tarifas y precios en el cual por
cierto, exceptua a los GLP, a los que se refiere como los «gases monopolizados» y que

por lo tanto deben regirse por el monopolio de Petrdleo (art. 55).

™ Sobre este tema y en general sobre las crisis del petréleo , CENTENO, R., El petrdleo y la crisis
mundial, Alianza universidad, 1982, p. 500, y DE LA RICA BASAGOITI, J. M., La evolucién de los
mercados de petroleo como condicionantes de la coyuntura econémica mundial, en Boletin de estudios
Economicos, Vol. XLIV, nim. 137, agosto 1989, pp. 201-225.
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Una caracteristica particular de este Reglamento es la introduccion de una serie de
definiciones sobre aspectos propios del gas y su tratamiento®. Entre ellas interesa
resaltar las de suministro, conduccién y distribucion, ya que a partir de ellas se
configura el régimen de concesiones y autorizaciones, en el sentido de la claridad que

proporciona en cuanto a las actividades que se someten a dicho régimen.

Otro aspecto relevante introducido en este Reglamento es la integracion de la
legislacién en materia de contratos que se habia promulgado en ese entonces, -la Ley de
Contratos del Estado, en su texto articulado, aprobada por Decreto de 8 de abril de 1965
y de su Reglamento aprobado por Decreto de marzo de 1973- especificamente en lo
relativo al «contrato de gestion de servicios publicos» a cuya normativa se remitia para
llenar los vacios de la regulacion propia del Reglamento, lo cual supuso la tecnificacion
de la figura concesional®’. Adicionalmente, incluyé una serie de normas relativas a la
seguridad del servicio y de las instalaciones en consideracion a los graves accidentes
que tuvieron lugar en el momento cercano a su promulgacion y que influyeron en la
consideracion de la prestacion de este servicio publico por parte de empresas privadas®.
Finalmente, un modelo de contrato de suministro que continué siendo utilizado incluso,

bajo la vigencia de la Ley del Gas de 1987, que le sucede®.

Este Decreto ha ido siendo derogado, a través de derogatorias parciales su vigencia se

ha prolongado incluso después de la promulgacion de la LSH.

8 Es una practica parecida a la que llevan a cabo en la actualidad las directivas comunitarias.
81 En este sentido, FERNANDEZ TORRES, M., El servicio..., op. cit., p. 115.

8 En la época en que sucedieron estos accidentes se estaba realizando el proceso de conversion de las
instalaciones de gas ciudad para el uso del gas natural y la empresa Catalana de Gas, la méas fuerte del
sector, realizaba el suministro en los lugares donde sucedieron dichos accidentes por lo que se llega
incluso a plantear su cierre, haciéndose necesaria la intervencion del Ministerio de Industria para que el
clima negativo creado en contra de Catalana, no acabara paralizando la expansién del gas natural. Otra
medida fue la creacion de ENAGAS. Sobre este tema en detalle, FERNANDEZ GARCIA, J. J,
Definicion de servicio piblico..., op. cit., p. 81; MARTIN MATEO, R, Ordenacion del sector publico en
Espafia, Civitas, pp. 332-334; FERNANDEZ TORRES, M., «El servicio publico del gas», en RAP, nim.
86, 1978, pp. 53 y ss.

83 Un estudio detallado sobre este tema, GONZALEZ SALINAS, J., «Naturaleza Juridica y posicion del
consumidor en el contrato de suministro de gas», en La proteccién juridica del ciudadano, Estudios en
Homenaje al Profesor Jesis Gonzélez Pérez, t. Il1, Civitas, Madrid, 1993, pp. 1857-1912.
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Posteriormente, con la intencion de estimular el crecimiento de este sector, mediante
Real Decreto 1350/1976, de 7 de junio, se declard de interés preferente las actividades
de abastecimiento, produccion, almacenamiento, conduccion y distribucion del gas
natural, que proporciona a las empresas interesadas un plazo de 10 afios para acogerse a
los beneficios de expropiacion forzosa, reduccion de impuestos y libertad de
amortizacion de las instalaciones durante los primeros cinco afios. Aspectos que se

incluirdn mas tarde en la propia legislacién del gas.
6. La planificacion energética.

Una vez creadas las empresas y con un cierto despertar de las industrias surge la
necesidad de coordinar y dar coherencia a sus acciones y politicas®®. Esta situacion
genero la aparicion de los planes energéticos no obstante, y aunque ya existian planes de
desarrollo en areas especificas™, la planificacion energética global se hizo esperar pese
a su evidente necesidad en un contexto de dispersion de las actuaciones de las empresas
del sector y la indudable relevancia de la politica energética en la actividad econémica
general®®.

En cuanto se refiere a la planificacion energética global, a largo plazo, en Espafia, hay
que sefalar que, segun relata la doctrina, carece de antecedentes con anterioridad a la

8 Sobre este tema, en general, pueden consultarse, sus antecedentes més remotos en MARTIN-
RETORTILLO, S. «Antecedentes del concepto de plan y su referencia a la legislacién de fomento del
siglo X1X», en RAP, nim. 49, 1966, p. 39 y ss. y del mismo autor, Derecho administrativo Econémico, t.
I, p. 326-427. También BASSOLS COMA, M., La planificacién econdmica, en El modelo econémico en
la Constitucién Espafiola, Vol. 2., Instituto de Estudios Econdémicos, Madrid, 1981, p. 235-462;
BERMEJO VERA, J. Derecho Administrativo. Parte especial, 32 edicién, Civitas, Madrid, 1998, p. 861-
897 y especificamente, sobre la planificacion energética en Espafia, GARCIA ALONSO, J. M., La
energia en Espafia, Banco Atlantico, Madrid, 1981, p. 235-243.

% En efecto existié por ejemplo, un «Plan de electricidad 1954-1963» y en 1972 «Plan nacional de
electrificacion rural» y de hecho conviven con el PEN el «Plan acelerado de construccion de centrales de
carbdn», el «Plan de reconversion de refinerias», el «Plan de sustitucién de fuel-oil por carbon en el
sector cementero».

% pyes como sefiala VILLAR PALASI, «la planificacion es solamente una cierta manera de adoptar
decisiones y medidas que se refieren al bienestar de una sociedad en vias de evolucién rapida. Todo
Gobierno (...) debe adoptar cada dia decisiones innumerables y extraordinariamente complejas. Pero la
planificacion se esfuerza en dar a cada una de esas decisiones un caracter méas racional, habida cuenta del
porvenir, de los recursos disponibles, de las realidades del presente y de las eventualidades ulteriores.» La
intervencion administrativa..., op. cit., p. 64.
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crisis de 1973, «Unicamente dentro de la planificacion indicativa de los afios sesenta se
detectan algunos indicios de plan energético que carecian de coordinacion
intersectorial»®’. El impacto producido por esa crisis energética pone de manifiesto la
necesidad de diversificar las energias primarias utilizadas para disminuir la
vulnerabilidad de un sector de suprema importancia. Basicamente se consideraba
necesario reducir la dependencia del petroleo y del exterior. Dos cuestiones que siguen

vigentes en la actualidad.
A. Sobre la naturaleza juridica y procedimiento de aprobacion de los planes.

La naturaleza juridica de los planes fue discutida por las referencias ideoldgicas que
tuvo en sus origenes®. No obstante, tal discusién ha sido superada y condujo a lo que se
entiende hoy como planificacion y como fue entendida en la préctica para la elaboracién
de los planes energéticos nacionales, aunque sélo quedd plasmada asi, hasta 1978, en el
articulo 131 de la Constitucién Espafiola® que la reconoce como una potestad publica
orientada al logro de los objetivos de interés general: «El Estado, mediante ley, podra
planificar la actividad econémica general para atender a las necesidades colectivas,
equilibrar y armonizar el desarrollo regional y sectorial y estimular el crecimiento de la
riqueza y de la renta y de su mas justa distribucién». Aungue se refiere a la actividad

econémica general, ello no obsta para que se realice para sectores concretos™.

Sin embargo, de acuerdo con el articulo transcrito, el hecho de requerirse ley formal

para su aprobacién ha provocado que la planificacion se realice al margen de éste,

% IRANZO MARTIN, J. «El sector energético espafiol: realidades y posibilidades», en Papeles de
Economia Espafiola, nim. 21, Madrid, 1984, p. 278-279. La referida planificacion indicativa por otra
parte, como sefialan: SCHWARTZ, P., y GONZALEZ, M. J., constituyé un instrumento Gtil para
estimular la iniciativa privada a partir de los recursos del Estado, replanteando en alguna medida, el papel
que se le habia asignado a la empresa publica. Una historia..., op. cit., p. 104.

8 VILLAR PALASI, J. L., La intervencién administrativa..., op. cit., pp. 53-64.

8 Sobre la planificacion en los debates constitucionales, BASSOLS COMA, La planificacion..., op. cit.,
p. 385y ss.

% Asi lo sefial6 el Tribunal Constitucional en sentencia 79/1983, de 5 de agosto, «puede (el Estado), a
través de los planes previstos en el articulo 131 de la Constitucion, fijar las bases de la ordenacion de la
economia en general y de sectores econdémicos concretos —dado que el art. 149.13 de la Constitucién no
establece limites en cuanto al contenido material de la planificacién econémicax.
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aunque los documentos se denominen «Plan». Ello puesto que al ser aprobados
mediante ley, habria que considerar que tienen fuerza juridica vinculante, constituyendo
un sistema de derechos y deberes directamente aplicable que podria limitar la libre
actuacion de los agentes econdmicos, sean estos publicos o privados, dentro de los
limites, claro esta, del respeto de los derechos econdmicos, especialmente sobre el
contenido esencial de la libertad de empresa, también consagrado en el articulo 38 CE
en el cual encuentra su limite. Las importantes consecuencias que esto podria generar en
la préctica, y el hecho de que restaria mucha flexibilidad a la planificacion han suscitado
que ésta se realice al margen del procedimiento establecido por la CE™. Se suelen
tramitar por la via del articulo 198 del Reglamento del Congreso de los Diputados de
1982%, cuyo procedimiento implica el debate sobre el contenido del plan propuesto por
el Gobierno, para su posterior aprobacién o no, mediante resolucién adoptada por el
pleno del Congreso de los Diputados, constituyendo en realidad, una “declaracion

politica de principios e intenciones™

, al cual se mantiene sometida su eficacia y en esa
medida no son susceptibles de control por parte de los Tribunales, aunque si por la

Camara al Gobierno®*.

No obstante lo anterior, la importancia de los planes radica, entre otras cuestiones, en la
consideracién de los mismos como una fuente se seguridad juridica para los actores del
sector, ya que proporciona la pauta sobre la actuacion publica y ademas constituye un
instrumento Util de interpretacion de las medidas legislativas que puedan adoptarse en

su desarrollo.

°L El propio Tribunal Constitucional ha interpretado que los requisitos procedimentales establecidos en
ese precepto sélo son de aplicacion a los proyectos de planificacion global de la economia. Por todas
véase, STC 96/1990 y comentarios sobre la doctrina del Tribunal Constitucional, MARTIN
RETORTILLO, S., Derecho Administrativo Econémico, Civitas, Madrid, 1988, pp. 373-377.

° Titulo XI, Capitulo I. Del examen y debate de las Comunicaciones, programas o planes del Gobierno y
otros informes.

% Como lo llama, BERMEJO VERA, J., Derecho..., op. cit., pp. 867-868.

* En este sentido, SALAS HERNANDEZ, J., Energia, en Tratado..., op. Cit., p. 924.
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B. Los combustibles gaseosos en los planes energéticos.

En el sector del gas natural, como en el de la energia, en general, debido a sus
caracteristicas especificas referidas a la elevada inversion necesaria para la construccion
de las infraestructuras adecuadas para su almacenamiento, transporte y distribucion, que
ademas tienen la consideracion de monopolio natural, los planes energéticos se han
convertido en un instrumento muy Util con que cuenta la administracion para intervenir
impulsando de manera coordinada el desarrollo de las mismas y la coherencia entre las
politicas empresariales™. A través de éstos se han ido fijando las metas en este sentido y

se ha determinado quién debe emprender dichas tareas.

Los planes nacionales energéticos muestran de manera clara la evolucién del desarrollo
del GN como fuente de energia, y el protagonismo que tomara el sector publico a traves
de la empresa ENAGAS, en un contexto de politica energética encaminada a asegurar la

diversificacion y con ella la seguridad del suministro.
a. El primer plan energético Nacional (PEN-75).

El primer plan de caracter global en esta materia es el Plan Energético Nacional®, en
adelante PEN-75%", aprobado el 24 de enero de 1975 por el Consejo de Ministros. Este

comprendia un periodo de 10 afios. No obstante, la situacion de crisis que lo rodeo

% Seglin ha puesto de manifiesto MARTIN MATEO, R., por esta época, «la descoordinacién de la
politica energética produjo una situacion ilégica y anormal, pues una empresa privada espafiola, vendia
sus excedentes de gas butano en el extranjero a precios inferiores que los que BUTANO S. A., se habia
comprometido a pagar y se habia autorizado a Gas Natural, S. A., a importar Gas desde Libia, en tal
cantidad que produciria excedentes de butano», Ordenacion del sector..., op. cit., pp. 329.

% En este sentido, DE LOS RIOS RODICIO, A. A., La politica energética Espafiola..., op. cit., p. 117.
En opinion de MARTIN MATEO, R., «este plan tiene una importancia notable en cuanto que aborda con
mayor precision técnica las previsiones de desarrollo de la demanda energética y las instalaciones a
realizar, fijando criterios en cuanto a las caracteristicas de éstas y de sus emplazamientos. Supone pues un
hito importante en el desarrollo energético del pais» Nuevo Derecho Energético, Instituto de Estudios de
Administracion Local, Madrid, 1982, p. 50; también, ALONSO GARCIA, J .M., La energia en Espafia...,
op. cit., p. 236.

% En la literatura relativa a los planes energéticos nacionales se nota una discordancia en relacion con la
denominacién que se otorgar a cada uno de ellos, aunque hay coincidencia en cuanto a las siglas «PEN»,
al referirse al afio algunos autores anotan el afio en que se propuso y otros el afio que se aprobd. Aqui se
opta por utilizar siempre el afio de su aprobacion. VELA, A., El gas como..., op. cit. , p. 412.
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repercutio de manera importante en el hecho de que las previsiones no fueron acertadas
y las metas planteadas por ambiciosas, resultaron poco realistas®®, ello condujo a que
sus efectos, en la practica, fueran poco significativos y su existencia efimera. Este
esfuerzo quedard en un intento de coordinacion de las politicas existentes para cada
fuente de energia, que procuraba darles mayor coherencia y con ello lograr mayor
eficacia en la utilizacion de los recursos. Los afios siguientes transcurrieron sin politicas
energéticas concretas, y con diversos organismos publicos con influencia sobre el
sector, lo que contrariamente a lo deseado contribuyd a agravar la situacion de

dispersion®.

Especificamente en el caso de los combustibles gaseosos, a la fecha de elaboracion de
este primer plan, el GN, practicamente no aparecia en balance del abastecimiento
energético marcando una gran diferencia con los paises del entorno, por razones que ya
han sido sefialadas. Sin embargo, en este plan se hace un anélisis de la oferta de este
combustible a partir de los contratos de aprovisionamiento exteriores que ya han sido
firmados por empresas espariolas y que constituyen lo que el plan denomina «oferta
firme»'®: -Contrato Gas Natural S. A-Esso, por 15 afios, con un volumen de
contratacion anual de 1.000 MM de m3. -Contrato Gas Natural S. A.-SONATRACH,
por un volumen total de 23.000 MM de m3 duradera hasta 1991, y con unas cantidades
anuales escalonadas desde 1975 hasta 1980. -Contrato ENAGAS-SONATRACH por 20
afios, con un volumen de contratacion total de 90.000 MM de m3, debiendo comenzar

las entregas iniciales en el segundo semestre de 1978.

Al realizarse un ajuste entre la oferta y la demanda se descubre un déficit, por lo que se
propone atender los consumos de interés prioritario distribuyendo el GN de acuerdo con

los objetivos de interés nacional y, recurrir a los contratos suscritos para reducir en la

% En este sentido, GARCIA ALONSO, J. M., e IRANZO MARTIN, J., La energia en la economia
Mundial y en Espafia, Ed. AC, Madrid, 1988, p. 241.

Al respecto, MARIN QUEMADA, J. M., «El balance de energia: situacién actual. Los planes
energéticos», en Situacion, nim. 2, Bilbao, 1987.

100°) a informacién esta extraida del texto del Plan Energético Nacional, t. I, Ministerio de Industria,
diciembre, 1974, p. 6.39 y 6.40.

63



Capitulo primero. La conformacién de las técnicas de intervencion
administrativa en el sector de los combustibles gaseosos y su evolucién.

medida de lo posible el déficit. Segun este plan, la energia que debia tomar el
protagonismo en el balance energético era la nuclear y en segundo lugar, el gas

IlOl

natural™-, éste constituia una segunda alternativa debido a la afinidad de su precio con

el petroleo, en constante crisis.

En lo relativo a las instalaciones, se realiza un calculo de las inversiones necesarias para
dotar al pais de la infraestructura (estas inversiones se calculan en 27.800 millones de
pesetas, el 54 % del costo lo constituyen los gasoductos, segin el PEN), sin la cual no
se podia pensar en el aumento del consumo de este tipo de gas. En cuanto a los GLP se
refiere, se sefiala la posible disminucion de su consumo por la penetracion del GN y las
inversiones mas relevantes apuntan al aumento de la capacidad de almacenamiento, que

ya se vislumbra como un grave problema, que perdura en la actualidad.
b. El plan energético Nacional de 1977-1987 (PEN-78).

En 1977, hay un segundo intento por realizar un plan energético. La critica situacion
econémica lo hacia imperante’®’. Es asi como el Ministerio de Economia elabora el
Ilamado «Programa de saneamiento y reforma econdémica», en él se reafirma la
necesidad de una planificacién energética coordinada y con objetivos similares a los del
PEN 75, pero més realistas'®, se elabora el Plan Energético Nacional del 1977-87. Este
Plan debido a diferencias en cuanto a la creacién de un Ente Nacional Petrolero'®,
nunca llegé a entrar en vigencia, aunque fue la base para la elaboracion del Plan
Energético Nacional de 1978 (PEN-78), el cual fue aprobado por resolucion del
Congreso de los Diputados en julio de 1979, sin embargo, no tenia la elaboracién

101 Sopre este tema, DE LOS RIOS RODICIO, A. A, La politica..., op. cit., p.118.

192 Asi se recoge en los «Pactos de la Moncloa», en el «Acuerdo sobre el Programa de saneamiento y
reforma de la Economia», reconociendo la gravedad de la crisis energética que afectaba a Esparia, “debida
a la confluencia de tres factores: «El consumo excesivo de energia por unidad de PNB y el uso poco
racional de la energia primaria. La escasez de recursos energéticos propios y la consiguiente dependencia
del exterior. La incidencia de las importaciones energéticas en la balanza de pagos». Sobre este tema,
VELA, A., El gas como..., op. cit., p. 412. y DE LOS RIOS, RODICIO, A., La politica..., op. cit., p. 245.

103 IRANZO MARTIN, J., El sector energético espafiol..., op. cit., p. 279.

104 Este ente es el que, en 1981, se constituye como el Instituto Nacional de Hidrocarburos (INH).
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técnica del PEN-75 y aunque estuvo vigente durante tres afios, no tuvo el mismo peso
|105.

que aqué
Uno de los aspectos a destacar de este plan es el mandato para la fijacion de precios
energéticos reales y la constitucion de stocks estratégicos™®. Esta preocupacion, que
venia notando a nivel internacional -sobre el que la UE se pronunciara- va a ocupar un

papel importante en todos los planes subsiguientes y que implica el impulso del GN.

Para esta fecha, la situacion del GN practicamente no habia cambiado con respecto al
Plan anterior. La falta de infraestructura adecuada para su transporte continuaba siendo
un factor determinante que impedia que su participacion en el abastecimiento energético
se incrementara. Esta situacion marcaba la mas importante diferencia en relacion con
los demés paises de Europa occidental'®”. Ello se refleja en la conclusion 14 de este
Plan, que decia literalmente: «debe potenciarse al maximo su introduccion por ser un
combustible de menor coste, en divisas, que el petréleo y mucho menos contaminante.
De particular importancia en este subsector es el proyecto de construccion de un
gasoducto submarino entre Argelia, Francia y Espafia, que aportaria, caso de ser
técnicamente viable, una fuente energética diversificada y permitiria la interconexion de
la red espafiola con las europeas. Asimismo debera ponerse un especial énfasis en la

exploracion de esta fuente energética dentro del territorio nacional»'®®

Este Plan sitia a ENAGAS, como la empresa clave en el sector del gas natural por ser la
propietaria de la planta de regasificacion de Barcelona y de una red de transporte de 975
Kms., ademas se insiste en la necesidad de la pronta construccion de las infraestructuras

requeridas.

105 En este sentido, MARTIN MATEO, La ordenacion..., op. cit., pp. 50-52.

19 preocupacion ésta que se venia notando a nivel internacional, de hecho la Comunidad Europea emitira
una recomendacion al respecto. Este tema se estudia posteriormente.

197 Al respecto, DE LOS RIOS RODICIO, A. A., La politica..., op. cit. p. 248.

1% plan Energético Nacional, Ministerio de Industria y Energia, 1978, p. 12.
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En cuanto a los GLP, las regulaciones se establecen en una politica conjunta del sector
de hidrocarburos y practicamente no se anotan aspectos especificos respecto de éstos
con respecto al Plan anterior. Finalmente, en relacion con los gases manufacturados, el
Plan expone la existencia de 28 sociedades que distribuyen gas manufacturado, todas de

escasa dimension, con la excepcion de Catalana de gas y Gas Madrid.
7. La transformacion del sector industrial a partir de la creacion de ENAGAS.

Por otra parte, la creacion de ENAGAS, en 1972, propicia un cambio en la estructura
del sector. Se reparten entre el sector publico y el privado las distintas fases del ciclo del
GN. En primer término, es el sector privado el que domina el sector, aln claro, cuando
se trata de un sector reservado al Estado, es decir la actividad se desarrolla por empresas
concesionarias, no obstante, poco a poco, se ira concentrando en el primero ya que
como quedd establecido en el articulo primero de su decreto de creacion, la empresa
ENAGAS es «el instrumento para la adquisicion en el interior del pais o en los
mercados exteriores, asi como para la importacidén, cuando estas operaciones sean
realizadas por el Estado». Ello unido al hecho de que las instalaciones de transporte se
consideran un monopolio natural, tienen un resultado evidente. El articulo se refiere

tanto al GN como al gas ciudad.

Ademas, entre las primeras acciones realizadas por ENAGAS estuvo la adquisicion de
la planta de gas natural licuado de Barcelona a Gas Natural’®. De esta manera,
ENAGAS se subrog6 en el contrato que ésta habia suscrito con Medstand para la

110

comercializacion del gas Libio™™ en 1973. ENAGAS firmd un nuevo contrato con

Sonatrach que sustituia el que Gas Natural habia firmado anteriormente con la empresa

109 gobre este tema, FERNANDEZ SANTAMARIA, F., y LEIRADO CAMPO, J., «Gas Natural» en
Situacion, nam. 2, 1987, p. 100. Por otra parte, como apuntan SCHWARTZ, P., GONZALEZ, M. J.,
«Durante la presidencia de Orddfiez, el INI ejercio fuertes presiones sobre el Consejo de Ministros para
que le concediera el monopolio de importacion del gas, terminandose en este terreno con la actividad de
Catalana de gas. La batalla politica habia adquirido graves proporciones (...) se llegd a un acuerdo con la
Catalana, por el que esta cedia en condiciones ventajosas a ENAGAS la planta de gas natural que poseia
en Catalufia, las concesiones para el transporte de dicho combustible en Espafia, y los contratos suscritos
con Libia y Argelia.» Una historia..., op. cit., p. 194.

10 FERNANDEZ SANTAMARIA, F., y LEIRADO CAMPO, J., «Gas Natural» en Situacion, nim. 2,
1987, p. 100.
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Argelina, y que habia sido cedido a ENAGAS en virtud de la operacion de integracion
de la terminal regasificadora de Barcelona. De esta manera, quedaban en manos de
ENAGAS préacticamente todas las fuentes de aprovisionamiento de este combustible,
pues aunque la actividad no era privativa de ENAGAS, por razén de la propiedad de las

instalaciones, practicamente era el Unico que podia actuar.

De igual manera, conforme se fueron descubriendo algunos yacimientos en territorio
nacional, (aunque no son significativos, como ya se menciond) la compra del gas que
producian también estaba encargada a esa compafiia, si bien, ésta representaba un
porcentaje minimo en el aprovisionamiento nacional. La promulgacion de la Ley
21/1974, de 27 de junio sobre investigacion y explotacion de hidrocarburos, que incluye
tanto a los liquidos como los gaseosos, tuvo efectos positivos en cuanto al GN se
refiere, ya que, creada con el afin de estimular dichas actividades para procurar un
cierto grado de abastecimiento de estos combustibles, propicid el descubrimiento en

1978 de dos yacimientos. Uno en el Golfo de C&diz y otro en Serrablo.

En 1975 ENAGAS adquiere la empresa Gas Natural'*’. De esta manera, queda
concentrada en el sector publico practicamente toda la industria del gas. Ademas, inicia
en 1976 la construccion de la red nacional de gasoductos entre Barcelona, Valencia y
Vascongadas y en ese mismo afio sus actividades de distribucién en la zona de

Barcelona.

Adicionalmente, ENAGAS participd en varios proyectos internacionales. Entre los méas
relevantes esta el gasoducto transmediterraneo para el suministro de gas desde Argelia.
Por ese motivo, en 1973, se constituyo la sociedad SEGAMO, en la cual participaban la
sociedad argelina Sonatrach, con un 50%, la sociedad francesa Gaz de France con 25%
y ENAGAS con el otro 25 %2,

111 BADOSA PAGES, J, «Gas Natural...», op. cit, p. 105.

12 produccién, distribucién y consumo de combustibles gaseosos en Espafia, nota de la Redaccion de la
Revista ICE, Madrid, 1978, p.120.
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Otra situacion de orden interno que hubo que resolver fue la distribucion de
competencias entre el Ministerio de Hacienda que controlaba el monopolio del petroleo,
y con ello a BUTANO, S.A.; y el Ministerio de Industria que tenia a su cargo, de
acuerdo con el reglamento de 1973, todo lo relacionado con el régimen de titulos
habilitantes para el ejercicio de las actividades del sector, cuestion esta que supuso la

creacion del INH.
8. En especial sobre los contratos de aprovisionamiento con Argelia.

Merece la pena dedicar unos parrafos a este tema, pues ha trascendido hasta fechas
recientes y ha tenido un peso significativo en lo que respecta al aprovisionamiento
nacional. Ademas, ha implicado la adopcion de determinadas medidas de tipo
econdémico por parte de las empresas del sector, dadas las consecuencias de su
incumplimiento inicial y en alguna medida hasta podria decirse que ha definido la
estructura del mismo. Tan es asi que hay disposiciones especificas relacionadas con

éste.

Como se mencioné anteriormente, la presencia de la compafia Gas Natural S. A. en el
sector era tan solida desde sus inicios, que fue ésta la que en primer término negoci6 los
contratos de aprovisionamiento con la compafiia Africana, los cuales luego fueron
traspasados a ENAGAS.

En 1975, ENAGAS y la compaiiia argelina SONATRACH firmaron un nuevo contrato
sustituyendo el anterior realizado por Gas Natural. A través de este contrato ENAGAS
se obligaba a retirar 4500 millones de termias anuales, a un ritmo invariable y en todo
caso, a pagarlas independientemente de que fueran retiradas o no, es decir se incluyo
una clausula conocida como «take or pay»'*®. Ademas, dicho contrato incluia una

clausula por la cual se ligaba el precio del gas al del petroleo crudo.

113 En general, estas cléusulas tienen por finalidad establecer un vinculo contractual duradero, que permita
en el caso del vendedor, recuperar las inversiones realizadas en la extraccién del gas, y en su caso del
proceso de licuefaccion o su transporte fuera de sus fronteras; en el caso del comprador, tiene el efecto de
asegurar una fuente de aprovisionamiento que le permita, igualmente, recuperar sus inversiones en las
redes de transporte y distribucion.
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El problema sobrevino cuando por falta de prevision de la capacidad de la
infraestructura gasista espafiola y retrasos en la construccion de la prevista, se
imposibilité el cumplimiento del consumo calculado'**. ENAGAS, en consecuencia,
retird cantidades inferiores dejando de pagar lo no retirado; la situacion se agravo pues
Argelia, en esa época, decidi6 igualar el precio de la termia de gas a la del petréleo

crudo™?®®,

Las dimensiones del problema eran tales, que la capacidad de negociacién de ENAGAS
no fue suficiente para lograr un acuerdo y tuvo que intervenir directamente el Gobierno
Espafiol. La solucién al conflicto, que fue planteado por Argelia en 1984 ante la Camara
de Comercio de Paris y la Escuela Politécnica Federal de Zurich, no lleg6 sino con la
firma del Protocolo de acuerdo entre Espafia y Argelia para resolver las diferencias
sobre el gas, hecho en Argel el 13 de febrero de 1985, entre los gobiernos espafiol y
argelino. En éste se conviene que ENAGAS pagara 500 millones a SONATRACH, esto
es, la mitad de lo pedido, modificando ademas las condiciones de devolucion del crédito
de 136,4 millones de dodlares que tenia ENAGAS con dicha compafiia. En cuanto a los
precios, éstos se alinearon con los pagados por Francia y Bélgica, incluyendo una
clausula de no discriminacion, que establecia que en caso de variacion de precios,
Espafia pagaria al precio de los demas clientes europeos. La cantidad de termias de gas
que debian consumirse se rebajé en 215.000, es decir, a 600.000 millones y el contrato

se alargd por 6 afios mas, quedando como fecha final el 2004.

En estas circunstancias, la situacion financiera de ENAGAS atraveso periodos de déficit
que fueron asumidos por el estado a través de la empresa a la cual se integrd, el INH.

Por otra parte, fueron necesarios acuerdos internos en el sector para poder dar

"4 En este sentido, GARCIA ALONSO, J. M., e IRANZO, J., La energia..., op. cit., p. 333; y BADOSA
PAGES, J., Gas natural..., op. cit., p. 106.

15 Con motivo de la reunion de la OPEP en Argel, en junio de 1980, esta organizacion hizo ptblico un
comunicado por el que los paises exportadores deberian «alinear» los precios de GN con los del crudo,
TELLEZ DE PERALTA, El gas natural..., op. cit., p. 273.

118 Este Protocolo fue publicado en el BOE niim. 121, de 21 de mayo de 1985.
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cumplimiento a los acuerdos del protocolo firmado entre Esparia y Argelia, aspectos que

se estudian a continuacion.

En 1992 se firmé un tercer contrato de aprovisionamiento, esta vez para ser transportado
a través del gasoducto de Magreb, para cuya construccion se habia firmado un acuerdo
en el que participaron Argelia, Marruecos y Espafa. El gasoducto arranca en el Sahara
argelino y termina en Sevilla, donde se conecta con la Red Nacional de Gasoductos.
Previendo la situacion ocurrida con el primer contrato, en esta ocasién se operé de
manera distinta. Con un capital suscrito en un 91 por ciento por el INH y el 9 por ciento
restante por ENAGAS, se cred la empresa SAGANE S.A.*" a la cual se transfirid el
contrato inicialmente firmado entre Sonatrach y ENAGAS, y se le encargd la
construccion y explotacion, siendo ésta la que soporta la clausula «take or pay»,

adquiere el gas y luego lo vende a ENAGAS.

9. La reordenacion del sector de hidrocarburos. Creacién del Instituto Nacional de

Hidrocarburos (INH). Su papel en el sector de los combustibles gaseosos.

De la mano del Estado Social de Derecho y como parte de las propuestas del PEN-79,
se constituyd el primer holding que agrupd a todas las empresas del sector de
hidrocarburos. La empresa publica se sitda otra vez como un elemento importante en la
labor de intervencion'® en beneficio del interés general. Mediante Ley 45/81, de 28 de
diciembre de 1981'°, se cred el Instituto Nacional de Hidrocarburos, en adelante

INH'?, que engloba las empresas encargadas de la explotacion del petréleo y sus

117 Empresa constituida en 1994 con un capital suscrito es un 91% por el INH y el 9% restante por
ENAGAS. El INH guedaba obligado a indemnizar a SAGANE, a Gas Natural y a ENAGAS, de cualquier
perjuicio o quebranto como consecuencia del incumplimiento del contrato con Argelia. En 1996,
ENAGAS compro, al ejercer la opcidn de compra que tenia, el 91% de SAGANE, S.A., LASHERAS, M.
A., La regulacidn de los servicios pablicos, op. cit., p. 232.

18 Al respecto, RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J., «La empresa publica en el Estado Social y
Democratico de Derecho», Actualidad y perspectivas del derecho publico a fines del siglo XX, Libro
homenaje al profesor Garrido Falla, t. 111, Ed. Complutense, Madrid, 1992, pp. 1671-1701.

119 Esta Ley derogé el Real Decreto-Ley 8/81, de 24 de abril, de creacion del Instituto Nacional de
Hidrocarburos.

120 EJ INH se cre6 como una entidad de derecho publico de las previstas en el articulo 6, 1 b) de la Ley
general presupuestaria (art. 1), y se excluyo de la aplicacion de la Ley de entidades estatales Autdnomas,
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derivados, gases licuados del petréleo y gas natural, por lo tanto, entre sus empresas
estan BUTANO Y ENAGAS.

La creacién del INH, surge como una respuesta a la necesidad de coordinacion de las
empresas publicas en la ejecucion de la politica energética del Gobierno, pues la falta de
capacidad de reaccion por parte de éstas ante la segunda crisis del petroleo habia

quedado en evidencia'*

. Adicionalmente se trata de crear una estructura organizativa en
el sector que se asemeje a la de la industria petrolera mundial, es decir, una empresa
integrada verticalmente desde la explotacién hasta la comercializacién'??. Con este
proposito, el INH emprende una reestructuracion de todas las empresas del sector que

por supuesto, incluye a las dos empresas del sector de combustibles gaseosos'?*.

En cuanto se refiere a ENAGAS, con su integracion en el INH, su actividad cobra
nuevas dimensiones. ElI INH emprende una remodelacion en su configuracion
financiera, amplia su capital social y el Estado cubre las pérdidas incurridas en algunos
ejercicios anteriores. Entre 1981 y 1985, debido a las cargas financieras derivadas de las
inversiones realizadas para la construccion de la red principal de gasoductos, que ain no
alcanzaba un grado de utilizacion razonable, la distribucion del gas natural estaba
pasando una etapa de pérdidas elevadas®*. No obstante ya se empezaba a notar el
aumento del consumo que en parte estaba siendo propiciado por la firma del Protocolo

del Gas, al que se alude més adelante.

en adelante LEEA, es decir bajo un régimen impreciso que ha sido duramente criticado por la doctrina:
ARINO ORTIZ, G., La empresa publica, en El modelo econdémico de la Constitucion, Instituto de
Estudios Econdmicos, vol. 2, Madrid, 1981, p. 38 , y MARTIN-RETORTILLO, S., Derecho..., op. cit.,
pp. 289-292.

121 Sobre este tema, FANJUL, O., «El proceso configurador del INH», en Economia Industrial, nim. 248,
Madrid, 1986, p. 37; y, MARTIN RETORTILLO, S., Derecho Administrativo..., op. cit., p. 290.

122 En relacién con este proceso en el sector petrolero hasta su despublificacion, GARCIA COCA, Sector
petrolero espafiol: Analisis de la «despublicatio» de un servicio publico, Tecnos, Madrid, 1996, pp. 39-
105.

123 Al respecto, FANJUL, O, «La empresa publica en el sector de hidrocarburos», Papeles de economia
Espafiola, nim. 38, Madrid, 1989, p. 322-339.

124 En este sentido, FANJUL, O., «La empresa publica...», op. cit., p. 335.
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Hasta 1984, la totalidad de los aprovisionamientos de gas procedian todavia de Libia y
Argelia. En ese afio entra en operacion el yacimiento de Serrablo y dos afios despues el
de Gaviota'®. Si a ello se afiade la renegociacion del contrato con Argelia, en 1985,
como se vera, se tiene el conjunto de factores que dieron el impulso final a la
consolidacion del GN en el mercado y en el balance energético nacional y el comienzo
de la normalizacién de la empresa'®® y con ella una nueva etapa de expansién que

traeria ademas el signo de la Unién Europea.

Como habia sido habitual en el caso de BUTANO S.A., la reestructuracion de las
empresas en el sector petrolero implicé su inclusion, en 1987, en el nuevo holding
creado para su reordenacion: REPSOL que era cabeza de todo el negocio petrolero
publico compuesto por cuatro empresas filiales, una de las cuales es REPSOL-
BUTANO.

A. El plan energético Nacional de 1983-1992 (PEN-84).

En 1982, con el trasfondo de una ideologia politica diferente, se elabora Plan Energético
Nacional 1983-1992 (en adelante, PEN-84), aprobado por el Consejo de Ministros de 28
de marzo de 1984 y por el Congreso de los Diputados en junio de ese mismo afio.

El principal objetivo de este plan continta siendo la penetracion del GN en el balance
energético. Se pretendia aproximar a Espafa a los niveles de consumo de la Comunidad,
aunque ya es notoria la importancia que ha ido adquiriendo. En efecto, el PEN-84
contiene una seccion dedicada a la «Delimitacion de las reglas de funcionamiento del
sector del gas», que en realidad, se dedica casi exclusivamente al sector del GN. Como
era predecible, reafirma la posicion predominante de ENAGAS en relacion con la oferta
del GN y sefiala la necesidad de que esta empresa y las encargadas de la distribucion a
nivel local, aborden las inversiones requeridas en esta actividad. Con este objetivo se

previo la participacion de capital publico en estas empresas en caso de incapacidad

125 BADOSA PAGES, J., «Gas natural en Espafia: La energia de los afios 90», en Papeles de Economia
Espafiola, num. 26, Madrid, 1986, p.101.

126 BADOSA PAGES, J., «Gas natural en Espafia...», op. cit., p. 107.
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financiera para afrontar dicha tarea y para disefiar formulas que permitieran a ENAGAS
hacer frente a los costes derivados de las actividades que le correspondian en el proceso

de abastecimiento de dicho combustible.

Entre las principales reformas institucionales que plantea el PEN-84 esta la integracion
vertical de las empresas en el sector de petrdleos, que dara lugar a la modificacion de la
estructura de BUTANO, aspecto que se estudia posteriormente. No obstante, cabe
mencionar que debido al desplazamiento proyectado, debido al fortalecimiento del
consumo de gas natural, se pretende fomentar una futura participacion de esta sociedad

en la distribucion de GN'*’,
B. El protocolo de intenciones para el desarrollo del gas en Espaiia.

Como una medida de orden interno para afrontar los compromisos adquiridos en la
renegociacion del contrato de aprovisionamiento con Argelia se firmo, con fecha de 23
de julio de 1985, el «Protocolo de intenciones para el desarrollo del gas en Espafia»,
entre el Ministerio de Industria y Energia, el INH, ENAGAS, BUTANO S.A,, vy las
empresas privadas Catalana de Gas y Electricidad, S. A., Gas Madrid S.A., Sociedad de
gas Euskadi, Distribuidora de Gas Zaragoza, S. A., e Hidroeléctrica del Cantabrico, S.
A., y Compafiia Espafiola de Gas. En éste se fijan las pautas para el desarrollo del gas

natural y la reestructuracion del sector'?®,

En cuanto a la naturaleza juridica de este Protocolo la doctrina coincide en sefialar su
caracter contractual desde el punto de vista formal, no obstante, sus clausulas no tienen

fuerza vinculante entre sus firmantes'®. Lo cierto es que, independientemente de su

127 plan Energético Nacional, 1983-1992, Ministerio de Industria, t. I, p. 105.

128 para SANCHEZ GUTIERREZ, M., «supone un verdadero reparto del mercado entre empresas
publicas y privadas con el visto bueno del Ministerio que podemos calificar de ilegal (...)» La regulacion
del sector del gas natural, Tirant lo blanch, Valencia, 2006, p. 104.

129 En este sentido, DEL GUAYO, I., El servicio..., op. cit., p. 80 y VILLAR ESCURRA, J. L., Derecho
administrativo Especial. Administracion Publica y actividad de los particulares, CIVITAS, Madrid,
1999, p. 399. Para la profesora, SANCHEZ GUTIERREZ, M., constituye, mas bien, un «acto
administrativo de deseo» ya que el cumplimiento de las obligaciones establecidas en el Protocolo no son
exigibles a la Administracion, en La regulacion del..., Tirant lo blanch, Valencia, 2006, p. 102.
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valor juridico, los acuerdos contenidos en él tuvieron mucha influencia en la

elaboracion de la Ley del Gas que se promulgaria dos afios después.

ENAGAS esta llamada nuevamente a ser la pieza clave. Se le encarga la construccion
de las instalaciones, tanto de la red bésica de gasoductos como plantas de regasificacion,
de la adquisicion e importacion del GN y se reserva para ella, el suministro en exclusiva
de las centrales térmicas y los consumos industriales superiores a diez millones de
terminas anuales*®. Los consumos comerciales y domésticos siguen en manos de las
empresas distribuidoras que poseen las respectivas concesiones, atribuyéndoles
mercados geograficos con la intencidn de que lleven a cabo explotaciones racionales y
rentables, con excepcion de los territorios de las Comunidades de Catalufia y Pais Vasco
donde son Catalana de Gas y Gas Euskadi respectivamente, las que asumen el desarrollo
del GN.

Por su parte, las compafias distribuidoras se comprometieron a pagar a ENAGAS el
80% de los incrementos previstos en las ventas si éstos no se alcanzaban. Y en relacién
con los planes de gasificacion, se obligaban a presentar objetivos de inversion y venta,

que deberian ser aprobadas por el Ministerio de Industria y Energia®™".

Paralelamente, la administracion introdujo dos elementos importantes. En primer lugar,
unificé las tarifas de gas canalizado para todo el territorio nacional,*? diferenciadas
segun el uso al que se destine y relacionadas con los precios de las energias que
sustituyen. La Administracion es la encargada de fijarlas. Por otra parte, con respecto a
los precios de transferencia del gas a las distribuidoras, se establecié un procedimiento
objetivo para determinar los margenes de éstas Ultimas, de manera que el precio

recibido por ENAGAS, llamado precio de cesion, fuera igual al precio final medio

130 Se |e encarga la construccion de el gasoducto Haro-Burgos-Madrid, con ramales a Palencia, Valladolid
y Guadalajara; el gasoducto Burgos-Cantabria-Asturias y Calahorra-Pamplona; la planta de regasificacion
en Huelva y el gasoducto Huelva-Sevilla; la planta de regasificacion en Cartagena y en Mallorca. Sobre
este tema, GONZALEZ SALINAS, J. «Infraestructuras de Gas», en Xl Congreso ltalo-Espafiol de
Profesores de Derecho Administrativo, CEDECS, Barcelona, 1998, pp. 250-253.

131 BADOSA PAGES, J., «El gas natural...», op. cit., p. 97.

132 Al respecto, ALCAIDE, J., «El sector del Gas natural: Evolucién y Desarrollo futuro ante el mercado
Unico Europeo», en Informacién Comercial Espafiola, nim. 670-671, pp. 168-170.
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menos el margen de las distribuidoras. «En la medida en que se preveia que, al menos
durante los primeros afios, el precio final no iba a retribuir todos los costes, seria
ENAGAS la que debia soportar las pérdidas, que serian sufragadas mediante

subvenciones.»

La empresa BUTANO S.A., también tiene reservada una funcion importante en relacion
con la distribucion del gas para usos domeéstico-comerciales, con base en la disposicién
del PEN que establecio que «las concesiones de distribucion se otorgaran a aquellas
empresas publicas, privadas o mixtas que ofrezcan mayor garantia en el cumplimiento
de los objetivos de penetracion del gas en las zonas correspondientes». Por cuanto se
estima que sufrira un desplazamiento importante a raiz de la difusion del gas natural. De
esta manera, BUTANO sale reforzada, puesto que efectivamente podia dar mayores
garantias de cumplimiento debido a su experiencia como monopolista con los GLP y

producto de su actuacién de tantos afios en el sector.

A partir de estos acuerdos surgieron los planes de gasificacion**. Con base en los
lineamientos anteriores y con el horizonte del mercado interior europeo, las acciones
principales en el sector de los combustibles gaseosos apuntan hacia el incremento de los
objetivos de crecimiento de esta fuente de energia. De ahi que, se considera prioritario
llevar a cabo las gestiones encaminadas a terminar la construccion de los gasoductos y
la infraestructura basica, e iniciar la construccion del gasoducto Sevilla-Madrid, lo que
permitird una entrada adicional al sistema gasista espafiol y reducird su vulnerabilidad.
Asimismo, se juzga importante diversificar las fuentes de aprovisionamiento. Se piensa
especialmente en los paises del norte de Europa y de Africa, y en intensificar la politica

exploratoria**.

133 En este sentido, HUIDOBRO Y ARREBA, M. L., «Energia y Planificacion», en ICE, nim. 670-671,
Madrid, 1989, pp. 29-31.

B4Al respecto, MARAVALL, F., «El sector energético espafiol ante el mercado interior comunitario», en
Informacion Comercial Espafiola, nim. 670-671, 1989, p. 38.
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10. La actualizacion del marco normativo. La ley del gas 1987.

La industria del gas natural se desarroll6 definitivamente con posterioridad a 1973,
fecha del Reglamento que rigié el sector durante muchos afios. Por tanto, la
promulgacion de la Ley 10/87, de 15 de junio, de disposiciones basicas para un
desarrollo coordinado de actuaciones en materia de combustibles gaseosos™*vino a
corregir una serie de situaciones irregulares. Esta ley actualiza el marco normativo y
pone fin a la situacion anormal que desde 1956 se venia arrastrando ya que los
instrumentos normativos utilizados para regular el sector desde entonces tenian mero
rango reglamentario. Por otra parte, ajusta sus previsiones a la nueva ordenacion
constitucional, que entre otros aspectos, habia introducido importantes modificaciones
especialmente en lo referido al Estado de las autonomias. Adicionalmente, otorga el
marco que posibilita la ejecucion de las previsiones establecidas en el PEN-84 que
formula las nuevas necesidades del sector en cuanto a previsiones, especialmente, en
materias tales como las conexiones internacionales, fomento de la investigacion

tecnoldgica y aumento de la eficiencia en el sector.

Por otra parte, pese a que a la fecha de promulgacion de la Ley del Gas, ya es un hecho
la incorporacion de Espafia en la Comunidad Europea, el retraso y la escasa incidencia
gue con respecto a este sector tienen las politicas comunitarias en esa fecha, hace que
poco se note la inminente adaptacion al derecho Comunitario en esta materia. Las
modificaciones introducidas con esta Ley tienen més bien el proposito de poner al dia 'y
en orden un marco juridico que se corresponda con la nueva realidad existente: la
consolidacién del GN como fuente de energia*®. De ahi que la Ley del gas, mantiene la
declaracién de servicio publico de este tipo de combustible gaseoso por canalizacion asi

135 Sobre este tema, la Unica monografia que integra el estudio de los diversos aspectos de la ley es la
citada: DEL GUAYO, I., El servicio publico del gas, op. cit., p. 415; también un extenso articulo de
GONZALEZ SALINAS, J., «El servicio Plblico del gas», en Cuadernos de Derecho Judicial. Régimen
Juridico de los servicios puablicos, Escuela Judicial/Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1997, pp.
169-353.

136 Esta Ley impulsa definitivamente el desarrollo de la industria del gas natural. En opinién de Del
GUAYO «EI legislador, (...) pretende regular todo lo relativo a los combustibles gaseosos por
canalizacién, pero no oculta el verdadero propdsito de la aparicion de la ley, a saber: ejercitar de modo
formal y solemne las posibilidades abiertas por el articulo 128 de la C. E. en un sector en plena
expansion, el gas natural.» El servicio publico..., op. cit., p. 67.
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como sus fases de produccion, conduccion y distribuciéon. En concordancia con los
preceptos constitucionales (art. 128.2 CE), reserva al Estado o, en su caso, a las
Comunidades Auténomas en el &mbito de sus respectivas competencias las actividades
relativas a dicho suministro (art. 1 LG). En consecuencia, continta excluyendo la libre

iniciativa econdémica privada.

En cuanto a la actividad de extraccion del gas se refiere, manteniendo la linea que desde
el descubrimiento del primer yacimiento de GN se habia seguido, ésta se continta
rigiendo por la Ley 21/1974, de 27 de junio, sobre investigacién y explotacion de

hidrocarburos®™’.

Ante la relevancia que han tenido los PEN en el proceso de construccion del sector, esta
Ley en su articulo tercero, atribuye al Gobierno la planificacion en materia de
combustibles gaseosos. Esto implica que debe planificar la «Red Nacional de
Gasoductos, los almacenamientos estratégicos, la zonas de prioritaria gasificacion y las
etapas de su ejecucion». Ademas, le atribuye la potestad de coordinar las participaciones
de las entidades tanto publicas como privadas en los proyectos incluidos en dicha

planificacion.

La concesion administrativa continla a cargo del Ministerio de Industria y Energia. Es
este el titulo requerido por entidades publicas y privadas para el ejercicio de las
actividades del sector. Para la construccion o modificacion de las instalaciones solo se

requiere una autorizacion*®,

Con respecto al régimen tarifario, el Gobierno realiza la fijacion de los precios de
adquisicion y transferencia del GN, y de los GLP a las empresas concesionarias,
conforme a pardmetros y objetivos que se fijan reglamentariamente, asi como de las
tarifas y precios de venta al publico, Unicos para todo el territorio nacional, salvando la

posibilidad de determinar la libertad de precios de ciertos productos o de los

37 Esta ley fue desarrollada por el RD 2362/de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
sobre investigacion y explotacion de hidrocarburos, de 27 de junio de 1974.

** Sobre este tema, pueden verse DEL GUAYO, I., El servicio..., op. cit., pp. 165-224, y SALAS
HERNANDEZ, J., Régimen juridico..., op. cit., p. 18.
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combustibles gaseosos para determinados usos en los casos y condiciones que considere

oportuno (art. 15y 17)*.

En esta Ley resurge la fragmentacion que ha caracterizado la regulacion del sector de
los combustibles gaseosos, ya que excluye de su ambito normativo las «actividades
relativas a los gases licuados del petréleo envasados o a granel» los cuales se rigen
segun su disposicion final segunda, por su legislacion especifica que a esta fecha estaba
constituida fundamentalmente, por la Ley 41/1984, de 1 de diciembre, de importacién
de productos objeto del monopolio de petroleos, y el RD-Ley 5/1985, de 12 de
diciembre, de adaptacion del Monopolio de Petroleos. A partir de la citada legislacion,
se concluye que la distribucién y venta de gas a granel o envasado, s6lo estaba
parcialmente publificada y en este momento ya de manera temporal'*. En este mismo
afio se crearia la Empresa REPSOL, con cuatro filiales entre las que se incluye
REPSOL-BUTANO.

En relacion con la titularidad del servicio publico en el régimen juridico planteado por
la Ley del Gas, -siendo el tema de la atribucion de competencias tan discutido desde el
nacimiento del servicio-, hay que sefialar que la referida Ley se estructura de manera un
poco compleja. El articulo primero, en su parrafo segundo sefiala «El Estado, o, en su
caso, las Comunidades Autonomas en el ambito de sus respectivas competencias, se
reserva de conformidad con el articulo 128.2 de la Constitucion, el servicio publico de
suministro de combustibles gaseosos por canalizacion, asi como las actividades de
produccion y distribucion relativas a dicho servicio publico, con las excepciones que se

establezcan en la presente Ley. Cuando las Entidades Locales, en su ambito territorial

139 Este tema, bajo el régimen de la Ley del gas, puede verse en: DEL GUAYO, 1., El servicio..., op. cit,,
pp. 225-268 y, GONZALEZ SALINAS, J., El servicio..., op. cit., pp. 214-221.

140 | a distribucion al por mayor de gases procedentes del petréleo importados de la Comunidad Europea,
estaban dentro el &mbito de la iniciativa privada, no asi los destinados al suministro a las fabricas de gas.
En este sentido, SALAS HERNANDEZ, J., Energia..., op. cit., p. 895. Al respecto este autor apunta
ademas, «La razén de la diferencia del régimen juridico de la actividad econémica, segin se trate de gas
combustible canalizado o no, se halla seguramente en la confluencia de estas dos circunstancias: por un
lado, la conexidn con el proceso de «privatizacién» del petréleo, a consecuencia del ingreso de Espafia en
la Comunidad Europea, y, por otro, la caracteristica propia del gas no canalizado, que impide configurar
la actividad de suministro relativa al mismo como algo regular y continuo, como ocurre con el gas
canalizado y es tipico de todo servicio publico en sentido estricto.»
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no hayan asumido en el momento de la implantacion del servicio la prestacion del
mismo, conforme a lo previsto en el articulo 86.3 de la Ley de 7/1985, de 2 de abril,

I**! en la forma sefialada en el articulo 6° de

reguladora de las Bases del Régimen Loca
la presente Ley, la reserva correspondera al Estado o, en su caso, a las Comunidades
Auténomas en el ambito de sus respectivas competencias.» El citado articulo 6°, prevé
que el expediente de concesion para la implantacion del suministro se notificara a las
entidades locales comprendidas en el ambito territorial de la concesion prevista, para
que en el plazo ejerciten una especie de facultad preferente para la asunciéon de la

actividad objeto de la posible concesion.

Esta formula de regulacion suscitd un debate dogmatico sobre el tema, especialmente
considerando la existencia por un lado de la ley sectorial, -la Ley del Gas- y, por otro, la
Ley de Bases del Régimen Local (LBRL). En términos generales y aunque no hubo un
acuerdo unanime®*? puede decirse que aunque parecia haber alguna intencién de
devolver, en alguna medida, la titularidad del servicio a los entes locales, los
procedimientos elegidos apuntaban en sentido contrario'*®. En todo caso, los Municipios

contindan ostentando otras competencias relativas a la materia como son, la aprobacion

YL E| parrafo 3° del articulo 86 dispone: «Si efectuada dicha reserva por la Entidad Local, transcurriera un
plazo de dos afios sin que se iniciaran las obras correspondientes, se considerard, salvo causa justificada,
que la Entidad Local renuncia a la prestacion de los suministros, en cuyo caso podra continuarse la
tramitacion del expediente primitivo por el 6rgano administrativo que inicié la tramitacion».

142 En el sentido de que no puede haber titularidad local del servicio por no estar incluido dentro de las
competencias establecidas en los articulos 25.2 y 26.1 de la LBRL, la opinion de los profesores SALAS
HERNANDEZ, «Régimen Juridico de las concesiones del servicio de suministro de gas por
canalizacién», REDA, nim. 65, 1990, pp. 20-26, 34-37; DEL GUAYO, I., El servicio..., op. cit., pp. 99-
103; y, CANELLAS VILLALTA, F., «Competencia y reserva del servicio publico de suministro de gas»,
en Primeras Jornadas «Energia y Derecho», EVE, p. 452. En sentido contrario, TORNOS MAS, J.,
«Competencias Municipales para la ordenacidn y gestion de servicios publicos (especial referencia a
suministro de agua, gas y electricidad», en REALA, nim. 245, 1990, p. 23-36, y SOUVIRON
MORENILLA, La actividad de la Administracion y el servicio publico, Comares, Granada, 1998, p. 679.
En opinion de GONZALEZ SALINAS, J., «Segun la Ley del Gas en definitiva, la reserva de la actividad
a favor de las entidades locales, impone la gestion directa.», El servicio..., op. cit., p. 201.

3 En opini6n de RODRIGUEZ FERNANDEZ, T. R., el verdadero protagonismo se reservé al Estado y
las Comunidades Auténomas «Para las entidades locales en general y para los municipios en particular
apenas queda un espacio propio. Hay que hacerles un hueco, desde luego para guardar las apariencias, ya
que la nueva Ley de Régimen local queda muy préxima en el tiempo, pero nada mas.» «Evolucion...», op.
cit., p. 1502; por su parte, LOPEZ ANTON, S., «creemos que la reserva legal contenida en la LRBRL a
favor de los Municipios estaba pensada desde la perspectiva contraria a la Ley del Gas» en Primeras
Jornadas..., op. cit., p. 434.
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de los planes de urbanismo', o las referidas al dominio municipal**®. La discusion

finalmente se cerr6 con la LSH que derog6 la competencia contenida en la LBRL.

Con esta Ley se cierra una etapa que constituye apenas los origenes del desarrollo de un
sector que con el impulso que la Comunidad Europea viene a darle, vera ampliada, de

manera significativa, su participacion en el balance energético nacional.

IV.  Tercera parte. La historia reciente. La integracion de Espaifia en la Union

Europea. Hacia la liberalizacion de los mercados.
1. Planteamiento

Las transformaciones que tienen lugar en esta parte de la historia reciente estan
directamente relacionadas con dos procesos concretos: a nivel europeo comunitario, el
proceso de liberalizacion de los servicios publicos propugnado por la Union Europea
que llega hasta la actualidad; y, en el nivel nacional, el programa de privatizacion de las
empresas publicas del Gobierno de entonces que, en alguna medida, da continuidad al
proceso que ya se habia iniciado con la creacion de la SEPI, a través del RD-Ley
5/1995, de 16 de junio, pero que toma fuerza a partir del Acuerdo de Consejo de
Ministros de 28 de junio de 1996.

En primer término, se estudia el nivel europeo. Los instrumentos mediante los cuéles se
ha pretendido ir configurando una politica energética en la Unién, como marco de la
normativa promulgada en el ambito especifico de creacion del mercado interior de los
combustibles gaseosos. Seguidamente, se analizan las medidas concretas producto de la
adaptacion del derecho nacional al derecho comunitario, asi como las que resultaron de
la politica de privatizacion del Gobierno. Finalmente, se concluye con una descripcion
de la configuracion del sector industrial de los hidrocarburos consecuencia de ambos

procesos.

144 Sobre este tema, VICENT CERNUDA, J. M., «Notas sobre la prevision urbanistica de los proyectos
de gasificacion», en Primeras jornadas..., op. cit., pp. 243-247.

145 Al respecto, COMES SIERRA, S., Legislacion y jurisprudencia local por utilizacién privativa y
aprovechamientos especiales constituidos en el suelo, subsuelo o vuelo de la via publica municipal a
favor de empresas explotadoras de servicios, en Primeras Jornadas..., op. cit., pp. 327-340.
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2. El nivel europeo. La dificil construccion de una politica energética. La integracion

de Espafia: un nuevo marco para la politica energética.

Como es bien sabido, la integracion de Espafia en la entonces Comunidad Econémica

Europea™*® implicé la adopcién de todo el derecho comunitario europeo existente'®’, es

8

decir, tanto el derecho originario**® como el derecho derivado. Adicionalmente, la

adopcion de la normativa comunitaria implicaba la aplicacion inmediata del derecho
derivado, su efecto directo'*®. Sin embargo en la materia de estudio, la Unién Europea,
pese a sus muchos intentos, no habia logrado consolidar una verdadera politica

150

energética™. De hecho, en 1973, ante la grave crisis del petrdleo™*, la Comunidad ain

148 | a integracion se efectué en virtud del Tratado de Adhesion, firmado el 12 de junio de 1985 y en vigor
desde el 1 de enero de 1986, incluye un acta relativa a las condiciones de dicha adhesion, las adaptaciones
de los Tratados constitutivos y ciertas disposiciones transitorias diferenciadas relativas a Espafia. Sobre
este tema, puede verse el capitulo XIV «La adhesion de Espafia a las comunidades europeas, derecho
comunitario y derecho espafiol» en la obra colectiva, SAENZ DE SANTAMARIA, P. A., GONZALEZ
VEGA, J., FERNANDEZ PEREZ, B., Introduccion al Derecho de la Union Europea, 22 ed. Eurolex,
Madrid, 1999, pp. 551-593; y sobre su incidencia en la organizacién administrativa espafiola, MORENO
MOLINA, A. M., La ejecucion administrativa del derecho comunitario. Régimen Europeo y Espafiol,
Marcial Pons-Universidad Carlos 111, Madrid, 1998, p. 309; SALAS HERNANDEZ, J., y BETANCOR
RODRIGUEZ, A., «La incidencia organizativa de la integracion europea en la administracion espafiola»,
en RAP, nim. 125, mayo-agosto, 1991, pp. 495y ss.

47 En palabras de MUNOZ MACHADO, S., «Con la adhesién Espafia ha aceptado que de un sélo golpe
y con las Unicas salvedades y matizaciones que se contienen en el Acta de Adhesion que el ordenamiento
juridico comunitario sea inmediatamente aplicable en nuestro territorio». en «La adhesion de Espafia en
las Comunidades Europeas. Su impacto en la normativa energética», Primeras Jornadas «Energia y
Derecho», t. I, EVE, 1988, pp. 399-400. También, SALAS HERNANDEZ, J., «Energia», en Tratado de
Derecho Administrativo Econdmico, t. 11, Parte 1V, La Ley, Madrid, 1988, p. 880.

148 Constituido en ese momento por: el Tratado de la Comunidad Europea del Carbén y el Acero (CECA),
de 18 de abril de 1951; el Tratado de Roma, Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea (CEE) y
el Tratado de la Comunidad Europea de la Energia Atémica (CEEA o EURATOM) y sus sucesivas
modificaciones. ALONSO GARCIA, R., Derecho Comunitario, Sistema Institucional y administrativo de
la Comunidad Europea, Ramén Areces, S. A. Madrid, 1994, p. 671, y MANGAS MARTIN, A, y
LINAN NOGUERAS, D., Instituciones de Derecho de la Unién Europea, Tecnos, 3% ed., Madrid, 2002,
p. 28y ss.

49 Sobre este tema, ALONSO GARCIA, R., Derecho..., op. cit., p. 251-264; y GIMENO FELIU, J. M.,
quien considera que constituye «un instrumento normativo especial para la ampliacion de las
competencias de las instituciones comunitarias en orden a promover nuevas y mas intensas acciones de
integracién en el terreno de la politica social y econémica», El servicio publico eléctrico en el Mercado
Interior Europeo, Civitas, 1994, p. 183.

130 E| proceso de construccién de la politica energética en la Unién europea, pese a sus origenes, tuvo que
superar muchos obstaculos que retrasaron la adopcion de medidas especificas en esta materia. Sobre este
tema puede consultarse: HAALAND MATLARY, Energy policy in the European Union, ST. Martin’s
Press, Inc., Nueva York, 1997, p. 197. Incluso, hay quien opina que «solamente se podra hablar de
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no contaba con una competencia especifica en materia de energia en la cual apoyar sus
intervenciones. De ahi que se viera en la necesidad de recurrir al régimen general del
entonces Tratado de la Comunidad Econdémica Europea (TCEE) aludiendo a diversas
previsiones contenidas en él para fundamentar sus acciones en el campo de la energia.
Entre ellas hay que destacar, el articulo 235 TCEE -308 del TCE-, que dispone:
«Cuando una accién de la Comunidad resulte necesaria para lograr, en el
funcionamiento del mercado comun, uno de los objetivos de la Comunidad, sin que el
presente Tratado haya previsto los poderes de accidn necesarios al respecto, el Consejo,
por unanimidad, a propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo,
adoptara las disposiciones pertinentes». Esto es lo que se ha denominado los «poderes
implicitos»™? otorgados a la Comunidad para alcanzar el funcionamiento del mercado
comun. También se apoy0 en disposiciones tales como la relativa a las potestades de la
Comisién de obtencién de informacion, o en la que dispone la obligacion de los Estados

miembros de cooperar con las instituciones comunitarias.

Con base en esas disposiciones, la Comunidad ya habia emitido algunos Reglamentos y
Directivas relativas al sector energético tanto a nivel global, como con respecto a las

auténtica e integral politica energética comunitaria cuando se consiga una Comunidad politica»,
MARTINEZ DE LA VEGA, J. L., «Otros recursos energéticos en la Comunidad», Economia Industrial,
nim. 211/212, 1981, p. 44. También, BRONDEL, G., «La politica energética en la perspectiva de la
adhesion de Espafia a las Comunidades Europeas», en Europa: aspectos politicos, Econémicos y sociales,
Unién editorial, S. A., Madrid, 1980, pp. 43-51; SALAS HERNANDEZ, J., apuntaba en 1991, que en
cuanto al objetivo del mercado Unico «est4 lejos de conseguirse plenamente -por razones estrictamente
técnicas- en lo que se refiere a la energia o, mejor a algunas de las fuentes o manifestaciones de ésta
(concretamente, la eléctrica y la producida por los gases combustibles por canalizacion)», en «Energia...»,
op. cit., p. 880.

131 Como relata la doctrina: «Con motivo de la cuarta guerra entre los paises Arabes e Israel, (Yom
Kipur), los paises Arabes exportadores de petréleo establecieron un embargo de petréleo a los paises
“aliados” de Israel y disminuyeron su produccion, rechazaron el sistema de fijacion de los precios del
petroleo vigente hasta entonces (basado en Acuerdos con las compafiias petroleras) y procedieron a
unilaterales aumentos del precio del crudo. En pocos meses el barril de petréleo cuadruplico su valor en el
mercado» RASINES, L., «La politica...», op. cit., p. 71.

152 5obre este tema en detalle, su fundamento, modulacién y limites, en GARCIA ALONSO, R., Las
sentencias basicas del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales- BOE, Madrid, 2001, pp. 105-156.
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distintas fuentes de energia, asi como desde la perspectiva de la proteccion del medio

ambiente, la salud del ciudadano y de los intereses de los consumidores**.

Sin embargo, eran escasas, al menos en cuanto al sector de los combustibles gaseosos™*
se refiere, las adaptaciones que el Estado espafiol tuvo que realizar al momento de su
incorporacion. De especial interés resulta la Recomendacion 83/320/CEE, del Consegjo,
de 21 de abril de 1983, relativa a los métodos de formacién de los precios y de las
tarifas para el gas natural*®®, pues pese a que no tiene efecto vinculante, con ésta se
inicia todo un proceso de discusion sobre este tema, el cual continGa siendo uno de los
més controvertidos por ser un elemento esencial en el mercado del gas natural*®®. Las
principales decisiones en el campo de la energia vendran un afio después del ingreso
efectivo de Espafia en la Comunidad, con el Acta Unica Europea generadora de
importantes cambios para cuya adaptacion sera necesario transformar la estructura de

los mercados energéticos internos.

153 Entre ellas, sin animo de exhaustividad y con énfasis en las que tienen alguna relacion con la fuente
energética en estudio: Protocolo de acuerdo sobre problemas energéticos, adoptado por el Consejo de
ministros de la CECA de 21 de abril de 1964; (DO P, nim. 69, de 30 de abril de 1964); Directiva del
Consejo de 20 de diciembre de 1968 por la que se obliga a los Estados miembros de la CEE a mantener
un nivel minimo de reservas de petréleo crudo y/o productos petroliferos (68/414/CEE); Reglamento
(CEE), nim. 1056/72, del Consejo, modificado posteriormente por el ndm. 1215/76, relativo a la
comunicacion a la Comisién de los proyectos de inversion de interés comunitario en los sectores del
petréleo, del gas natural y de la electricidad; el Reglamento (CEE), nim. 1726/76, del Consejo, relativo a
la comunicacién de informaciones sobre la situacion del abastecimiento de energia en la Comunidad; la
Directiva del Consejo (CEE), num. 75/404, relativa a la limitacion del uso de gas natural en las centrales
eléctricas, (DO L, nim. 178 de 9 de septiembre de 1975); la Directiva 79/530/CEE, relativa a la
informacion, mediante el etiquetado, sobre el consumo de energia de los aparatos domésticos.

%% No asf en relacion con otras fuentes de energia, como es el caso de los hidrocarburos. Al respecto,
BRONDEL, G., «La politica energética en la perspectiva de la adhesién de Espafia a las Comunidades
Europeas», en Europa: aspectos politicos, Econémicos y sociales, Unién editorial, S. A., Madrid, 1980, p.
43-51. Especificamente sobre este tema, SALAS HERNANDEZ, J., apuntaba en 1991, que en cuanto al
objetivo del mercado Unico «esta lejos de conseguirse plenamente -por razones estrictamente técnicas- en
lo que se refiere a la energia o, mejor a algunas de las fuentes o manifestaciones de ésta (concretamente,
la eléctrica y la producida por los gases combustibles por canalizacién)». En «Energia», op. cit., p. 880.

1% DO C nim. 123, de 11 de mayo de 1983. Sus antecedentes se encuentran en la resolucién del Consejo
de, de 13 de febrero de 1974, relativa a los medios que se debian establecer para alcanzar los objetivos de
la politica comunitaria para 1985, (DO C, nim. 153 de 9 de septiembre de 1975); y en la Recomendacion
del Consejo nim. 604/82/CEE del Consejo, de 28 de julio de 1982 (DO L, nim. 247, de 23 de agosto de
1982), que recomendaba a los Estados Miembros «aplicar politicas de precios de la energia, basada en las
condiciones del mercado y los costes, para alcanzar los objetivos energéticos».

156 Sobre este tema, bajo el régimen de la Ley del Gas de 1987, DEL GUAYO, ., El servicio..., op. cit.,
pp. 329-331.
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A. La construccion del mercado in terior europeo y el sector de la energia. El Acta

Unica Europea.

La construccion del Mercado Interior Europeo™’, uno de los objetivos introducidos por

Acta Unica®®

, tiene especial incidencia sobre los sectores que se caracterizan por estar
en régimen de monopolio, como es el caso del sector energético™. De acuerdo con el
articulo 14.1 del TCE «La comunidad adoptara las medidas destinadas a establecer
progresivamente el mercado interior» el cual implica un espacio sin fronteras interiores
donde se desarrollan las llamadas «cuatro libertades fundamentales»'®: libre circulacion
de mercancias, personas, servicios y capitales. Para la consecucion de éste, se exige el
establecimiento de unas reglas de funcionamiento que aseguren el régimen de libre
competencia considerado el «motor esencial del desarrollo econémico»™®!. Su puesta en
marcha determind la introduccion de competencia y una mayor integracion de los
sectores energéticos en Europa a través del impulso de los intercambios

intracomunitarios y de la politica comunitaria en materia de energia.

" Al respecto, en general, puede verse el Capitulo XVI, de la obra SAENZ DE SANTAMARIA, P.,
GONZALEZ VEGA, J., FERNANDEZ PEREZ, B., Introduccién al Derecho de ..., op. cit., pp. 623-669.

158 E articulo 13 del Acta Unica introdujo en el Tratado de la CEE un nuevo articulo —el 8A- que dispone
«La Comunidad adoptard medidas destinadas a establecer progresivamente el mercado interior en el
transcurso de un periodo que terminara el 31 de diciembre de 1992, implicando dicho mercado interior un
espacio sin fronteras interiores, en el que debera estar garantizada la libre circulacién de mercancias,
personas, servicios y capitales.». El Acta Unica Europea fue firmada en Luxemburgo el 17 de febrero y
en la Haya el 28 de febrero de 1986 y entr6 en vigor el 1 de julio de 1987. Para un sector de la doctrina,
PAREJO ALFONSO, L., Derecho Europeo de la Competencia, COLEX, Madrid, 2000, p. 377-392; y
MURNOZ MACHADO, S., Servicio Publico y Mercado. El Sistema Eléctrico, CIVITAS, Madrid, 1998,
pp. 103-104, s6lo puede hablarse, en rigor, de una verdadera politica comunitaria en materia de energia a
partir del Acta Unica.

19 Especialmente en el caso de los hidrocarburos que se encuentran en régimen de monopolio y
considerando que a esta fecha, como sefiala MARIN QUEMADA, J. M., «EI balance energético espafiol
presenta una estructura de consumo basada fundamentalmente en los hidrocarburos, fuente que satisface
mas del cincuenta por ciento de la demanda total, siendo objetivo de la politica energética ajustar el resto
de fuentes, aun con la ldgica continuidad de las energias tradicionales, de tal forma que resulte
decreciente la participacion del petr6leo, energia con origen exterior, estratégicamente vulnerable y de
precio marcadamente erratico», «El balance de energia: situacion actual. Los planes energéticos», en
Situacion, nam. 2, Bilbao, 1987, p. 5.

0 FERNANDEZ PEREZ, B., GONZALEZ VEGA, J., SAENZ DE SANTAMARIA, P. A,
Introduccién..., op. cit., p. 627.

1 FERNANDEZ PEREZ, B., GONZALEZ VEGA, J., SAENZ DE SANTAMARIA, P. A,
Introduccidn..., op. cit., p. 653.
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Para facilitar la consecucion de este objetivo se introdujo la mayoria calificada, regulada
en los articulos 18 y 19 del Acta Unica -95 del TCE- para la adopcion de los acuerdos
relativos al mercado interior. Hasta entonces habia sido necesaria la unanimidad y como
puede suponerse muchas propuestas habian tenido que ser desechadas por el desacuerdo
de tan s6lo un Estado miembro. Esta situacion, en cuanto a la materia energética se
refiere, se habia convertido en la regla. De manera que, este cambio en el sistema de
adopcion de las decisiones allané el camino dando paso a la promulgacion de una
considerable cantidad de directivas. Entre ellas, en lo que aqui interesa la relativa a la
creacion del mercado interior del gas, que no obstante, podria decirse que por venir a la

d162

sombra de las relativas al mercado interior de la electricidad ", no vera la luz sino hasta

1998.

Con vista en las modificaciones introducidas por el Acta Unica Europea, el Consejo de
Ministros no tardo en adoptar la «Resolucion relativa a los nuevos objetivos de la
politica energética comunitaria para 1995 y a la convergencia de las politicas de los
Estadas miembros», de 16 de septiembre de 1986'°. En primer término, dicha
Resolucion destaca que «el fin de toda politica energética debe ser permitir al
consumidor, disponer en condiciones econdmicas satisfactorias, de una energia
suficiente y segura lo que constituye una de las condiciones esenciales para disponer de
estructuras competitivas y permitir un crecimiento econdmico satisfactorio» (apartado
1). En esta Resolucion se plantean objetivos sectoriales y horizontales. Sobre los
primeros dispone que «deberan considerarse como lineas directrices indicativas y que
podran utilizarse como punto de orientacion para examinar la convergencia y la
coherencia de las politicas energéticas de los Estados Miembros» (apartado 6). En este
sentido, con respecto al GN, determina: «el mantenimiento de la parte del gas natural en

el balance energeético sobre la base de una politica dirigida a garantizar fuentes de

182 Todo el proceso de construccién del mercado interior del gas ha sido planteado de manera conjunta
con el de la electricidad. Esto ha determinado que debido a la importancia de esta Gltima, que la adopcién
de acuerdos en el sector del gas hayan quedado supeditados, en alguna medida, a los de la electricidad.
Ello a pesar de que el GN es una energia primaria, que incluso es utilizada para la produccion de ésta.

163 Esta resolucion (DO C, nim. 241 de 25 de septiembre de 1986) tiene su antecedente en la Resolucion
del Consejo, de 9 de junio de 1980, relativa a los objetivos de politica energética de la Comunidad para
1990 y a la convergencia de las politicas de los Estados miembros (DO C, nim. 149 de 18 de junio de
1980).
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abastecimiento estables y diversificadas, y a continuar y, llegado el caso, intensificar la
prospeccion y la produccién del gas natural en la Comunidad» (apartado 6 ¢)). Como un
objetivo horizontal se proponia «la aplicacion, en todos los sectores del consumo y para
todas las formas de energia, de los principios comunitarios de precios de energia

aprobados por el Consejo» (punto 5 c).

Por otra parte, pone de manifiesto el papel fundamental que desempefian los Estados
miembros en impulso de las fuerzas del mercado y la necesidad de que la Comision
supervise las politicas nacionales y verifique su convergencia. Ademas, admite
expresamente la franca deficiencia que ha tenido el control del efectivo seguimiento de
las directrices; pero, por otra parte, empieza a dibujarse con mas claridad una politica

comun de caracter global a nivel comunitario.

En 1986 ya existia conciencia de las ventajas del GN relativas a la poca contaminacion
que produce. Asi se pone de manifiesto en la «Comunicacién de la Comision al Consejo
sobre el gas natural de 23 de enero de 1987»'*: «En el futuro seran necesarias
inversiones considerables para cumplir con las estrictas regulaciones del medio
ambiente relativas a la contaminacion atmosfeérica, en este contexto el gas natural podria
disponer de una ventaja comparativa respecto del petréleo y al carbon», y concluye que:
«una red totalmente integrada es condicion necesaria para el desarrollo de un verdadero
mercado comun del gas natural. Por esta razon, asi como por la seguridad del
abastecimiento, la Comunidad y los Estados miembros deberian fomentar y facilitar en

lo posible la integracién mas avanzada».

Asi las cosas y debido a la importancia conferida a la realizacion del mercado interior,
se publica el Libro Blanco sobre la «Realizacién del Mercado Interior»™®. Segn este
documento debe implantarse la competencia y la transparencia en los mercados, lo que
implicaba que los monopolios nacionales de energia debian desmantelarse y las
politicas nacionales sobre la materia debian coincidir en un mercado abierto. Sin

embargo, la energia no estaba incluida expresamente en él y aunque la liberalizacion de

164 COM (86) 518 final.

165 COM (85) 310 final, de 14 de junio de 1988.
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los mercados se emprendid en otros sectores, el de la energia se fue quedando rezagado
hasta que finalmente se comprendié que el mercado interior no estaria completo sin un

libre mercado de la energia™®.

Mas bien de forma tardia las ideas planteadas en el referido Libro Blanco tuvieron sus
repercusiones en el sector de la energia y aunque después de procesos muy
controvertidos las politicas nacionales empezaron a converger, al menos en algunos
aspectos. La que puede apuntarse como la mayor debilidad de los Estados miembros,
terminara siendo también su punto de encuentro por constituir un factor comuin

determinante: la dependencia del abastecimiento y por lo tanto, de las importaciones.
B. El mercado interior de la energia. Implicaciones.

En ese marco general de creacion de un MIE se empieza a gestar, en 1987, un mercado
interior energético. Ese afio el Consejo de Ministros de energia establecidé, como
objetivo clave, su constitucion para el 1 de enero de 1993. Con este proposito encargé a
la Comision que elaborara un informe sobre los obstaculos que podrian encontrarse y

las posibles formas de eliminacion de dichas trabas.

Es asi como en 1988, se publica la Comunicacion elaborada por la Comision sobre «EI

7

mercado interior de la energia»'®’, en la cual destaca una serie de obstaculos que

impiden el avance de éste y la necesidad de actuar determinadamente para eliminarlos.

Entre los méas relevantes se enumeran: las fronteras técnicas y las fronteras fiscales
(impuestos indirectos) existentes; la falta de transparencia en la formacion de los precios

y en los costes; las normas de proteccion del medio ambiente; los monopolios legales o

166 Como se refleja en un documento elaborado en 1988: «la energia es un componente tan importante de
todas las actividades econémicas de la Comunidad que no puede concebirse la realizacion de un mercado
interior sin un mercado interior integrado de la energia» COM (91) 548 final, p. 2. Al respecto, TRILLO
FIGUEROA MARTINEZ-CONDE, J., «La liberalizacion del mercado energético: incidencia en el
ambito juridico de las energias primarias», en Regulacion sectorial y competencia, Civitas, Madrid, 1999,
p. 192. «Se trata de una condicién que se considera esencial para la mejora de la competitividad de la
economia comunitaria. EI documento de trabajo estimaba que «El coste de la no Europa» en el &ambito de
la energia, suponia entonces (afio 1988) en torno a un 0,5 por 100 del PIB de la Comunidad.»

187 COM (88) 238 final, de 2 de mayo de 1988.
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naturales de distribucion, y las autorizaciones administrativas para la construccion de

nuevas instalaciones.

Al respecto, segun sefiala la propia Resolucién, debia actuarse prioritariamente en el
fomento de las inversiones en infraestructuras especialmente de electricidad y GN; y en
la aplicacién del derecho comunitario al sector energético, esto implicaba la aplicacion
de todas las disposiciones relativas a la libre circulacion de bienes y servicios a los
monopolios del Estado de caracter comercial, a las empresas y a las ayudas estatales, asi
como, la adecuacidn a la realidad de los costes, precios y tarifas energéticas los cuales

debian ademas, ser establecidos en condiciones objetivas y transparentes.
C. El mercado interior del gas natural. La liberalizacion en tres etapas.

En el caso especifico del GN, en 1989, la Comision mediante una Comunicacion al
Consejo'® pone de manifiesto la situacién del sector al sefialar que: «por razones
practicas y técnicas, no hay competencia entre los suministradores de gas en las ventas a
consumidores finales en ninguna zona de la Comunidad» y por lo tanto, sefiala que no
existe presion alguna que les fuerce a trabajar mas eficazmente y minimizar los costes,
razon por la cual, la Comisidén aboga por «conseguir una competencia de gas a gas
mediante la implantacion a nivel comunitario, de un sistema de acceso a terceros a la

red europea de transporte».

De conformidad con dicha Comunicacion, los principios que debian guiar el trabajo a
realizar para la consecucion del MIE eran: en primer lugar, la necesidad de una
implantacion progresiva, una realizacion gradual estableciendo un nivel minimo de
liberalizacion para cada fase. La aplicacion en todo momento del principio de
subsidiariedad, evitando la imposicion de mecanismos rigidos; en el entendido de que
cada Estado es libre para escoger el sistema que mas le convenga de acuerdo con sus
recursos. Este principio tendra especial importancia durante la segunda fase, sobre todo
en lo relacionado con el establecimiento de obligaciones de servicio publico y el

otorgamiento de derechos de distribucion exclusiva. Ademas, sefiala que se debe evitar

168 COM (89) 334 final. Comunicacién de la Comision al Consejo de 6 de septiembre de 1989: «Hacia la
realizacion del mercado interior del gas natural»
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la reglamentacion excesiva, pese a que se tiene conciencia de que la apertura de los
monopolios generard mayor reglamentacion pero ésta, en todo caso, se considera que
debe sustituir a la anterior. Finalmente, establece la preferencia del didlogo politico con

el Consejo y el Parlamento Europeo'®® en lo que se refiere a la toma de decisiones.

De esta manera, la Comision presenté al Consejo una propuesta para la liberalizacion
del mercado en tres etapas'’®. Estas quedaron reflejadas en las propuestas de Directivas
que se plantearon y que inicialmente fueron adoptadas con cierta agilidad pero
conforme el proceso fue avanzando los acuerdos se fueron haciendo mas dificiles'’ .
Como era de esperar, no todos los Estados miembros aceptaron sin reticencias las
condiciones establecidas y el mercado interior, pese a que ha avanzado

significativamente, atin no se ha logrado completar, como se verd mas adelante.

Dentro de la primera etapa se consideraban incluidas las medidas relativas a la
transparencia de los precios y el transito de gas a través de grandes redes.
Posteriormente, en 1992, se pretendia poner fin a los derechos exclusivos eliminando
cierto nimero de restricciones a la igualdad de acceso de las empresas a las actividades
de exploracion y prospeccion de hidrocarburos; y para finalizar, una tercer grupo de
propuestas completaria el proceso liberalizador permitiendo la realizacion efectiva del
mercado interior en su totalidad, a partir de la experiencia adquirida en las dos etapas

anteriores.
a. La primera etapa de la liberalizacion.

Como ya se adelantd, la aplicacion de las Directivas relativas a la transparencia de

precios, sobre la cual ya se habia emitido una recomendacion anteriormente, y el

169 En este sentido, MORENO BLESA, L., «La politica energética comunitaria», en Noticias de la Unién
Europea, nm.165, Octubre 1998, p. 85.

0. COM (91) 548 final, de 21 de febrero de 1992 (DO C, niim. 65, de 14 de marzo de 1992).

71 pyes a esta fecha pese al apoyo por parte de los Estados de la idea de construir un mercado interior de
la energia, subsistian algunas reservas en relacion con las implicaciones de éste en sus politicas internas,
se mostraban cautelosos ante la posibilidad de perder el control sobre su politica nacional. En este
sentido, HAALAND MATLARY, J., Energy..., op. cit., pp. 45 y ss.
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transito de energia a través de grandes redes constituia su principal objetivo. En esta
etapa, también se adoptaron otras directivas en el sector del GN, aunque de menor

trascendencia, segun se estudia a continuacion.
i. Transparencia de precios.

Con respecto a la transparencia de precios se promulgé la «Directiva del Consejo
relativa a un procedimiento comunitario que garantice la transparencia de los precios
aplicables a los consumidores industriales finales de gas y de electricidad»*"2. No
obstante, siendo tan diversos los factores que influyen en la formacion de los precios,
con ésta directiva se opta, antes que por pretender unificarlos, por establecer la
obligacion para las empresas de gas, de comunicar a la Oficina Estadistica de las
Comunidades Europeas (OECE) para su posterior publicacion por parte de ésta, la
siguiente informacién: primero, cada seis meses, los precios, las tarifas a partir de las
cuales se obtienen los mismos y las condiciones de venta aplicables a los consumidores
industriales finales de gas; y, segundo, cada dos afios, sobre la distribucion de los
consumidores y los volimenes correspondientes por categorias de consumo. Todo ello
con el proposito de procurar la transparencia de los precios aplicables a los

consumidores finales y evitar el falseamiento de la competencia.

A partir de esta Directiva, es decir, desde 1991, la OECE publica en mayo y en
diciembre de cada afo, los precios y sistemas de precios en todos los Estados

miembros'”.
ii. Transito de gas por grandes redes.

La Directiva relativa al transito de gas natural a través de las grandes redes'’ es la

gue realmente constituye una expresién, aunque limitada, de la liberalizacién ya que con

172 Recuérdese que como se menciond anteriormente ambos procesos se plantean paralelamente. Directiva
377/1990/CEE del Consejo, de 29 de junio de 1990. (DO L, nim. 185 de 17 de julio de 1990).
Modificada posteriormente por la Directiva 93/1987/CEE de la Comisién, de 22 de octubre de 1993 (DO
L, 277/93, de 10 de noviembre de 1993).

173 En este sentido, RASINES GARCIA, L. A, «La politica...», op. cit., p. 79.
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ella se abre la posibilidad de ofrecer a terceros (empresas de distribucion o grandes
consumidores industriales) el acceso a las redes de transporte de alta presion,

cumpliendo asi con las normas sobre libre circulacion y competencia.

A través de esta Directiva el Consejo impone a los Estados miembros el deber de
adoptar las disposiciones necesarias para facilitar, en su territorio, el transito de GN
entre grandes redes de transporte de alta presion bajo ciertas condiciones establecidas en
la misma Directiva, que en todo caso, deben ser «no discriminatorias y equitativas para
las partes interesadas, no deberdn incluir disposiciones abusivas o restricciones
injustificadas y no deberan poner en peligro la seguridad del suministro ni la calidad del
servicio, teniendo en cuenta especialmente la utilizacion de las capacidades de

produccion y el almacenamiento y la explotacién Optima de los sistemas existentes».

En primer término, la directiva define qué se debe entender por transito de GN entre
grandes redes (art. 2.1). Con esta normativa se pretende generar que las entidades
responsables de las redes en cada pais miembro, generalmente ain en régimen de
monopolio, negocien y celebren acuerdos que aseguren que las condiciones del transito
sean no discriminatorias y equitativas para todas las partes interesadas, y que no se
incluyan disposiciones abusivas o restricciones injustificadas (art. 3.2), es decir, que

sean conformes con el principio de libre circulacion®™

. Ademas, establece que la falta
de acuerdo sobre el transito solicitado debe resolverse con base en los procedimientos

previstos por el Derecho comunitario (art. 4).

74 Directiva 91/296/CEE, de 31 de mayo de 1991 (DOCE L., nim. 147, de 12 de junio de 1991). Esta
Directiva fue modificada posteriormente por la Directiva 95/49/CE y ha sido derogada por el articulo 32.1
de la DG sin perjuicio de su aplicacién a los contratos celebrados bajo su vigencia. Segun sefiala su
considerando 31 de la DG, se deroga «Con el fin de garantizar condiciones homogéneas de acceso a las
redes de gas, incluso en los casos de transito».

> El acceso de terceros también llamado «common carriage» fue uno de los acuerdos que més conflicto
provocé por cuanto las propietarias de las redes de gas y electricidad vieron la imposicién del acceso a
terceros como una imposicion injustificada en su actividad comercial y se resistieron vigorosamente a él.
HAALAND MATLARY, J., Energy..., op. cit., p. 48-50.
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Esta Directiva se adopt6 con base en el articulo 95 del TCE (art. 100 A) relativo a la
aproximacion de legislaciones, cuestion que ha sido objeto de polémica en el sentido de

si ésta es una competencia suficiente para imponer este tipo de medidas*™®.
iii. La contratacion en los sectores excluidos.

Tras la aprobacion del Libro Blanco, se adoptaron medidas relacionadas con los
contratos de los denominados sectores excluidos'’”. Concretamente, se adoptd una
Directiva que puede incluirse en esta etapa, con la que se da otro paso con miras a la
apertura a la competencia en éstos sectores y con ello hacia el mercado interior. Pese a
gue en un primer momento se aceptd que dichos sectores se excluyeran de las directivas
que regulaban la contratacidn publica, a través de actos interpretativos se fue limitando
dicha exclusion hasta llegar a la «Directiva relativa a coordinacion de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacion de normas
comunitarias en los procedimientos de formalizacion de los contratos de las entidades
que operen en los sectores de la energia, de los transportes y de las
telecomunicaciones»'’®. Se abordan bajo la preocupacién, presentada también en el
Libro Blanco de 1985, relativa a la eliminacion de las fronteras técnicas, para lo cual se

propone la aproximacion de las legislaciones nacionales'’.

176 Sobre este tema, desde la perspectiva de la legitimidad competencial de la Comunidad para imponer
este tipo de medidas, DEL GUAYO, |, PIELOW, C., y ZIMMERMANN, N., «Precisiones en torno a las
Directivas sobre transito de electricidad y gas», en Noticias CEE, nim. 105, 1993, pp.37-54.

YAl respecto, MEILAN GIL, J. L., y AYMERYCH CANO, C., «La contratacién publica en los
denominados «sectores excluidos». Consecuencias de la falta de incorporacion de las directivas
93/38/CEE y 92/13/CEE al derecho Espafiol», en Competencia y sector eléctrico un nuevo régimen
juridico, Civitas, Madrid, 1998, pp. 121-147.

8 Directiva 92/13/CEE del Consejo, relativa a la coordinacién de las disposiciones legales
reglamentarias y administrativas referentes a la aplicaciébn de las normas comunitarias en los
procedimientos de formalizacion de contratos de las entidades que operan en los sectores del agua,
energia, transportes y las telecomunicaciones de 25 de febrero de 1992 (DO L nim. 76, de 23 de marzo
de 1992). La Directiva actualmente vigente en esta materia es la 2004/18/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 31 de marzo de 2004.

S MEILAN GIL, J. L., y AYMERICH CANO, C., «El principal objetivo perseguido por estas Directivas
es asegurar un trato comun, en materia de contratacion, a todos los operadores en el mercado del agua, los
transportes, la energia, las telecomunicaciones, con independencia de su sometimiento al Derecho publico
o0 al privado. (...) Y ello con la finalidad de abrir estos sectores a una competencia efectiva de ambito
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iv. Otras directivas adoptadas en esta etapa.

Ademas, en esta etapa se elaboraron otras disposiciones conducentes a la realizacion del
mercado interior del GN entre ellas: la «Directiva relativa a la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros sobre los aparatos de gas»*®: Mediante ésta se
obligdé a todos los Estados miembros a adoptar y publicar las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas necesarias para que los aparatos y equipos de gas que
se pusieran en el mercado a partir del 1 de enero de 1992, se sujetaran a una normativa
armonizada referida a «las prescripciones necesarias para cumplir las exigencias
imperativas y esenciales de seguridad, sanidad y economia de la energia». Més tarde,
dando continuidad a ésta se adopto la «Directiva relativa a los requisitos de rendimiento
para las calderas nuevas de agua caliente alimentadas con combustibles liquidos o

1

gaseosos»'®!, con ésta perseguia, entre otras razones, mejorar el rendimiento de la

demanda final de energia.

También se adopta la «Directiva relativa a la limitacion del uso del gas natural en las
centrales eléctricas»*®, que elimina una restriccion existente en este sentido ya que se
considera que las ventajas medioambientales que proporciona el funcionamiento de las
plantas de produccion de electricidad a partir del GN son de significativa

importancia'®,

comunitario como medio de promover la creacion de empresas europeas con la dimensién suficiente para
competir en un ambito cada vez mas global.», en «La contratacion...», op. cit., p. 126.

180 Directiva 90/396/CEE, (DO L, niim. 196, de 26 de julio de 1990).

181 Directiva 92/42/CE, (DO L, nim. 167, de 22 de junio de 1992). Al respecto, RASINES GARCIA, A.,
«La politica comunitaria del gas natural», en Noticias de la Unién Europea, nim. 179, diciembre 1999, p.
8l

82 Directiva 91/148/CEE, (DO L ndim. 75, de 21 de marzo de 1991). Esta deroga la Directiva
75/404/CEE relativa al mismo tema.

183 En este sentido, RASINES GARCIA, A., «La politica comunitaria...», op. cit., p. 80.
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b. La segunda y tercera etapas de la liberalizacion.

En la segunda etapa se adopta la Directiva propiamente para la creacion del mercado
interior del GN y la tercera etapa intenta profundizar en el proceso de liberalizacion, no
obstante, la previsiones temporales realizadas con respecto a la adopcién de las mismas
no se ha cumplido y los procesos se han llevado a cabo mas lentamente. Las Directivas

adoptadas en ellas se estudian mas adelante.

Paralelamente, se continta trabajando con el proposito de incluir una competencia
especifica sobre la materia en los Tratados y se firman otros instrumentos juridicos a
nivel internacional que refuerzan las actuaciones de la Comunidad en su intento por

crear una politica energética.
D. La Carta de la Energia y el Tratado sobre la Carta de la Energia.

Debido a su importancia y su relacion con el mercado interior de la energia, se hace una
breve referencia a estos instrumentos de caracter internacional, pese a que no son

acuerdos estrictamente comunitarios.

Firmada en diciembre de 1991, la Carta de la Energia, es mas bien una declaracion de
intenciones que, sin embargo, reviste mucha importancia pues ha sido firmada por 50
paises, entre los que figuran todos los paises de la OCDE, excepto Nueva Zelanda, los
paises de la Europa Central y Oriental y las republicas de la antigua Unidn Soviética
(salvo Turkmenistan) y de ellos sélo los Estados Unidos y Canadé no participaron en el
posterior Tratado sobre la Carta de la Energia. Espafia es miembro signatario de la

Carta'®,

La Carta de la Energia estd basada en el mercado interior de la energia y esta dedicada a
asegurar que los principios de éste son seguidos fuera de las fronteras de la Comunidad.
Entre sus objetivos estan contribuir a un mayor nivel de seguridad en el abastecimiento

energético, buscar medidas eficaces para momentos de crisis, sobre todo para el

184 E| texto del Tratado sobre la Carta de la Energia se publicé en el DO L. nim. 380, de 31 de diciembre
de 1994 y en el BOE de 17 de Mayo de 1994 y entrd en vigor el 16 de abril de 1998.
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petroleo, aumentar la eficacia de la produccion, la transformacion, el transporte y la
utilizacion de la energia, asi como alcanzar un mercado en este sector mas amplio con
acciones como el acceso al desarrollo de recursos energéticos, la proteccion del medio

ambiente, de las inversiones, y la liberalizacion del comercio energético.

Mientras tanto, con el Tratado sobre la Carta, las Partes Contratantes aceptan esforzarse
por disminuir las distorsiones en el funcionamiento correcto del mercado y las barreras
a la libre competencia. Por otra parte, el transito de la energia es un pilar de este Tratado
y se define, en términos generales, como el transporte de productos y materiales
energéticos a través del territorio de una parte contratante que procedentes de un Estado
se dirijan hacia un tercer Estado, siempre que algunos de ellos, sea parte de éste. Los
Estados firmantes se comprometen a adoptar las medidas necesarias para facilitar el
paso de estos productos con arreglo al principio del libre transito y a no poner
obstaculos a la construccidn de nuevas instalaciones. La proteccion del transporte del
gas natural es uno de sus objetivos. En este sentido algunas firmas de ratificacion han
sido muy significativas, tal es el caso de Ucrania, en febrero de 1998, «pais clave», por
el cual transitan importantes cantidades de petr6leo y GN procedente de Rusia y del Mar

Caspio hacia los mercados Europeos®®.

La firma de la Carta y este Tratado puede apuntarse como un logro en lo que se refiere a
la politica de relacion exterior de la Comunidad, especialmente si recordamos su gran
dependencia, ya que con ésta se crea «un marco de cooperacion excepcional que puede
permitir la intensificacion de las relaciones entre productores y consumidores en el

continente europeo»'®.

185 En «Informes» REDETI, ndm. 1, 1998, p. 170.

186 Al respecto, SODUPE, K., y BENITO, E., Los problemas energéticos en la Unién Europea a la luz del
Tratado sobre la Carta de la Energia, en Anuario de Derecho Internacional, nim. 16, 2000, p. 421-445.
Estos autores incluso se cuestionan en qué medida este texto legal puede hacer posible una menor
dependencia de areas de aprovisionamiento no europeas, reduciendo asi los porcentajes de importaciones
de regiones tan inestables como Africa del Norte y Oriente Medio.
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E. Las re des transeuropeas en el Trat ado de Maastrich t. El principio de

subsidiariedad

La adopcion del Tratado de la Union Europea (TUE), firmado en Maastricht el 27 de
febrero de 1992, -entrd en vigor el 1 de enero de 1993-, que temporalmente se ubica
entre la primera y segunda etapa de la liberalizacion del mercado del gas, no constituyo
un cambio significativo en cuanto a las competencias de la Comunidad en esta materia,
pues el intento por introducir un capitulo sobre politica energética no tuvo éxito™’. Sin
embargo, el articulo 3n de este Tratado (154 TCE-) otorgd gran importancia a la
creacion de las redes transeuropeas en algunos sectores entre ellos el de la energia,
electricidad y gas. De hecho, institucionalizo la figura con el propésito de proporcionar
un instrumento mas a la construccion del MIE y de promocion de la cohesién
econdmica y social'®. Consecuentemente, establecié la necesidad de favorecer la

interconexion e interoperabilidad de las redes nacionales y del acceso a las mismas.

Por otra parte el TUE, de acuerdo con su articulo 3t (3.1.u) TCE), permite llevar a cabo
actuaciones en el campo de la energia al sefialar que para alcanzar los fines del Tratado,
la accion de la Comunidad implicara: «medidas en los ambitos de la energia, de la
proteccion civil y del turismo». Asi como, en el ambito del medio ambiente: «Como
excepcion al procedimiento de toma de decisiones contemplado en el apartado 1 y sin
perjuicio del articulo 95, el Consejo por unanimidad a propuesta de la Comision y
previa consulta al Parlamento Europeo, al Comité Econdémico y Social y al Comité de

las Regiones, adoptard: medidas que afecten en forma significativa a la eleccion por un

187 Asi quedo reflejado en la Resolucion del Comité Consultivo de la Comunidad Europea del carbén y
del acero (93/C 14/02) «Por una politica del carbon en el mercado interior», de 19 de noviembre de 1992,
que recuerda que: «la politica energética sigue siendo competencia de los gobiernos nacionales y que el
tratado firmado en Maastricht no cambia dicha competencia en ningln aspecto, circunstancia ésta que
justifica las diferencias entre las politicas energéticas de los Estados miembros, en funcion de la
disponibilidad de sus recursos energéticos, asi como de sus respectivos politicas econdémicas, sociales y
medioambientales

188 Al respecto, MARTIN ARRIBAS, J. J., «Las redes transeuropeas. Balance actual y perspectivas de
futuro», en Anuario de Derecho Internacional, ndm. 14, 1998, pp. 235-291.
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Estado miembro entre diferentes fuentes de energia y a la estructura general de su

abastecimiento energético»*®.

Ademas, en materia de procedimiento, para la adopcion de decisiones este Tratado
introduce modificaciones al procedimiento de codecision, -articulo 189b TUE- (251
TCE), suprimiendo un serie de tramites, reduciendo plazos y facilitando los acuerdos
entre el Parlamento y el Consejo*®. Con base en éste se han adoptado algunas de las

mas recientes directivas en los sectores del gas y la electricidad.

Finalmente, debe resaltarse que el TUE introdujo un principio que ha jugado un papel
importante en el proceso de construccion de la politica energética comunitaria, el
principio de subsidiariedad -art. 2 TUE-, (art. 5 TCE). De acuerdo con el citado
principio: «En los &mbitos en que no sean de su competencia exclusiva, la Comunidad
intervendra conforme al principio de subsidiariedad, solo en la medida en que los
objetivos de la accidn pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los
Estados miembros, y por consiguiente, puedan lograrse mejor, debido a la dimensién de
los efectos de la accion contemplada, a nivel comunitario». En este principio se escudan
los Estados miembros para considerar la politica energética como un asunto de sus

competencias internas*®*.

189 La consulta al Comité de las Regiones, en realidad es un afiadido hecho posteriormente por el Tratado
de Amsterdam.

190 Al respecto, ALONSO GARCIA, R., Derecho..., op. cit. p. 120-129.

191 En este sentido, SODUPE, K., y BENITO, E., «El celo con que los Gobiernos se aferraron a mantener
el control sobre el sector de la energia, dadas las ramificaciones de todo orden que tienen las politicas
concernientes a la misma, ha constituido un obstaculo insalvable (...) Estas consideraciones explican que
los intentos por introducir un capitulo sobre politica energética comdn no hayan tenido éxito», «Los
problemas energéticos en la Unién Europea a la Luz del Tratado sobre a Carta de la Energia», en,
Anuario de Derecho Internacional, nim. 16, 2000, p. 423.
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F. La segunda etapa de la liberaliz acion. La Directiva 98/30/ CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 22 de junio de 1998, sobre normas comun es para

el mercado interior del gas natural

La propuesta de Directiva presentada por la Comisién el 21 de febrero de 1992, relativa
al establecimiento de normas comunes sobre el mercado interior del gas natural***da
inicio a la segunda etapa. De acuerdo con esta propuesta, a partir de la experiencia
adquirida durante la primera fase se fijarian los detalles de la tercera, que se esperaba
que entrara en vigor a partir del 1 de enero de 1996. Sin embargo, como se vera luego,
la citada propuesta no se llega a promulgar sino hasta 1998, retrasandose todas las
previsiones. En esta segunda etapa se plantean tres objetivos principales en la creacién
del MIE del GN: la libre circulacién de productos, hace énfasis en la necesidad de
garantizar la infraestructura de transporte requerida, la mejora de la seguridad y el

abastecimiento, y de la competitividad.

Esta propuesta se realiza a partir de cuatro principios generales. En primer lugar,
considera la necesidad de una realizacion gradual de manera que las empresas puedan ir
ajustandose al nuevo entorno de manera flexible y ordenada. En segundo término, el
principio de subsidiariedad, en el sentido de «no imponer mecanismos rigidos, sino que
deberia establecer un marco que permita a los Estados miembros escoger el sistema que
mas le convenga de acuerdo con sus recursos naturales, el estado de su industria y sus
politicas energéticas». Adicionalmente, sefiala que se debe evitar la reglamentacion
excesiva procurando «no ir mas alla de los estrictamente necesario»'*®. Finalmente, en
cuanto a la dimension institucional se decide «optar un enfoque basado en el apartado 2
del articulo 57 y en los articulos 66 y 1002 ya que permiten un dialogo politico con el

Consejo y el Parlamento Europeo mediante el procedimiento de cooperacion»**.

192 COM (91) 548 final, de 21 de febrero de 1992.

193 Estos principios se desarrollan en el documento COM (91) 548 final, de 21 de febrero de 1992, p. 8-9,
de donde provienen las citas.

1%30bre este tema, DE LA CRUZ FERRER, La liberalizacion del los servicios publicos y el sector
eléctrico, Modelos y anélisis de la Ley 54/1997, Marcial Pons, Madrid, 1999, p. 251.
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En general, plantea que la apertura de los mercados nacionales debe ir acompafiada por
medidas que garanticen que la competencia es leal y que puede ser eficaz, con este
propésito sefiala que deben controlarse severamente las ayudas del Estado'®®. Debe
fomentarse, segun esta propuesta, el desarrollo y la integracion de las infraestructuras en
el nivel comunitario y hacerse un esfuerzo importante para la creacién de normas
técnicas comunes, asi como la libertad de transacciones de compra y venta y de acceso a
terceros. En relacion con el consumidor, de acuerdo con los términos de esta propuesta,
la mejor forma de lograr la proteccion del consumidor es permitirle escoger su
proveedor. Finalmente prevé una clausula de salvaguardia en el caso de que haya
perturbaciones repentinas en el mercado de la energia y una clausula de revisién para la

aplicacion de una tercera fase.

Especificamente en el sector del GN, el objetivo principal era la creacion de
competencia entre los distintos tipos de gas, lo cual se espera que genere las condiciones
en las que el estimulo de la eficiencia en el suministro beneficie a proveedores y
consumidores. Lo anterior considerando sus caracteristicas concretas relativas a la
disparidad, en ese momento, en la estructura y el desarrollo del mercado. Su crecimiento
y su dimension exterior son factores de gran importancia ya que la Comunidad depende,
y se calcula que cada vez dependera mas, de terceros paises. Con este propdsito se
plantea generar competencia en el nivel de produccion y facilitar el acceso de terceros a
la red. Se propone la liberalizacion del almacenamiento, Unicamente en la medida en
que esté vinculado al funcionamiento del mercado con el fin de acoplar la oferta a la

demanda.

Sin embargo, dichas propuestas encontraron grandes desacuerdos, en especial, en
relacion con el sistema de libre acceso de terceros a las redes. La magnitud de la
inversion realizada en esta industria y la necesidad de protegerla, asi como la dificultad
de una planificacion a largo plazo constituian los principales argumentos esgrimidos en

su contra. De ahi que la propuesta de Directiva fuera objeto de diversas modificaciones

195 Al respecto, la Comisién ya habia tomado algunas decisiones sobre casos de supuestas ayudas a
consumidores industriales de gas natural en los Paises Bajos, que originaron sentencias del Tribunal de
Justicia de 2 de febrero de 1988 (Asuntos nim. 68 y 70/85) y de 12 de julio de 1990 (Asunto ndam. c-
169/84), en un intento por controlar este tipo de ayudas en este sector.
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y de muchas discusiones, de las cuales surgié una nueva propuesta presentada por la

Comision el 7 de diciembre de 1993

, por la cual se modificaban aspectos de la
propuesta anterior, basicamente retrasando la entrada en vigor de la realizacion del
mercado interior eléctrico al 1 de enero de 1999, y permitiendo a los Estados miembros
recurrir al sistema de autorizaciones o a un nuevo procedimiento de licitacion para la
liberalizacion de la produccion y la construccion de redes de transporte. El punto mas
importante y controvertido estaba referido a la propuesta sobre la sustitucion del libre
acceso de terceros cualificados por un acceso regulado. Aunque en realidad estos
planteamientos se discutieron de manera mas exhaustiva en torno a la electricidad, fue
asi como finalmente, se elabor6 la Directiva permitiendo ambos tipos de acceso:
negociado y regulado. Finalmente, en el sector del GN se tradujo en la Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de junio de 1998, sobre normas comunes
para el mercado interior del gas natural (DMIGAS), que seguin su articulo primero:
«establece normas comunes relativas a la conduccion, la distribucion, el suministro y
almacenamiento del gas natural, incluido el gas natural licuado (GNL), el acceso al
mercado, al funcionamiento de las redes y a los criterios y procedimientos que deberan
aplicarse para otorgar autorizaciones de conduccion, distribucién, suministro y

almacenamiento de gas natural»'".

En esta segunda etapa también, se debe hacer referencia a la Directiva del Parlamento y
del Consejo 94/22/CE, de 30 de mayo de 1994 sobre las condiciones para la concesion y
el ejercicio de las autorizaciones de prospeccion, exploracion y produccion de
hidrocarburos, que constituyé un primer paso para armonizar los titulos habilitantes y
los principios que deben regir su concesién, asegurandose el acceso no discriminatorio

basado en criterios objetivos.

Notese que tanto en la primera etapa como en esta segunda, no se refieren

explicitamente normas relativas al control y vigilancia del cumplimiento de los

19 COM/93/643 Final (DO C nim. 123 de 4 de mayo de 1994) Dictaminada por el Parlamento Europeo
en la Resolucion legislativa que contiene el Dictamen del Parlamento Europeo sobre la Propuesta de la
Comisién al Parlamento y al Consejo de modificacion de la Directiva. (DO C nim. 329 de 6 de diciembre
de 1993).

97 pyblicada en el DO L nim. 204 de 21 de julio de 1998.
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objetivos hasta aqui establecidos, esta funcion se deja a «los Estados Miembros». Al
respecto, puede citarse el articulo 22 de la DMIGAS sobre las normas comunes en el
mercado interior del gas: «Los Estados Miembros crearan mecanismos adecuados y
eficaces para la regulacion, el control y la transparencia, con el fin de evitar cualquier
abuso de posicion dominante, en detrimento de los consumidores en particular, y
cualquier préactica abusiva. Dichos mecanismos tendran en cuenta las disposiciones del

Tratado y, en particular, de su articulo 86».
G. La Tercera etapa de la Liberalizacion. Los documentos preparatorios

Casi paralelamente, a la segunda etapa, -ya que el ritmo de la liberalizacién basicamente
lo marcaba el sector eléctrico-, se llevaron a cabo una serie de estudios cuyo fin era
poner en préctica la tercera etapa, la apertura total de los mercados. En este contexto se
elaboran dos documentos: el Libro verde y el Libro Blanco cuyo contenido se expone a

continuacion. Esta tercera etapa atn no ha concluido.
a. El libro verde. «Por una politica energética de la Union Europea».

El marco de discusion y las reglas del juego ya estan dadas sin embargo lo acuerdos no
son faciles de alcanzar. La Comision continGa haciendo esfuerzos por impulsar el MIE
de la energia y como resultado se publica el Libro Verde 1994: «Por una politica
energética de la Unién Europea»'®®, cuyo principal objetivo es «reunir los elementos
necesarios para que las instituciones Europeas puedan evaluar la conveniencia o no de

una mayor intervencion de la Comunidad en este sector».

Por otra parte, en este documento se preconiza el definitivo establecimiento del MIE de
la energia mediante la eliminacién de obstaculos a su libre circulacién, asi como una
politica comun de relaciones exteriores habida cuenta de la dependencia externa de los
suministros. No obstante insiste en que, con relacion al marco comunitario de actuacion,

existen dificultades para el desarrollo coherente de los distintos instrumentos debido a

1% COM (94) 659 final, de 11 de enero de 1995.

101



Capitulo primero. La conformacién de las técnicas de intervencion
administrativa en el sector de los combustibles gaseosos y su evolucién.

«la falta de una definicién clara de las responsabilidades de la Comunidad en politica

energética.

Entre los elementos esenciales destaca que en la integracion del mercado el propoésito de
la Comunidad debe ser limitar la reglamentacion a lo estrictamente necesario para
conciliar la libre circulacion y los objetivos legitimos de los Estados miembros por
consiguiente, la intervencion publica y eventualmente comunitaria, debe ser considerada
necesaria s6lo en casos limitados (apartado 3.2). Define también qué debe entenderse
por funcion de interés econdmico general en el sector energético. Este Libro menciona,
en lineas generales, las medidas de proteccion de los intereses de los consumidores,
ademas observa que éstas se invocan con cierta frecuencia para proteger los mercados
nacionales, tanto de la competencia interna como intracomunitaria, aun cuando se puede
considerar, a priori, que el mercado puede satisfacer las necesidades de los
consumidores, bastan para ello las capacidades de produccion y las capacidades de

importacion (apartado 3.3).

Pero el Dictamen del Consejo Econémico y Social (CES) sobre el Libro Verde'®, es
muy critico sobre éste. EI CES coincide con la Comisién en la urgencia de abordar el
tema, aunque considera que en esta ocasion solo se ha hecho referencia a ideas
«excesivamente generales» y no profundiza en la exposicion de ideas de principio claras
que vayan mas alla de las politicas nacionales y de su convergencia; y sefiala, que no se
encuentran en él criterios para delimitar de manera clara y sistematica las diferentes
competencias de la Comunidad y de los Estados miembros, es decir, el principio de
subsidiariedad. Subsiste el obstaculo de la indefinicibn de las competencias

comunitarias.
b. El libro blanco. «Por una Politica Energética para la Union Europea».

La preocupacion continla latente y como culminacion de estos trabajos en 1995, se

publica el Libro Blanco «Por una politica Energética para la Unién Europea»°®. En este

1% DO C, ntim. 256 de 2 de octubre de 1995.

200 (COM (95) 682 final.
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documento se definen tres preocupaciones principales: crear mas competitividad,
asegurar las fuentes de suministro y proteger el medio ambiente, sobre este ultimo se

pone un mayor énfasis.

Segun los planteamientos de este documento se comprende finalmente, que la politica
energética ha de formar parte de los objetivos generales de la politica econdmica
comunitaria, y que ésta debe estar basada en la integracion de los mercados. Se insiste
en que la desregulacion y la limitacion de la intervencion publica a lo estrictamente
necesario son los mecanismos apropiados para lograr estos objetivos sin que por ello se

deba descuidar la cohesion econémica y social.

Sin embargo, mas alla de estos objetivos generales, segun este Libro Blanco, la politica
energética debe tender a alcanzar objetivos que compaginen la competitividad, la
seguridad del abastecimiento y la proteccion del medio ambiente, considerando que las
inquietudes fundamentales de la Union son por una parte, la creacion de empleo y la
busqueda de una mayor eficacia en el entorno econémico general, que también incluye
la organizacion de los sistemas energéticos y, por otra, la proteccion del medio

ambiente.

La dimension exterior es otro aspecto discutido que reviste gran relevancia por dos
razones basicas: el abastecimiento de la Comunidad proviene de paises no comunitarios
y se prevé que el consumo de energia en los paises no comunitarios crecera. Asimismo,
la seguridad del abastecimiento continGa siendo una preocupacion constante de la

Comunidad.

Este Libro Blanco sefiala que la tendencia a la globalizacion se ha agudizado a raiz de
los cambios politicos, especialmente los experimentados en los paises de Europa central
y oriental y de la Comunidad de los Estados Independientes (CEI). A nivel econémico,
la firma del acuerdo sobre la organizacion mundial del Comercio (OMC) ha dejado
patente el firme compromiso de las economias en favor de la liberalizacion del
comercio y la inversién en el sector de la energia. También ha sido capital, la firma de
la Carta de la Energia que supuso un compromiso a favor de la liberalizacion del

comercio y la inversion en el sector de la energia.
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Ademas, reitera que debe prevalecer el principio de proporcionalidad y que teniendo en
cuenta la tendencia a la desregulacion, hay que limitar la reglamentacion al minimo y
por lo tanto, se debe evitar medidas reglamentarias cuando el mercado mismo pueda
inducir los cambios necesarios: «En una situacion en la que la principal preocupacion de
la Comunidad es abrir los mercados y eliminar politicas nacionales proteccionistas, no
seria sensato proponer politicas intervensionistas a nivel comunitario. Si se quieren
alcanzar todos los objetivos de la politica energética, en particular la construccién del
mercado interior de la energia, se requiere algun tipo de reglamentacion para corregir
las fuerzas del mercado y lograr los objetivos que forman parte de la legislacion ya
aprobada. La tendencia a politicas basadas en el mercado ha dado lugar a una fuerte
presion politica para reducir o eliminar legislacion innecesaria que podria afiadir costes
y reducir la competitividad general de la industria. El presupuesto en que se basa la
desregulacion es que los mecanismos del mercado en muchos campos son la mejor

herramienta para conseguir el uso mas eficaz posible de los recursos».

Por otra parte, de acuerdo con las orientaciones a las que debe ajustarse la legislacion
sobre energia, todas las propuestas legislativas deben sujetarse a un andlisis coste-
beneficio ya que se considera que la actuacion comunitaria debe centrarse en aquellos
campos en los que pueda lograrse un auténtico valor afiadido y donde las politicas
nacionales de energia creen barreras al comercio u otras distorsiones al mercado que

impidan la construccion de objetivos energéticos acordados.

En relacion con el MIE, el objetivo primordial es liberalizar el mercado interior de la
electricidad y el GN y una vez que se tenga el marco legislativo adecuado, la
Comunidad debe desempefiar un papel importante a la hora de asegurar que las
obligaciones contraidas se cumplen de manera efectiva. ES necesario respetar las
normas de la competencia. Las excepciones a la regla general, se deben tratar de manera
restrictiva para evitar distorsiones innecesarias en la competencia. En particular, se

considera de capital importancia asegurar la mas completa transparencia en relacion con

201 ibro Blanco, p. 24.
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las obligaciones de servicio publico impuestas a las empresas del sector para

salvaguardar los intereses de los consumidores.

En relacion con el aspecto de la supervision, pese a la dificultad para la consecucién de
los objetivos planteados en el Libro Blanco, s6lo se hace referencia al hecho de que una
menor intervencion en el mercado de la energia exigird una herramienta de supervision
eficiente para analizar y comprender la evolucion del mercado en este sector tan
estratégico y para que los cambios técnicos y estructurales no entren en conflicto con los

objetivos de politica energética.

Pero aun subsiste la preocupacién por la dispersion de la normativa en este sector. Por
ello se propone que la Conferencia Intergubernamental encargada de llevar a cabo la
revision de los Tratados, segun el procedimiento establecido en el articulo N.2 del TUE,
estudie la posibilidad de introducir en el futuro Tratado de Amsterdam, un capitulo

sobre la energfa como politica com(in®®.

Un afio después, en 1997, en un dictamen del CES*®, expresa que la imposibilidad de
incluir un capitulo de energia en el Tratado de Amsterdam, como lo habian propuesto
algunos Estados miembros, y sefiala que mientras este paso no se dé es necesario evitar
una lectura parcial que pueda llevar a valorar insuficientemente la seguridad del
aprovisionamiento, que no refuerce la competitividad, que pueda resultar incompatible
con la proteccion del medio ambiente o que se aleje de las necesidades de los

ciudadanos en materia de seguridad o calidad del servicio.

En otro orden de cosas, pero también en relacion con la energia, la proteccion del medio
ambiente y las fuentes de energia renovables, poco a poco han ido adquiriendo mayor

importancia, como fuentes sustitutivas y menos contaminantes. De ahi que a finales de

202 SEC (96) 496 de 3 de abril de 1996

28 COM (97) 167 final. Dictamen del Comité Econémico y social sobre la «Comunicacion de la
Comision Vision Global de la Politica y las Acciones en el campo de la energia», Bruselas, 29 de Octubre
de 1997.
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1996 se publican el «Libro Verde sobre las Fuentes de Energia Renovables?®» y en
1997, una Comunicacion de la Comision: «Energia para el futuro: fuentes de energia
renovables. Libro Blanco para una estrategia y un plan de accién comunitarios?®» y
posteriormente se han propuesto algunas directivas con el propdsito de ir incorporando

estas fuentes de energia en el sector?®.

En materia fiscal, se avanzé en la armonizacion y aproximacion de los tipos tributarios
de los impuestos especiales, entre ellos los de los hidrocarburos. La normalizacién se
lleva a cabo a través del Comité Europeo para la normalizacion (CEN). Ademas, se
adaptd un reglamento con el objetivo de armonizar la comunicacion a la Comisién de
los proyectos de interés comunitario en los sectores del petroleo, el gas natural y la
electricidad®’.

H. El Tratado de Amsterdam. Otro intent o fallido por introduc ir un capitulo de

politica energética.

El Tratado de Amsterdam, firmado el 2 de octubre de 1997 entr6 en vigor el 1 de mayo
de 1999. Se incorpora con éste un nuevo principio inspirador de las politicas de la
Unién Europea que va a incidir directamente en el sector de la energia: el principio de
desarrollo sostenible. Asi, se modifica el considerando nimero siete del PreAmbulo del
Tratado de la Unidn para decir que los Estados miembros estan «decididos a promover
el progreso social y econdmico de sus pueblos, teniendo en cuenta el principio de
desarrollo sostenible, dentro de la realizacion del mercado interior y del fortalecimiento
de la cohesion y de la proteccion del medio ambiente...» Asimismo, lo recoge en el

204 COM (96) 576 final. «Libro Verde para una estrategia comunitaria de la Comisién, de 20 de
noviembre de 1996, sobre fuentes de energia Renovables».

205 COM (97) 599 final, de 26 de noviembre de 1997.
206 Sobre este tema, DOMINGO LOPEZ, E., Régimen Juridico..., op. cit., p. 66.

207 Reglamento CE nim. 736/1996 del Consejo de 22 de abril de 1996. (DOCE L nim. 102, de 25 de abril
de 1996), que ha sido desarrollado en el Reglamento CE nim. 2386/1996 de la Comision de 16 de
diciembre de 1996 (DO L nim. 326 de 17 de diciembre de 1996).
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articulo 2 del Tratado, mencionando que la Comunidad tendra por misién promover un

desarrollo armonioso equilibrado y sostenible.

Con este Tratado se inserta también una modificacion al articulo 130S (art. 175 TCE),
estableciendo que el Consejo por unanimidad, a propuesta de la Comision y previa
consulta al Parlamento Europeo podrd adoptar «medidas que afecten de forma
significativa a la eleccidn por un Estado miembro entre diferentes fuentes de energiay a

la estructura general de su abastecimiento energético»*%

. Ademés, modifica el articulo
129 C (155 TCE), permitiendo la financiacion de proyectos de interés comun, a fin de
asegurar el desarrollo de las redes transeuropeas. En este sentido sefiala que: «la
Comunidad podra apoyar proyectos de interés comun apoyados por los Estados
miembros (...) especialmente mediante estudios de viabilidad, de garantias de crédito o

de bonificaciones de interés»2%°.

No obstante, su objetivo de introducir un capitulo sobre politica energética se frustra
una vez mas, por lo que su accién en este ambito continta refiriéndose a las diversas

materias relacionadas con ésta.

Por otro lado, en el Tratado de Amsterdam se introdujo como anexo un Protocolo sobre
la aplicacién de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad®® cuyo objetivo es
la incorporacion de una serie de criterios para facilitar la comprension de los limites de

ambos principios. En términos generales este Protocolo no hace sino reiterar lo que ya

%8 Sin embargo, al requerirse unanimidad, este precepto puede quedarse tan sélo en el papel, como sefiala
DOMINGO LOPEZ, E., «la adopcion de este precepto supone un importante avance —quizas Gnicamente
formal- en el desarrollo de una politica energética global para la Unién Europea», en, Régimen juridico de
las energias renovables y la cogeneracion eléctrica, INAP, Madrid, 2000, p. 65.

29 Anteriormente el texto decia «podra apoyar los esfuerzos financieros de los Estados miembros para
proyectos de interés comun financiados por los Estados miembros.» Sobre este tema, GONZALEZ
FINAT, A., «La participacion de la Unién Europea en la financiacion privada de infraestructuras. Las
redes transeuropeas y su financiacién», en La financiacion privada de Obras Publicas. Marco
institucional y técnicas aplicativas, Civitas, Madrid, 1997, pp. 29-36.

2% como Protocolo se introdujo como anexo la parte de las conclusiones del Consejo Europeo de
Birmingham y de Edimburgo de 1992 referida a la subsidiariedad, asi como el Acuerdo Interinstitucional
de 1993. MANGAS MARTIN, A., y LINAN NOGUERAS, D., Instituciones y Derecho..., op. cit., p. 48;
y, GARCIA ALONSO, R., Las sentencias basicas del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, Centro de Estudios Constitucionales, BOE, Madrid, 2001, p. 170-192.
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ha sido dicho, tanto por el Tribunal de Justicia como por el propio Tratado. Su
verdadera importancia radica en que al ser incorporado como Protocolo anejo, permite

«aplicar éstos dado su caracter juridico vinculante»®*.

Ambos principios tienen especial incidencia en el sector de la energia. El principio de
subsidiariedad, introducido por Maastricht, esta contenido en el articulo 5 TCE. En este
sentido, el Protocolo viene a resaltar que éste «no pone en tela de juicio las
competencias conferidas a la Comunidad por el Tratado, conforme las ha interpretado el
Tribunal de Justicia (...) El principio de subsidiariedad ofrece una orientacion acerca
de como deben ejercerse esas competencias a nivel comunitario. La subsidiariedad es un
concepto dindmico y debe aplicarse a tenor de los objetivos que sefiala el Tratado.
Permite que la intervencién comunitaria, dentro de los limites de sus competencias, se
amplie cuando las circunstancias lo exijan e, inversamente, que se restrinja o abandone
cuando deje de estar justificada» (apartado 3). En el &ambito de la energia, el principio de
subsidiariedad se ha recogido en el articulo 2° de la Directiva del mercado interior de

electricidad y gas.

Por su parte, el principio de proporcionalidad®? comporta que «ninguna accién de la
Comunidad excedera de lo necesario para alcanzar los objetivos del Tratado». Este
desempefia una funcion importante en la consecucion de las actividades consideradas de
interés econdmico general, sin causar restricciones en el comercio o a la libre

competencia.

211 Informe sobre las reformas del Tratado de Amsterdam y su incidencia en el sector de la energia,
Consejo de Administracion de la Comision Nacional de Energia, 3 de junio de 1999. Consejero-Ponente
D. Vicente Lépez-lbor Mayor, p. 27.

212 Sopre este principio, LINAN NOGUERAS, A., y MANGAS MARTIN, D., «El principio de
proporcionalidad hasta el Tratado de Maastricht, era una aportacion jurisprudencial del Tribunal de
Justicia referida a la proteccion de los operadores econémicos. EI TICE ha estimado en reiteradas
ocasiones que su respeto integra la legalidad de los actos comunitarios y, llegado el caso, podria anularse
si se estimara por el TICE su violacion.» El Tribunal de justicia ha afirmado que «para determinar si una
disposicion del Derecho Comunitario estd de acuerdo con el principio de proporcionalidad, es necesario
verificar si los medios elegidos son aptos para la realizacion del objetivo pretendido y si no van més alla
de lo que es necesario para lograrlo» Sentencia de 9-11-95, Alemania c. Consejo, C-426/93, en
Instituciones y Derecho..., op. cit., pp. 49-50.
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I. El Tratado de Ni za y el Tratado por el que se establece una Constitucion para

Europa.

El Tratado de Niza, aprobado en 26 febrero de 2001, -en vigor desde el 1 de enero de
2003-, no se puede dejar de mencionar para completar el panorama de las fuentes
originarias del Derecho Comunitario. Sin embargo, las principales preocupaciones que
dieron origen a este Tratado poco tienen que ver, al menos directamente, con la
introduccién de una competencia en materia de energia. Se trata mas bien de una

reforma en el nivel de las Instituciones.

Resultados méas concretos se extraen del Tratado por el que se establece una
Constitucién para Europa, adoptado el 29 de octubre de 2004. Por su parte, el articulo I-
14.2 establece varios &mbitos en los cuales se aplicaria la competencia compartida®
entre los Estados Miembros y la Union. Entre los cuales se recogen en el inciso h) las
redes transeuropeas, Yy en el i) la energia. Adicionalmente, en la Seccién 10 del Capitulo
I11 del Titulo Il «De las Politicas y el Funcionamiento de la Union», el articulo 256
regula lo relativo a la energia en los siguientes términos: «1. En el marco del
funcionamiento o del establecimiento del mercado interior y habida cuenta de la
exigencia de conservar y mejorar el medio ambiente, la politica energética de la Unién
tendrd por objetivo: a) garantizar el funcionamiento del mercado de la energia; b)
garantizar la seguridad del abastecimiento energético en la Unién, y c¢) fomentar la
eficiencia energética y el ahorro energético asi como el desarrollo de energias nuevas y
renovables». A continuacion en su apartado 2. sefiala que la ley o ley marco europea,
que se adoptara previa consulta al Comité de las Regiones y al Comité Econdmico y
Social, establecera las medidas necesarias para alcanzar dichos objetivos. Deja muy
claro, en cualquier caso, que la ley o ley marco europea no afectara al derecho de un
Estado miembro a determinar las condiciones de explotacion de sus recursos

energéticos, sus posibilidades de elegir entre distintas fuentes de energia y la estructura

213 seguin el articulo 1-12.2 del mismo texto normativo: «Cuando la Constitucion atribuya a la Unién una
competencia compartida con los Estados miembros en un ambito determinado, la Unidn y los Estados
Miembros podran legislar y adoptar actos juridicamente vinculantes en dicho &mbito. Los estados
miembros ejerceran su competencia en la medida en que la Unién no haya ejercido la suya o haya
decidido dejar de ejercerla».
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general de su abastecimiento energético. Con alguna excepcion establecida en el
articulo 111-234.2 letra C), relativa al medio ambiente, de acuerdo con la cual «el
Consejo adoptara por unanimidad leyes o leyes marco europeas que establezcan c)
medidas que afecten de forma significativa a la eleccién por un Estado miembro entre
diferentes fuentes de energia y la estructura general de su abastecimiento energético».
Llama la atencion, la forma como se ha regulado esta politica por la relacion directa que
se establece con la politica de medio ambiente, deja la sensacion de que se requiere un
soporte, una “excusa”, para incluir dichas regulaciones y el medio ambiente resulta la

justificacion perfecta, a esos efectos, por ser un problema de tanta actualidad.
3. El nivel nacional

Por otro lado, en el nivel nacional es imperativo llevar a cabo las modificaciones
necesarias para adaptarse a las Directivas promulgadas como resultado del proceso
anterior y adicionalmente, como producto del proceso de privatizaciones impulsado por

el Gobierno.

Empieza a hacerse evidente la importancia del GN en el balance energético nacional, y
ello se pone de manifiesto en el Gltimo plan que se realiza bajo la vigencia de la Ley del

Gas, el Plan Energético Nacional 1991-2000, cuyo contenido se expone a continuacion.
A. El Plan energético Nacional de 1991-2000 (PEN-92).

Este plan®* se realiza en un contexto, de desarrollo del mercado y la industria del gas,
distinto del que habia caracterizado a los planes anteriores, lo que provoca que su

posicion en el mismo sea notablemente diferente. La apuesta por el desarrollo gasista es

215

definitiva=. Y ya se ha puesto en marcha el mercado interior, por ello la planificacion

24 Aprobado por el Congreso de los Diputados el 9 de abril de 1992. Este plan como sefiala VELA, A.
«supone una innovacion en forma y contenido respecto de los redactados hace una decena de afios (...)
destaca su brevedad, la generalidad de sus planteamientos y la flexibilidad de la planificacion propuesta,
confiando a las ventajas de la liberalizacion de los mercados energéticos el logro de una mejor asignacion
de recursos», en El gas..., op. cit., p. 473.

2> TRILLO FIGUEROA MARTINEZ-CONDE, J., y DE BORJA LOPEZ-JURADO, F., «Medidas de
liberalizacion economica: “distribucién de carburantes”» en: Reforma y liberalizacién econémica. Los
Decretos—Leyes de junio de 1996, Civitas, Madrid, 1996, p. 282.
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del sector toma mayor énfasis y se orienta basicamente a: continuar potenciando el
consumo, favorecer la competitividad de las empresas para mejorar su posicion frente al
mercado interior de la energia e incrementar el suministro de este combustible para

ajustar la oferta a la demanda, asegurando el abastecimiento al minimo coste?°.

En cuanto a los usos industriales se apunta como relevante, el que se generara a partir de
la utilizacién de esta energia por parte de las centrales eléctricas. Tanto para los usos
comerciales, como domésticos e industriales, la utilizacion de GN constituye una
alternativa importante debido a la reduccién de la contaminacion que genera, cuestion
relevante de cara a los compromisos medioambientales que en el nivel internacional se

han venido adquiriendo.

Ademas, el Plan hace referencia al acuerdo tripartito entre Argelia, Marruecos y Espafia,
firmado el 30 de abril de 1991, por el que se acordd la construccion del gasoducto
Magreb-Europa, por el que se suministrard gas argelino a Europa occidental. Por otra
parte se preveia que el gasoducto Calahorra-Lacqg comenzara a funcionar en 1992, con

las implicaciones que ello tiene sobre la diversificacion de los suministros.

Segun lo estipulado en este Plan: «La competitividad de este sector depende, en gran
medida del tamafio de las empresas y del grado de integracion vertical alcanzado, como
consecuencias de las caracteristicas estructurales de su actividad»?'’ Por tanto, en
relacion con la estructura del sector, se anota la necesidad de reordenarlo orientandolo
hacia una «mayor vertebracion del aprovisionamiento, transporte, distribucion vy
comercializacion del gas»*®. Se trata de configurar una estructura empresarial similar a
la de los paises comunitarios, caracterizada por una comparfiia de abastecimiento y
transporte y otra de distribucidn con dimension suficiente para el ulterior desarrollo del

sector.

2% plan Energético Nacional, 1991-2000, Ministerio de Industria y Energia, p. 18-19.
21 plan Energético Nacional, 1991-2000, Ministerio de Industria y Energia, p. 124.

218 plan Nacional Energético, 1991-2000, Ministerio de Industria y Energia, p. 124.
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B. Medidas liberalizadoras introducidas en el nivel nacional con posterioridad a la

Ley del Gas. El acceso de terceros a las redes.

Segun se ha observado, la Ley del gas se promulgé cuando las modificaciones
sustanciales en materia de GN en la Comunidad Europea, apenas se empezaban a
concretar. A raiz de ello, las reformas para ajustar la normativa del sector a las
disposiciones adoptadas se realizaron a través de reformas parciales referidas
especificamente a dos aspectos: la transparencia de precios y el transito a través de
grandes redes. Las directivas adoptadas se transpusieron basicamente a través de dos
Reales Decretos que constituyen los antecedentes del sistema que esta actualmente
vigente™®,

El régimen econdmico diferenciaba entre tarifas industriales y para usos domésticos y
comerciales. Las tarifas industriales a su vez se clasificaban en funcion del uso del GN,

ello constituye el principal cambio del sistema®®.

En relacion con la transparencia de precios, diversos decretos fueron promulgados con
el propdsito de dar cumplimiento a la directiva. En materia de tarifas industriales rige
entonces la Orden de 30 de septiembre de 1999. Las tarifas domésticas y comerciales
estaban reguladas por la Orden por la Orden de 6 de septiembre de 1996.

Con respecto al acceso de terceros a la red, la clave de la liberalizacion del sector®®, la

transposicion realizada inicialmente a través del RD 1377/1996, de 7 de junio, sobre

29 En opinién de TRILLO-FIGUEROA MARTINEZ-CONDE, J., «A pesar de los cambios impulsados
por la Unién Europea, en los sectores de la electricidad y del gas, en Espafia, como antes sucediera en el
Reino Unido, no son consecuencia directa de la politica energética comunitaria (...) la politica del
gobierno espafiol ha ido méas lejos de los cambios exigidos por Bruselas», en «La liberalizacion del
mercado energético: incidencia en el &mbito juridico de las energias primarias», en Regulacion sectorial y
competencia, Civitas, Madrid, 1999, p. 192. En el mismo sentido, RASINES GARCIA, L., «La
liberalizacion del mercado del gas natural en Espafia», EKONOMIAZ, nim. 44, 1999, p. 323.

220 En cuanto a las tarifas industriales, estaba vigente una Orden del Ministerio de Industria y Energia de
30 de septiembre de 1999, por la que se actualizan los pardmetros del sistema de precios maximos para
los suministros de gas natural para usos industriales, modificada en su Anexo Il por la Orden Ministerial
de 13 de abril de 2000. Las tarifas domésticas y comerciales han estado reguladas por la Orden del 12 de
febrero de 2001, del MITC (BOE num. 43 de 19 de febrero de 2001, con una correccién de errores en el
BOE num. 46, de 22 de febrero de 2001), que sustituy6 la Orden de 10 de mayo de 1999 y ésta a su vez, a
la de 6 de septiembre de 1996 del Ministerio de Industria y Energia.
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medidas econémicas de liberalizacion en materia de vivienda y gas. Basta con leer su
encabezamiento para saber que la regulacion no era muy afortunada, puesto que no debe
perderse de vista el hecho de que la publicatio del servicio establecida por la LG aln
estaba vigente. Los objetivos planteados en su exposicion de motivos eran muy
ambiciosos para el estado de cosas en ese momento «(...) a través del presente Real
Decreto se pretende garantizar un desarrollo suficiente de la red nacional de gasoductos
y el correcto aprovechamiento de sus posibilidades, con objeto de responder a las
necesidades de diversificacion de las fuentes de suministro e introduccion del méaximo
grado de eficiencia y competencia en la gestion de las redes, principios ambos derivados
de la politica energética vigente» Mediante este RD se introdujo un sistema de ATR
tutelado por la administraciéon y basado en la negociacién de los términos del contrato
por las partes interesadas -ATR negociado-, con ciertas clausulas prefijadas por la
Administracion, basicamente con el objeto de asegurar la no discriminacion,
transparencia y objetividad, asi como determinadas obligaciones relativas a la seguridad
del suministro, aspectos relacionados con el precio y las causas de extincion de los
contratos. Este acceso estaba restringido a los gasoductos de transporte de alta presion.
El umbral de consumo establecido para tener derecho de acceso a la infraestructura se

reducia basicamente a las centrales termoeléctricas.

Consecuentemente, el Capitulo Il del citado RD 1377/1996 fue rapidamente derogado,
por el RD 2033/1996, de 6 de septiembre, de acceso de terceros a la red nacional de
gasoductos y a las plantas de regasificacion susceptibles de alimentarla. En general, este
RD disponia, esencialmente, lo mismo que el anterior, pero se adecuaba su rubrica, ya
que, efectivamente, el sector del gas no podia declararse liberalizado®?. Segin su
exposicion de motivos: «Las funciones que se reserva la Administracion en cuanto a los

contratos que se establecen entre las concesionarias de la red nacional de gasoductos y

221 TRILLO-FIGUEROA, J., y DE BORJA LOPEZ-JURADO, F., «En sectores donde se da el monopolio
natural las condiciones de acceso de terceros son la llave que abre o cierra la competencia, decisiva tanto
si otras fases del ciclo econdmico asociado a esos productos o servicios se han liberalizado, como si
permanecen —como es el caso del gas natural- bajo reserva del sector publico», en «Medidas de...», op.
cit., p. 261.

222 A respecto, SOUVIRON MORENILLA, J. M., La actividad de la Administracién y el servicio
publico, Ed. COMARES, Granada, 1998, pp. 384-385.
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de las plantas de regasificacion y los grandes consumidores con posibilidades, de
acuerdo con el presente Real Decreto, de acceso a los servicios que aquellas pueden
prestarles son las de vigilancia del correcto desarrollo de la competencia y prevencién
de posibles abusos de posicion dominante, mantenimiento del servicio publico existente
y garantia de un nivel adecuado de seguridad y calidad en el suministro, asi como de la
diversificacion de los abastecimientos. EI cumplimiento de estas funciones se ejercita a
través del control que la Direccion General del Energia del Ministerio de Industria y

Energia ejercera sobre el concreto acceso a las redes y servicios por los terceros»

Como era de esperarse, dada la situacion monopolistica del sector, (en ese momento
todavia en manos publicas), bajo la vigencia de estos Reales Decretos no se realizaron
transacciones. Entonces, se dio un tercer cambio por un sistema de acceso que se
establecié mediante el RD 1914/1997, de 19 de diciembre. Este fue el Gltimo
promulgado en el marco de la Ley del Gas de 1987 que regulaba los peajes y canones
relativos al servicio de acceso de terceros y que fueron derogados por el sistema
integrado de precios introducido con posterioridad incluso a la LSH. Adicionalmente,
este RD establecia unas nuevas condiciones de acceso?. La principal modificacion
contenida en éste con respecto al anterior es la introduccion de la posibilidad de optar
por un sistema regulado de acceso. Ademas, en este decreto se redujo el umbral exigido
por los anteriores para merecer la condicion de consumidor con derecho a contratar
servicios de ATR y con capacidad para adquirir y contratar gas fuera del esquema
concesional para atender las necesidades del creciente desarrollo del gas en Espafia,
«todo ello teniendo en cuenta el mantenimiento del equilibrio econdémico-financiero de
los concesionarios, con arreglo a sus plazos concesionales, mediante la definicion de un
sistema adecuado de tarifas» (exposicion de motivos). Esta normativa continuara

vigente aln después de promulgada la LSH.

ZAlgunos comentarios sobre este sistema en TRILLO-FIGUEROA, Liberalizacion econémica:
«Distribucion de carburantes» en Reforma y Liberalizacion econémica. Los Decretos —leyes de junio de
1996-, Civitas, 1996, p. 274; SANCHEZ BUSTAMANTE, A., «El derecho de acceso de terceros a las
redes eléctricas», en Regulacidn sectorial y competencia, CIVITAS, 1% ed., 1999, pp. 125-141.
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Por otra parte, en cuanto al gas butano se refiere, en virtud de la Ley 34/1992 de 22 de
diciembre, desaparecié el monopolio de petr6leo?®*. Mediante RD 4/1991, de 29 de
noviembre, de medidas urgentes para la adaptacién del monopolio de petroleo al marco
comunitario, dispuso la desmonopolizacion de la distribucién de los gases licuados del
petroleo, y se establecié que las instalaciones de recepcion, almacenamiento y
transporte propiedad de Repsol-Butano podrian ser utilizados por terceros en
condiciones no discriminatorias, transparentes y objetivas. No obstante, el peso de esta
empresa en el mercado de los GLP ha determinado su predominancia y consolidacién
en el sector y actualmente la regulacion de este tipo de gas combustible se encuentra
incluida en la Ley de Hidrocarburos, pero separada de las regulaciones relativas al GN,

creando dos mercados distintos que no se consideran en competencia.

C. El paralelo proceso de privatiz acion. La configuracion del sector industrial

hasta 1998.

En el marco general de la introduccion de competencia y consecuente liberalizacion de
los servicios publicos y con vista en los objetivos del nuevo gobierno en el marco de un
plan de privatizaciones®®®, a nivel empresarial se continGia con la reduccién de la

participacion publica en el sector que venia siendo practicada en los afios anteriores.

Es asi como, se constituye el holding Gas Natural SDG (Sociedad de Desarrollo del
Gas), S. A., resultado de la absorcion de Gas Madrid por Catalana de Gas®°, en cuyo
capital social participaban REPSOL con un 25,5% y el INH con el 14%. Con ello el

sector publico poseia aun el 39,5 %.

224 Sobre este tema, SALA ARQUER, J. M., La liberalizacion del monopolio de petréleos en Espafia,
Marcial Pons, Madrid, 1995, y GARCIA COCA, J. A., Sector petrolero espafiol: analisis juridico de la
despublicatio de un servicio publico, Tecnos, Madrid, 1996, p. 479.

225 gobre los detalles de este Plan de privatizaciones iniciado en 1983, ARINO ORTIZ, G, Principios de
Derecho Publico Econémico, Modelo de Estado, Gestion publica y Regulacion Econémica, Ed. Comares,
Fundacion de Estudios de Regulacién, Granada, 2001, pp. 463-475, y sobre el proceso privatizador a
partir de 1996, GAMIR, L., Las privatizaciones en Espafia, Coleccion Economia XXI, Madrid, 1999, p.
191

26 SANCHEZ NUNEZ, P., «Los modelos de regulacién de los sectores energéticos en Espafia», en
Economia Industrial, nim. 318, 1997, pp. 79-80.
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De esta manera, el sector tiene tres actores principales: ENAGAS, REPSOL, y GAS
NATURAL, S. A. Las demas empresas del sector se agrupan en la Union de
Distribuidoras de Gas Canalizado (UNIGAS). No obstante, casi todas ellas son
participadas por REPSOL y GAS NATURAL. Mientras tanto, ENAGAS mantiene su
posicion privilegiada como gestora de la Red Nacional de Gasoductos y la distribucién

del gas entre las compariias concesionarias.

En 1994, el INH habia vendido a Gas Natural, S.D.G., S.A. el 91% del capital
ENAGAS?' y en octubre de 1998, se transfirieron a la Sociedad de Participaciones
Industriales (SEPI), creada mediante RD-Ley 5/1995, de 16 de junio de 1995, las
acciones del Estado de las empresas REPSOL, S. A., ENAGAS, S. A., Sagane, S. A,,
Gas natural, S.D.G., S. A,, entre las que aqui interesan. De esta manera, la SEPI se
convierte en el instrumento canalizador de la privatizacion de todas las empresas

integradas en la misma.

El 9% restante del capital de ENAGAS fue adquirido por Gas Natural SDG, en 1998,
quedando en el sector privado la totalidad de la Industria y dando lugar a un sector
concentrado e integrado verticalmente, con un monopolio de hecho, bajo el régimen de

concesiéon administrativa.

Asi se llega a la publicacion en 1998 de la Ley de Hidrocarburos, que dedica un capitulo
a la normativa relativa al GN. Con ella se inicia una nueva etapa: la liberalizacion del
mercado de este combustible, pues el hecho de que se trasladara al sector privado la
propiedad de la empresa mas importante de esta industria, y que se introdujera un
sistema de ATR, no constituian un impulso suficiente para el proceso de liberalizacion
del mercado. Aln queda la tarea de despublificar el sector e introducir los mecanismos
que favorezcan la efectiva puesta en marcha de un mercado competitivo, objetivo con el
cual se promulga la LSH. Se pretende restituir esa esfera de libertad que a través de la
historia ha sido ampliada o reducida segun las circunstancias histdricas, que una vez

mas empujan hacia una ruta concreta: el cambio de regulacién con miras a una apertura

227 Esta operacion se anunci6 en septiembre de 1993 se cerrd en junio de 1994 y fue muy criticada. En
este sentido, GONZALEZ SALINAS, J., «Infraestructuras de gas», op. cit., p. 256.
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del mercado que posibilite la libre competencia, una nueva adaptacion de la legislacion
a la realidad actual en el marco de la globalizacion de la economia y la creacion de un
mercado interior europeo de la energia. Un sector intervenido desde su nacimiento a
través de diversas técnicas se traslada a la esfera privada, despublificandolo, lo que en
teoria debe conducir a unas técnicas de intervencion mas a nivel de control, no obstante
la realidad imperante, dichos procesos requerirdn de plazos mas largos que los

estipulados en la ley que los impulsa.
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CAPITULO SEGUNDO.
EL CAMBIO REGULATORIO INTRODUCIDO POR LA LSH.
CUESTIONES PRELIMINARES Y ASPECTOS GENERALES.

I Planteamiento

En el contexto descrito en la Gltima parte del capitulo anterior se promulga la LSH. Esta
ley ha creado, finalmente, un sistema practicamente exclusivo para el GN como
resultado no solo del énfasis que se ha puesto en las Gltimas décadas en el impulso de
este combustible y por tanto, en la construccion de las infraestructuras de transporte y
distribucion, segun se observo en los Gltimos planes energéticos, sino también, de otros
factores de carécter internacional, tales como, el descubrimiento de nuevas fuentes del
combustible, los avances tecnoldgicos, y de la necesidad de diversificar los

abastecimientos.

Por esta razén, se considera necesario, en primer término, realizar una serie de
consideraciones generales técnicas, extra-juridicas, en torno al GN, ya que son claves
para la interpretacion de la regulacién contenida en la Ley, debido a las peculiaridades
del combustible. Se realiza una breve referencia a sus principales caracteristicas y al

Ilamado «ciclo del gas natural».

Adicionalmente, se introducen una serie de temas 0 aspectos que estan presentes o
deben considerarse a lo largo de la estructuracion del conjunto de normas que regulan el
sector, es decir, de su régimen juridico general, aquellos aspectos necesarios para que la
despublificacion no pase por la pérdida del deber de cuidado de todo lo relativo al
interés general, que debe ser el objetivo ultimo de la Ley, y que en este caso, se traduce
en la satisfaccién del consumidor, la defensa de sus derechos e intereses y el respeto del

régimen de libre competencia.

El objetivo de este capitulo es delimitar el marco legislativo, tanto comunitario como
nacional, que debe considerarse en la aplicacion de la LSH, asi como las nociones
basicas de los principales fendmenos que se observan en los nueve afios de vigencia de
la misma y como se entenderan en el contexto de este estudio, de manera que sirvan de
punto de referencia y partida, para el andlisis detallado de la normativa que ella

contiene.
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I1. El Sistema gasista. Algunas cuestiones técnicas

La LSH se refiere casi exclusivamente al gas natural. Los otros tipos de gases
combustibles que se distribuyen por canalizacion estan considerados de manera muy
escueta y los GLP tienen su propia regulacion en el Titulo 111, Capitulo 111 del mismo
texto normativo. De hecho, como ya se observo, al sistema se le denomina «del Gas
Natural», aunque sus disposiciones referidas a la autorizacion de instalaciones de
distribucion rigen también para los deméas combustibles gaseosos distribuidos por
canalizacion (art. 55.1c) LSH).

Por todo lo anterior, y dado que este estudio gira en torno a este combustible, se
destacan a continuacion las principales caracteristicas del GN asi como algunas
cuestiones sobre lo que la doctrina ha denominado «el ciclo del gas natural», cuyo
conocimiento es imprescindible para el estudio de su régimen juridico, ya que no son
pocos los condicionamientos técnicos que, en gran medida, determinan la regulacion y

por tanto la situacién empresarial del sector.
1. Breve caracterizacion del gas natural.

El GN es un combustible de origen fosil. Se encuentra siempre, en proporciones muy
variadas, en los yacimientos de petroleo, aunque puede hallarse también sin petroleo
asociado®®. Estad compuesto fundamentalmente por metano, aunque contiene también
una mezcla de hidrocarburos méas pesados en pequefias proporciones (etano, propano,
butano, pentano, hexano). Es incoloro, no toxico e inodoro, sin embargo, se le suelen
afiadir sustancias odorizantes para facilitar su deteccion en caso de fuga. De los

combustibles fésiles, el GN es considerado el mas limpio®. Esto implica que las

228 Sobre este tema pueden verse, CENTENO, R., La economia del..., op. cit., p. 278-282; GARCIA
VERDUGO, J., Los mercados de futuros petroliferos: una revolucién silenciosa en el sector energético,
UNED, Madrid, 2000, p. 364, e Informacién basica de los sectores de la energia, CNE, Madrid, 2001,
91-93.

22% Seguin el Diccionario espafiol de la energia: «Entre las fuentes de energia primaria méas utilizadas, el
gas natural ocupa el tercer lugar en el mundo y representa mas de la quinta parte del consumo energético
tanto a nivel mundial como europeo. Sus reservas son similares a las del petréleo, siendo inferior su ritmo
de consumo, por lo que las reservas de gas actualmente conocidas y econdmica y técnicamente
desarrollables, permitirian afrontar la demanda mundial en los niveles de consumo del Gltimo afio durante
maés de 70 afios. Unos recursos suficientes para satisfacer la demanda de nuestro planeta en este siglo.
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emisiones de CO, producto de su combustion son significativamente menores a las
producidas por otros combustibles. Ademas, entre las principales ventajas que se han
observado en su utilizacion, debe mencionarse el hecho de que no produce cenizas,
polvo, ni residuos sélidos. Todo ello, sumado al desarrollo de tecnologias que permiten
alcanzar elevados rendimientos y a los constantes éxitos en su exploracion en el nivel
mundial, con un continuo aumento en las reservas probadas de este combustible, esta

impulsando un incremento significativo en su utilizacion.

El GN, por otra parte, puede sustituir a cualquier otro tipo de energia y también puede
ser utilizado como materia prima. Ello hace que sea una energia muy versatil,
susceptible de ser empleada tanto en el sector doméstico como en el sector industrial, en
donde ha adquirido gran importancia en la industria eléctrica, siendo ésta una de las

principales consumidoras de dicha energia primaria.

Estas caracteristicas convierten al GN en uno de los combustibles cuyo consumo mas
interesa impulsar y favorecer a la Comunidad Europea, especialmente considerando la
relevancia que reviste actualmente la perspectiva ambiental como telon de fondo de
muchas de sus politicas. Todo ello, a pesar de los condicionantes fisicos para su
transporte, que traducidos a términos econémicos, juega un papel determinante en su

desarrollo, como se vera a continuacion.

2. Consideraciones generales sobre el ciclo del gas natural.

En primer término hay que recordar que, la introduccion del GN en Espafia como
energia primaria es muy reciente y tardia con respecto a los paises de Europa occidental.
Este combustible se comenzé a utilizar de forma efectiva en la década de los setenta®®.

Esto se puede explicar, entre otras razones, por la casi inexistencia de yacimientos de

Estas previsiones son revisadas al alza periédicamente, debido al progresivo descubrimiento de nuevos
yacimientos y a la aplicacion de nuevas tecnologias que hacen posible su extraccion a mayores
profundidades», en VILLALONGA, J. C., «El Gas Natural, combustible del futuro», dir. Martin Municio,
A.,y Colino Martinez, A., ENRESA, Madrid, 2003, p. 351.

20 ge utilizd por primera vez en 1963 pero en cantidades casi simbélicas que procedian del campo
petrolifero Castillo, donde aparecia como gas asociado al crudo que de alli se extraia. Las primeras
importaciones se iniciaron en 1969. BADOSA PAGES, J., «Gas natural en Espafia», op. cit., p. 88.
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esta fuente energética en el territorio espafiol, la lejania geogréafica de las principales
zonas productoras y como consecuencia de ello, por la falta de incentivos para la
construccién de las redes adecuadas y necesarias para su transporte y distribucion®!,
ademas de las dificultades existentes, hasta fechas recientes, para su transporte
maritimo®2. Sin embargo, su implantacion, una vez desarrolladas ciertas instalaciones,
ha sido muy significativa en los Ultimos afios y sus proyecciones ain mayores, dadas las
ventajosas caracteristicas que este combustible presenta desde diversas perspectivas.
Los avances cientificos y tecnolégicos han permitido ir superando dichos obstaculos de
manera que, en términos econdmicos, su consumo, tanto a nivel industrial como

domeéstico, es mas factible en la actualidad.

En este sentido, conviene traer a colacion aunque sea de manera muy general, lo que la

N2 o la cadena del GN?**. Como se menciond

doctrina ha denominado el ciclo del G
antes, los yacimientos de GN en Espafia no son abundantes y para la construccion de la
infraestructura requerida para su transporte por tuberia o gasoducto son necesarias
elevadas inversiones que, a su vez, obligan a realizar contratos de aprovisionamiento a
largo plazo para rentabilizar las mismas. Estos factores, entre otros, han determinado la

tardanza en la construccion de las instalaciones adecuadas para su transporte.

En la actualidad, el GN es susceptible de ser transportado en su estado gaseoso o en
estado liquido: gas natural licuado -GNL-. Cuando su transporte se realiza en estado
gaseoso, se puede introducir directamente desde el yacimiento o lugar de
almacenamiento correspondiente hasta el punto de distribucion y entrega final. Por lo
tanto, en términos generales, se puede decir que sélo se requiere, ademas de las

31 En 1979, s6lo existian 69 kilémetros de gasoductos de transporte y el consumo de este tipo de gas se
limitaba basicamente a una zona préxima a Barcelona. FANJUL, O., «La empresa publica en el sector de
hidrocarburos», en Papeles de Economia Espafiola, nim. 38, Madrid, 1989, p. 327.

%2 A ello habria que afiadir las favorables condiciones de precio y cantidad que hasta 1973, presento el
mercado del petréleo. En este sentido, GARCIA ALONSO, J. M., e IRANZO MARTIN, J.,, La energia en
la economia mundial y en Espafia, Ed. AC., Madrid, 1988, p. 329.

% DEL GUAYO, I. El servicio..., op. cit., p. 127 y ss.

24 ALONSO GARCIA, J. M., La energia en Espafia. Situacién actual y perspectivas de futuro, Servicio
publicaciones Banco Atlantico, Madrid, 1981, p. 161-162.
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instalaciones necesarias para su extraccion, la canalizacion respectiva para su transporte
y posterior distribucion a determinados niveles de presién. Esto es posible, claro esta,
cuando el yacimiento se encuentra en el propio territorio en que se consumira o en algin

territorio que, aunque lejano, esté dotado de las canalizaciones necesarias al efecto.

Cuando su transporte se realiza en estado liquido -GNL-, el primer paso es realizar ese
cambio de estado -gaseoso a liquido-. Para llevar a cabo este proceso se requiere una
planta de licuefaccion, en la cual a través de un proceso de reduccion de la temperatura
hasta menos 162° centigrados se logra el fendmeno de cambio de estado. Una vez
licuado, su volumen se reduce en aproximadamente 600 veces, haciendo posible y
econdémico su transporte a través de buques, los llamados metaneros, de elevada
sofisticacion técnica y alto coste. Pero seguidamente, en el lugar de recepcion del gas, a
efecto de devolverlo a su estado natural, en el que se consume, se requiere una planta de
regasificacion y, por supuesto, todas las instalaciones portuarias complementarias que
permiten la conexién entre el buque metanero y la mencionada planta. Una vez devuelto
a su estado gaseoso, es decir regasificado, se inyecta en las canalizaciones disefiadas a
determinados niveles de presion para transportarlo hasta los puntos de distribucion,

actividad que se realiza a través de unas canalizaciones de menor diametro.

Cabe destacar que ambos sistemas de transporte presentan ventajas e inconvenientes. El
primero, a través de gasoductos, esta menos expuesto a posibles condiciones
meteoroldgicas adversas garantizando una mayor seguridad en su transporte, pero hace
necesaria la negociacion de derechos de transito a través de redes construidas por
terceros. El transporte mediante bugues metaneros puede resultar mas econémico a
corto plazo, sin embargo, puede verse interrumpido por diversas circunstancias, como
las condiciones meteoroldgicas adversas poniendo en peligro la seguridad del
aprovisionamiento?>. Ello ademas de que requieren otro tipo de instalaciones para el

atraque de los buques y la regasificacion del GN.

2 Al respecto, GONZALEZ SALINAS, J., hace alusion a ciertas circunstancias que se han presentado:
«Asi por ejemplo ENAGAS tuvo que anunciar una suspension del suministro de GNL con ocasion de los
temporales de marzo de 1994 en el norte de Africa. Y asi, por ejemplo, cuando a finales de 1990 se
rompié un compresor de la planta de regasificacion de Cartagena dejando durante tres meses sin gas a
toda la zona», «EIl servicio publico de gas», en Régimen Juridico de los servicios publicos, Escuela
judicial/Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1997, p. 176.
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Algun sector de la doctrina llego a considerar que la unidad natural de todo el proceso
constituia la justificacion para que éste estuviera en manos de una misma empresa, €s
decir integrado verticalmente?*. Bajo la vigencia de la LG se argumentd que aunque las
actividades relacionadas con el suministro, en sentido general, el ciclo del gas tendia a
un estrecho entrelazamiento entre ellas, al punto que si bien podian ser estudiadas
idealmente de forma independiente, la naturaleza de las cosas imponia una unidad en el
mismo, incluso desde la perspectiva del usuario, para quien la existencia de muchos
concesionarios de las distintas actividades podria causarle una situacion de

indefension®’.

Pero la situacion descrita puede considerarse, en alguna medida, superada. En la
actualidad en el contexto de la libre competencia, esta forma de integracion es
considerada una barrera de entrada al mercado y se impone la separacion juridica de las
actividades. En la LSH se observa un cambio en esa mentalidad, aunque queda por ver
hasta qué punto, en efecto, la naturaleza de las cosas y el caracter estratégico de la
energia, lo permiten. Un proceso como el que se plantea con la liberalizacion del
suministro de GN requiere un periodo de tiempo prudencial, mas bien prolongado, que
permita un reacomodo de los factores que tienen incidencia en el mismo. Al estudiar las
actividades se aborda en detalle esta cuestion. Lo cierto es que, con las modificaciones
introducidas por la LSH, es legalmente posible que cualquier interesado solicite una
autorizacion para cualquiera de las instalaciones que conforman las redes,
produciéndose precisamente esa situacion que en su dia se consideré incluso perjudicial
para el usuario, sin que tal perjuicio necesariamente se produzca, ya que, en principio,
las medidas de seguridad del aprovisionamiento y de la prestacion del servicio que se
establecen en la LSH, no pasan precisamente por la obligatoriedad de mantener las fases

del ciclo en manos de una sola empresa, sino todo lo contrario.

2% Esta tesis es defendida por FERNANDEZ TORRES, M, «Debe, no obstante, hacerse notar que esta
division del proceso de produccion es algo irreal. No es posible concebir el suministro sin las fases
anteriores y viceversa. Por ello, esto trae consigo el que numerosos problemas que podrian plantearse en
una vision teorica no se plantean en la realidad por esta unidad normal del proceso en manos de una
misma empresa.», en El servicio..., op. cit., p. 118; y, en el mismo sentido, DEL GUAYO CASTIELLA,
I., El servicio..., op. cit., p. 128. Estas opiniones, claro estd, fueron vertidas con anterioridad al proceso de
liberalizacion.

27 En este sentido, DEL GUAYO CASTIELLA, 1., El servicio..., op. cit., p. 128.
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III. La normativa comunitaria vigente aplicable al sector de la energia.

Para tratar de ordenar las lineas generales de politica que han sido mencionadas en el
capitulo anterior, se realiza a continuacion una aproximacion general a los principales

aspectos recogidos en el TCE, en su versién consolidada®®

, que son de plena, aunque
no exclusiva, aplicacion en este sector del GN, y que constituyen el marco general de la

politica energética comunitaria y por tanto, de la legislacién nacional.
1. Legislacion originaria

Como se mencion6 en el capitulo anterior, ante la ausencia en los Tratados de un
fundamento juridico especifico para la toma de decisiones en el &mbito de la energia, se
ha recurrido a las mas diversas politicas y normas a efecto de actuar en este sector. Por
esta razén, se relacionan aqui las normas basicas del TCE que mayor incidencia tienen
en el nuevo marco regulatorio y que, por tanto, inexorablemente disciplinan el sector

objeto de analisis.

En otro orden de ideas, hay que sefialar que, este estudio esta referido a la normativa a
través de la cual se pretende alcanzar no s6lo un orden determinado para el sector a
nivel nacional, sino también el objetivo comunitario relativo a la creacion de un
mercado interior del GN. Por tanto, la normativa que a grandes rasgos se trata a
continuacion constituye el marco general que delimita todo el andlisis posterior del
régimen juridico del sistema del GN, aunque en el mismo, no necesariamente, se haga

referencia explicita a ésta.

Debe iniciarse, recordando lo establecido en el articulo 2 del TCE, que determina como
mision de la Comunidad la promocion de diversos fines, de entre los cuales interesa
destacar. «el desarrollo armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades
econdmicas en el conjunto de la Comunidad», «un alto grado de competitividad y

convergencia de los resultados econdmicos», «un alto nivel de proteccién y mejora de la

%8 Que ha sido publicada en el DO de 29 de diciembre de 2006.
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calidad del medio ambiente», «la elevacion del nivel y de la calidad de vida, la cohesién

econdmica y social y la solidaridad entre los Estados miembros».

Por otro lado, interesa subrayar aqui, tres politicas o acciones comunes establecidas en
el TCE que tienen relacion directa con la «energia»: la creacion del mercado interior, las
normas comunes sobre la competencia y las acciones encaminadas a reforzar la
cohesion econdmica y social. Dichas politicas deben conjugarse con el fin de alcanzar,

en lo que aqui interesa, la realizacion de los servicios de interés economico general.
A. El mercado comin y el régimen de libre competencia.

En primer término, hay que destacar que el mercado interior se caracteriza por la
eliminacién de los obstéaculos a la libre circulacion de mercancias, personas, servicios y
capitales (art. 3c) TCE) y esta regido por las normas sobre la competencia. Mas
concretamente, el articulo 31.1 del TCE, bajo el Titulo relativo a la libre circulacion de
mercancias, impone la adecuacion de los monopolios nacionales, tanto los de carécter
comercial como los cedidos por el Estado a terceros, a las reglas de la competencia de
manera que se asegure la exclusién de toda discriminacion entre los nacionales de los

Estados miembros respecto de las condiciones de abastecimiento y de mercado.

Por su parte, los articulos 81 y 82 sefialan una serie de comportamientos que se
consideran incompatibles con el establecimiento del mercado comin y por lo tanto,
quedan prohibidos. EI primero se refiere a: «Todos los acuerdos entre empresas y las
practicas concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que
tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia» (art.
81.1 TCE). Y el articulo 82 establece lo relativo al abuso de posicion de dominio «la
explotacion abusiva, por parte de una 0 mas empresas, de una posicion dominante o en

una parte sustancial del mismo»®*°. Ademés, el articulo 87.1 del TCE establece la

2% Estas normas han precisado una regulacién estricta y con caracter vinculante que ha sido desarrollada
en el Reglamento (CE) nim. 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de
las normas sobre defensa de la competencia previstas en los articulos 81 y 82 del TCE, y el Reglamento
(CE) num. 139/2004 del Consejo de 20 de enero de 2004, sobre el control de las concentraciones entre
empresas. Ambos reglamentos han sido recogidos por la legislacién nacional en la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la competencia, cuya promulgacién, entre otros, tiene el objetivo de ajustar la
normativa nacional al marco comunitario de defensa de la competencia. Al respecto, ADRIAN ARNAIZ,
A. J., y QUIJANO GONZALEZ, J., «Procedimiento de aplicacion de las reglas sobre defensa de la
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incompatibilidad de las ayudas otorgadas por los Estados o ayudas otorgadas mediante
fondos estatales que falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a

determinadas empresas 0 producciones.

Ahora bien, el Tratado promueve, en principio, la igualdad entre las empresas publicas y
las privadas al prohibir a los Estados miembros la adopcion y el mantenimiento respecto
de éstas y de las empresas a las que concedan derechos especiales o exclusivos, de
cualquier medida contraria a las normas del mismo, especialmente las relativas a la libre
competencia y a la no discriminacion por razén de nacionalidad (art. 86.1 TCE). No
obstante lo cual, tampoco pretende alterar las formas de propiedad existentes en cada
uno de los Estados miembros. Ello significa que no obliga a la privatizacion de la

240

empresa publica, aunque si las somete a las reglas de la empresa privada™", es decir, en

principio «no hay una disciplina especial comunitaria para la empresa ptblica»**.

La adecuacion a las normas del Tratado sefialadas ha producido a su vez, la revision de
la idea de servicio publico, ya que a éste iban asociados, generalmente, los monopolios
y las actividades publificadas. De ahi que, en la nueva estructura de mercado regido por
las reglas de la libre competencia se procure salvaguardar los «servicios de interés
econdémico general», a través de regulaciones especificas que los exceptian en

determinados casos de las mencionadas reglas.

competencia articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea», y HERRERO SUAREZ, C.
«Control de concentraciones de empresas» ambos en Derecho Europeo de la competencia. Antitrust e
intervenciones publicas, Lex Nova, Valladolid, 2005, pp. 361-436 y 437-485 respectivamente.

#0 sobre este tema, MUNOZ MACHADO, S. Servicio Publico y Mercado, Los fundamentos: «La
conclusién puede ser, por tanto, que una aplicacion exagerada y a ultranza del principio de igualdad
puede resultar contraria a la neutralidad que el propio Tratado proclama. Porque si la igualdad absoluta
entre las actuaciones mercantiles publicas y privadas no elimina la titularidad misma del derecho de
propiedad, si puede afectar a la forma de ejercicio de ese derecho. Lo cual, en fin, supone imponer
condicionamientos a la pervivencia de las empresas publicas, que desmientan la neutralidad del Tratado,
al menos tal y como fue concebida por los socios fundadores de la Comunidad», pp.180-181.

#1 En este sentido, TRILLO FIGUEROA MARTINEZ CONDE, J., BORJA LOPEZ-JURADO
ESCRIBANO, La regulacion del sector eléctrico, Civitas, Madrid, 1996, p. 310.
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B. Los servicios de interés econémico general y la cohesion econémica y social.

Por otro lado, el articulo 86.2 del Tratado dispone: «Las empresas encargadas de la
gestion de servicios de interés econdémico general (...) quedaran sometidas a las normas
del presente Tratado, en especial a las normas de la competencia, en la medida en que la
aplicacion de dichas normas no impida, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la
mision especifica a ellas confiada. El desarrollo de los intercambios no debera quedar
afectado en forma tal que sea contrario al interés de la Comunidad»**. Esta idea va
asociada a la cohesion social que promueve el mismo TCE, puesto que los servicios que
prestan estas empresas, entre otras cosas, estan ligados necesariamente al objetivo de
«reducir las diferencias entre los niveles de desarrollo de las diversas regiones» (art. 158
TCE).

Estos servicios, segin la normativa comunitaria, pueden excluirse de las reglas de la
competencia®?, exclusivamente, en el caso de que sean imprescindibles para el

cumplimiento de su misién (86.2 TCE)**. En este sentido, el TICE ha sefialado que «Es

22 En opinién de GARCIA DE COCA, J. A, el apartado 2 del articulo 86 del TCE, expresa: «una
férmula de compromiso entre el espiritu basicamente liberal que animé la redaccion del Tratado y el
interés de los Estado por mantener el marco legal de determinadas actividades econémicas. Se persiguio
conservar su direccion y proteccion pablicas o, dicho en otros términos, eludir, en la medida de lo posible,
la aplicacion plena de los principios, reglas y sanciones propios de la aplicacion libre de la actividad
econdmica a unos sectores determinados y en especial, las normas sobre competencia, y todo ello al
amparo del cumplimiento de una mision especifica que deben cumplir», en «Régimen juridico de las
empresas encargadas de la gestion de servicios de interés econdémico general», Derecho Europeo de la
competencia. Antitrust e intervenciones publicas, Lex Nova, Valladolid, 2005, p. 626.

23 Al respecto, ARINO, G., al referirse a esta excepcion sefiala «es exigente, porque, en primer lugar,
cada Estado debera justificar mediante razones fundadas la necesidad de configurar determinadas
actividades en este régimen de derechos especiales o exclusivos (lo que supone que tal decision deja de
ser libre para el legislador nacional y discrecional para la Administracion que la adopte). En segundo
lugar, el monopolio, la exclusividad, queda estrictamente limitada a aquellas tareas o misiones especificas
para las cuales el régimen de explotacion sea absolutamente indispensable, apreciacion que queda
también bajo el control, primero de la Comisién y después del Tribunal de Justicia.» En «Sobre el
significado actual de la nocién de servicio publico y su régimen juridico (Hacia un nuevo modelo de
regulacion)», en El nuevo servicio Publico, op. cit., p. 34.

24 Como ha sefialado, el Prof. MUNOZ MACHADO, S., «la aplicacion de este precepto, que es el lugar
donde cominmente los analistas reencuentran una regulacién comunitaria de los servicios publicos como
actividades ejercidas con prerrogativas exorbitantes del Derecho comun» Servicio Publico y Mercado,
Los fundamentos, op. cit., p. 189. Un estudio histérico de esta norma desde su adopcion en 1957, puede
verse en GARCIA DE COCA, J. A., «Régimen juridico de la gestion de servicios de interés econdmico
general», Noticias de la Unién Europea, nim. 232, 2004, pp. 7-13; también, SOSA WAGNER, F., «Los
servicios publicos en Europa» en Revista de Derecho de la Union Europea, nim. 6, 2004, pp. 89-101.
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preciso admitir restricciones a la competencia de otros operadores econdémicos en la
medida en que dichas restricciones se revelen necesarias para permitir cumplir su
mision de interés general» (STJCE de 27 de abril de 1994, Almell, Asunto ¢c-393/92).

Sin embargo, ya desde 1996, la Comision mediante su Comunicacién 96/C 281/03
sefiald que los servicios economicos de interés general: «designan las actividades de
servicio comercial que cumplen misiones de interés general, y estan por ello sometidas,
por parte de los Estados miembros, a obligaciones especificas de servicio publico. Este

es el caso de los servicios de «red de transportes, energia y comunicacion»>*.

Por tanto, la nocion de «actividades de interés econdmico general» debe ser interpretada
a la luz de las comunicaciones que sobre la materia se han ido emitiendo.
Especialmente, el Informe presentado por la Comision al Consejo Europeo de Laeken,

de 17 de octubre de 2001: «Los servicios de interés general»*

, cuyo Anexo de
«Definiciones» precisa la nocion de «Servicios de interés econémico general: es el
término utilizado en el articulo 86 del Tratado y se refiere a los servicios de mercado a
los que los Estados miembros imponen determinadas obligaciones de servicio publico
en virtud de criterios de interés general. Se tiende asi a abarcar &mbitos tales como las

redes de transporte, la energia, y las comunicaciones».

El informe de Laeken, insiste en la necesidad de que sigan siendo un componente
esencial del modelo europeo de sociedad y consecuentemente, con este deseo, ha sido

consagrado como uno de los derechos contenidos en la Carta de los Derechos

%% Comunicacién de la Comision 96/C 281/03, en donde se sefiala ademas que: Los servicios de interés
general en Europa. «1. La solidaridad la igualdad de trato, en el contexto de una economia de mercado
abierta y dindmica constituyen objetivos fundamentales de la Comunidad Europea. Los servicios de
interés general contribuyen a la consecucion de estos objetivos. Los europeos esperan servicios de calidad
a precios asequibles. Para muchos de ellos, estos servicios de interés general suponen auténticos derechos
sociales y participan en gran medida en la cohesién econémica y social. Para ello los servicios de interés
general estan en la base del modelo europeo de sociedad [...] 3. La concepcién, ambito y modos de
organizacion de los servicios de interés general varian no obstante de un estado miembro a otro, en
funcién de tradiciones o técnicas diferentes. Mas recientemente, los cambios tecnoldgicos, la
globalizacién de la economia y la variacién de las expectativas de los usuarios exigen adaptaciones en
consecuencia. [...] 5. La accion de la Comunidad se inscribe en un modelo de economia abierta basada en
la solidaridad y la cohesion social, asi como en los mecanismos de mercado» (DO C, nim. 281, de 26 de
septiembre de 1996).

6 COM (2001) 598 final.
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Fundamentales de la Union Europea, proclamada por el Consejo Europeo de Niza, el 8
de diciembre de 2000%’. De acuerdo con el articulo 36 de la citada Carta, que esta
ubicado en el Capitulo relativo a la «Solidaridad»: «La union reconoce y respeta el
acceso a los servicios de interés econdmico general, tal como disponen las legislaciones
y précticas nacionales, de conformidad con el Tratado constitutivo de la Comunidad

Europea, con el fin de promover la cohesién social y territorial de la Union»2*.

Por su parte, el Libro verde sobre los servicios de interés general, presentado en 2003%*°,

afiade poco a la definicion antes expuesta: «servicios de naturaleza econdémica a los que
los Estados miembros o la Comunidad imponen obligaciones especificas de servicio
publico en virtud de un criterio de interés general. Por consiguiente entran dentro de
este concepto ciertos servicios prestados por las grandes industrias de redes como el
transporte, los servicios postales, la energia y las comunicaciones. Sin embargo, esta
expresion abarca igualmente otras actividades econOmicas sometidas también a

obligaciones de servicio publico» (punto 17).

La Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 12 de mayo de 2004,
titulada «Libro Blanco sobre los servicios de interés general»*° ha puesto de manifiesto
la importancia de estos servicios en la Unidn: «resultan fundamentales para garantizar la
cohesion social y territorial, y la competitividad de la economia europea. Los
ciudadanos y las empresas tienen legitimas expectativas de acceso a servicios de interés
general asequibles y de calidad en todo el territorio de la Unién Europea. Para los
ciudadanos de la Union, tal acceso constituye parte esencial de la ciudadania europea,

necesario para disfrutar plenamente de sus derechos fundamentales. Por lo que se refiere

247 pese a que la Carta carece de valor juridico vinculante, desde su promulgacién ha influido en las
deliberaciones del TICE. (DO C, nim. 364, de 18 de diciembre de 2000).

28 Sobre este tema, y las consecuencias de la ubicacién de este articulo dentro de la Carta, DIEZ-
PICAZO, L. M2 «La idea de servicios de interés econdmico general» en, Revista de Derecho
Comunitario, nim. 2, 2002, pp. 249-258. Ademas, hay que recordar que esta Carta se recoge en la Parte 11
del Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa.

24 COM (2003) 270 final (DO C-76, de 25 de marzo de 2003).

250 COM (2004) 374 final - no publicada en el Diario Oficial-.
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a las empresas, la disponibilidad de servicios de interés general de calidad constituye un
requisito previo indispensable de todo entorno empresarial que favorezca la
competitividad. El suministro de servicios de interés general de calidad, accesibles y
asequibles, que respondan a las necesidades de los consumidores y las empresas, es, por
tanto, un factor importante para alcanzar el objetivo estratégico de la Union de
«convertirse en la economia basada en el conocimiento mas competitiva y dindmica del
mundo, capaz de crecer econdmicamente de manera sostenible con mas y mejores

empleos y con mayor cohesion social» (2.1).

Paulatinamente se va configurando su contenido a través de la jurisprudencia que
finalmente toma forma y se traduce en principios de actuacion de la Comunidad como
ya se observa en el Dictamen del Comité Econdmico y Social sobre el tema
«Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones —Libro blanco sobre los
servicios de interés general» (COM (2004) 374 final) ***, donde se establece que: «Con
arreglo a los tratados en vigor, los servicios de interés econémico general (SIEG)
forman parte de los valores comunes de la Unién y contribuyen a su cohesion social»
(introduccidn apartado 1.2) y que «La union europea sigue experimentado dificultades
para superar la contradiccion existente entre construir un mercado empleando como
anico instrumento la competencia y la necesidad de garantizar el control publico de
procesos que no pueden depender Unicamente de mecanismos econdémicos. Los
servicios de interés general no son técnicas ni instrumentos, sino que garantizan los
derechos de la persona y actian como vinculo social, de inclusion y de integracion.»

(Introduccion 1.6).

De lo anterior se colige que, en el ambito de la Unidn Europea, se considera que los
servicios de interés econdmico general y la libre competencia no se consideran
incompatibles, por el contrario, se complementan y han producido resultados positivos

en términos de eficiencia y calidad de los servicios®®.

#1(2005/C 221/04) (DO C 221 de 8 de septiembre de 2005.)

%2 Asi lo pone de manifiesto el Comité Econémico Social al sefialar en los puntos 5.2 y 5.3 del citado
Dictamen, que: «.2 Los servicios de interés general no sélo son esenciales para la competitividad
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2. La legislacion derivada. Las Directivas y el Reglamento que regulan el sector del

gas natural

El articulo 249 del TCE se refiere a los 6rganos encargados de legislar: el Parlamento y
el Consejo conjuntamente, el Consejo y la Comision, y a las fuentes del Derecho
comunitario al establecer que éstos tomaran decisiones o adoptaran reglamentos y
directivas, formulardn recomendaciones o emitiran dictamenes. De estas fuentes del
derecho derivado de la Comunidad, se alude especialmente a la Directiva, por ser el
principal instrumento utilizado para la armonizacion de las legislaciones de los Estados

miembros.

La directiva a diferencia del reglamento®?

que se caracteriza por ser de alcance general,
obligatorio y aplicable directamente en todos los Estados miembros, obliga solamente a
su destinatario y en cuanto al resultado que deba conseguirse (art 249 TCE), es decir,

4

impone una «obligacién de resultado»®™*. Deja, sin embargo, a las autoridades

nacionales la eleccion de la forma y de los medios.

Segun apunta la doctrina, la directiva «es el instrumento dptimo para propiciar la

aproximacion de legislaciones prevista en el Tratado de la Comunidad Europea, para

econdmica sino que constituyen ademas un elemento clave en los &mbitos social y medioambiental.
Completan el triptico (economia, asuntos sociales y medio ambiente) de la estrategia de Lisboa, en la que
representan una baza importante e indispensable para hacer de la Unién Europea la sociedad basada en el
conocimiento mas competitiva y dindmica, mediante un crecimiento econémico sostenible, una mejora
cuantitativa y cualitativa del empleo y una cohesion social reforzada. Los servicios de interés general,
dadas sus especificidades, trascienden el mercado Unico y constituyen un requisito previo para el
bienestar econdmico y social de los ciudadanos y las empresas. 5.3 En consecuencia, el objetivo consiste
en lograr combinar armoniosamente los mecanismos del mercado y las misiones encomendadas a los
servicios publicos en los &mbitos en los que dicha complementariedad resulte compatible con los
objetivos de los servicios de interés general y pueda aportar una plusvalia en materia de mejora de la
calidad de vida de los ciudadanos europeos dentro de una légica de crecimiento econémico, creacion de
empleo y bienestar sostenible». (2005/C 221/04) (DO C 221 de 8 de septiembre de 2005).

253 E| reglamento en el derecho comunitario, se caracteriza por ser un «acto normativo mas completo y
eficaz que se aproxima en su estructura y caracteres a la “ley” en el derecho interno y en el que se
manifiesta de manera mas precisa el poder decisorio de naturaleza legislativa de las comunidades.»
FERNANDEZ PEREZ, B., GONZALEZ VEGA, J., SAENZ DE SANTAMARIA, P. A, Introduccion...,
op. cit., p. 431.

%4 FERNANDEZ PEREZ, B., GONZALEZ VEGA, J., SAENZ DE SANTAMARIA, P. A,
Introduccién..., op. cit., p. 552.
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facilitar el establecimiento del mercado interno»® y, aunque abundan directivas

detalladas que se aproximan a un reglamento®®

, el Protocolo anexo al TUE y al TCE
nam. 30 sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad,
determina en su apartado sexto: «La Comunidad debera legislar Unicamente en la
medida de lo necesario. En igualdad de condiciones, las directivas seran preferibles a
los reglamentos y las directivas marco a las detalladas. Las Directivas, tal y como se
definen en el articulo 249 del TCE, aunque obliguen al Estado miembro destinatario en
cuanto al resultado que deba conseguirse, dejaran a las autoridades nacionales la

eleccion de la forma y de los medios».

Las Directivas son el instrumento elegido por su mayor flexibilidad para regular el MIE.
El sector del GN habia sido regulado basicamente a través de Directivas hasta que se ha
dictado un Reglamento por considerar que para consolidar un cierto grado de avance en
el proceso de liberalizacion se requeria un instrumento de aplicacién obligatoria que
imprimiera cierto caracter vinculante en la aplicacion de las normas en un tramo de la
regulacion que es de vital importancia para la construccién del mercado interior del GN:
el acceso de terceros a las redes. También, se han emitido diversas Decisiones y
Recomendaciones, a las cuales se hara concreta referencia a lo largo del estudio segun

su relevancia.

Se realiza a continuacion una breve introduccién sobre la legislacion derivada vigente,

no obstante, su estudio detallado se realiza en los capitulos siguientes.
A. Las directivas del mercado interior del GN

Como se sefiald en el capitulo anterior, la Directiva 98/30/CE es la que impone la
creacion del mercado interior del GN. Como resultado de su revision y con base en la

experiencia adquirida sobre el funcionamiento del mercado, se introdujeron algunas

25 FERNANDEZ PEREZ, GONZALEZ VEGA Y SAENZ DE SANTAMARIA, Introduccion..., op. cit.,
p. 438.

0 Sobre este tema y su incidencia en la reduccion de la libertad de eleccion de medios apuntada,
ALONSO GARCIA., R., Derecho Comunitario. Sistema Constitucional y Administrativo de la
Comunidad Europea, Ed. Centro de Estudios Ramén Areces, S. A., Madrid, 1994, pp. 226 y ss.
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modificaciones cuyo alcance determind la promulgacion de la Directiva 2003/55/CE,
del Parlamento y del Consejo de 26 de junio de 2003, especialmente a efectos de
claridad y racionalidad de la primera directiva. Esta es la Directiva que esta vigente,
aunque ya se ha iniciado el proceso para su modificacion®’. Al contenido de esta

Directiva se ird haciendo referencia a lo largo del estudio.
B. Directiva sobre la seguridad del suministro

La seguridad del suministro es uno de los aspectos que ha sido objeto de mayor atencion
entre los Estados miembros. La promulgacion de la Directiva 2004/67 CE del Consejo,
de 26 de abril de 2004, relativa a unas medidas para garantizar la seguridad del
suministro de gas natural, (en adelante, Directiva de Seguridad del Suministro) es una
muestra de ello. La seguridad del suministro es la preocupacion constante de la UE dada
su dependencia de hidrocarburos importados. La reciente «Comunicacién de la
Comision al Consejo y al Parlamento Europeo: Una Politica energética para Europa»
sefiala al respecto: «Si no cambian las condiciones imperantes, la dependencia de la UE
de las importaciones pasara del actual 50% del total del consumo de energia a un 65%
en 2030. Para dicho afio, la dependencia del gas importado se prevé que aumente de un
57% a un 84% y la del petréleo del 82% al 93%. (...) los mecanismos para lograr una
solidaridad entre los Estados miembros en caso de crisis energética todavia no han sido
instaurados, y algunos de dichos Estados dependen en gran parte o totalmente de un

(nico proveedor»>®.

Esta Directiva se aprob6d con base en el articulo 100 del TCE, que se refiere
especificamente a la adopcion de medidas por parte del los Estados miembros en
relacion con situacién en las que puedan surgir dificultades graves en el suministros de
determinados productos. Y aqui la prueba de que constituyen una gran preocupacién

pues en este caso se requiere la mayoria cualificada.

%7 Con el objeto de mejorar el marco legislativo para «facilitar el acceso de terceros a infraestructuras
clave, aumentar la transparencia del mercado, reforzar la integracion del mercado y mejorar el acceso a
clientes minoristas», la Comisidn ha presentado, con fecha 19 de septiembre de 2007, la Propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva 2003/55/CE sobre
normas comunes para el mercado interior del gas natural. COM (2007) 529 final.

258 COM (2007) 1 final, Bruselas, 10 de enero de 2007, p. 3y 4.
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El estudio de las reglas establecidas en esta Directiva, asi como su desarrollo legal y
reglamentario en el nivel nacional son objeto de analisis del capitulo cuarto de este

estudio.

C. El Reglamento so bre las co ndiciones de acceso d e terceros alas redes de

transporte de GN.

La existencia y puesta en practica de un régimen de acceso de terceros a las redes
constituye, sin duda, un aspecto fundamental para el desarrollo de un mercado interior
del GN. De ahi que, esta cuestion se haya convertido en una de las mas discutidas a
nivel del denominado «Foro del Gas». Este Foro, después de varios afios de elaboracion
y ajuste de unas directrices de buenas practicas en la materia, ha logrado que se incluyan
y adopten en el Unico Reglamento (CE) 1775/2005 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 28 de septiembre de 2005 sobre las condiciones de acceso de terceros a las
redes de transporte de gas natural, que regula especificamente aspectos del mercado del
gas. El citado Reglamento se promulga, segin expone su considerando (1), ante la
necesidad de dar «obligatoriedad juridica» para garantizar la plena aplicacion de las
normas establecidas para afrontar la plena realizacion del mercado interior, en especial

en lo que respecta al comercio del gas.

Este Reglamento invoca el articulo 95 del TCE, relativo a la aproximacion de
legislaciones y ha sido aprobado siguiendo el procedimiento establecido en el articulo

251 del mismo texto normativo.
3. Otras politicas relacionadas con el &mbito de la energia.

La importancia de la politica europea en el dmbito de la energia no es dificil de
justificar. Pese a que no tiene una referencia explicita en los Tratados encuentra su
ordenaciéon a través de la interrelacion con otras politicas. De manera breve, se
relacionan a continuacién las que se consideran mas relevantes, a efecto de poner de

manifiesto la via encontrada para crear una politica energética comunitaria.

Entre las que mayor impulso ha recibido en los ultimos afios debe destacarse la politica
de medio ambiente. Esta politica regulada en el Titulo XIX del TCE, cuyo articulo
175.2 c) establece que el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comision y previa
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consulta del Parlamento al Comité Econdmico y Social y al Comité de las Regiones,
adoptara: «las medidas que afecten de forma significativa a la eleccion por un Estado
miembro entre diferentes fuentes de energia y a la estructura general de su

abastecimiento energético».

Por su parte, la Comision, en su Comunicacién de 14 de octubre de 1998, puso de
manifiesto la necesidad de «reforzar la integracion de la dimension del medio ambiente
en la politica energética europea». También expuso tres objetivos fundamentales de la
politica energética comunitaria en favor de la integracion de la dimension
medioambiental: promover la eficiencia energética y el ahorro de energia; aumentar la
produccion y la utilizacion de las fuentes de energia menos contaminantes; reducir los
impactos medioambientales de la produccién y la utilizacién de las fuentes de

energia®®®.

Con respecto a las redes transeuropeas, el articulo 154 del TCE sefala expresamente:
«A fin de contribuir a la realizacion de los objetivos contemplados en los articulos 14 y
158 y de permitir que los ciudadanos de la Union, los operadores econdémicos y los
entes regionales y locales participen plenamente de los beneficios resultantes de la
creacion de un espacio sin fronteras interiores, la Comunidad contribuird al
establecimiento y desarrollo de redes transeuropeas en los sectores de las
infraestructuras de transportes, de telecomunicaciones y de la energia». En otras
palabras, con el establecimiento de las redes transeuropeas se pretende contribuir al
objetivo de construir un mercado interior a la vez que se refuerza la cohesidén econémica
y social. Las redes transeuropeas estan reguladas en el Titulo XV del TCE, sin embargo,

en los dltimos afios se ha avanzado poco®® en este aspecto.

% COM (98) 571 final. Sobre este tema, CARLOS CiSCAR, J., e, HIDALGO, I., «Energia y medio
ambiente, una relacién de futuro: los desafios del Protocolo de Kioto», en Energia del Monopolio al
mercado..., op. cit., pp. 121-149.

280 v/id., Decisi6n nim. 1364/2006/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de septiembre de
2006, por la que se establecen orientaciones sobre las redes transeuropeas en el sector de la energia y por
la que se derogan la Decisién 96/391/CE y la Decision nim. 1229/2003/CE). Esta Decision establece una
lista de los proyectos, ordenados en tres categorias, que pueden acogerse a financiacion comunitaria en
virtud del Reglamento (CE) num. 2236/95 del Consejo, de 18 de septiembre de 1995, por el que se
determinan las normas generales para la concesion de ayudas financieras comunitarias en el &ambito de las
redes transeuropeas (DO L 228 de 23.9.1995). Los proyectos de interés comun se refieren a las redes de
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Tambien en relacion con las infraestructuras, el Reglamento (CE) num. 2386/96 de la
Comision, de 16 de diciembre de 1996, por el que se aplica el Reglamento (CE) ndm.
736/96 del Consejo relativo a la comunicacion a la Comision de los proyectos de
inversion de interés comunitario en los sectores del petréleo, del gas natural y de la
electricidad, establece la obligacion de los Estados miembros de informar a la Comisién
de los proyectos de inversion de interés comunitario en los sectores referidos, para que

la propia Comision pueda elaborar una politica energética comunitaria adecuada.

Por otro lado, la proteccion al consumidor, regulada en el Titulo XIV del TCE, esta
relacionada con los servicios de interés econdémico general en la medida en que,
paralelamente al desarrollo el MIE, se debe procurar un nivel elevado de proteccién de
los consumidores y la aplicacion de las normas en esta materia. De conformidad con la
Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité
Econdmico y Social Europeo, de 13 de marzo de 2007, «Estrategia comunitaria en
materia de politica de los consumidores 2007-2013» las acciones deben centrarse en
cinco ambitos: mejorar el seguimiento de los mercados de consumo y de las politicas
nacionales de los consumidores; regular mejor la proteccion de los consumidores;
reforzar la seguridad de los productos en el mercado mediante herramientas de
supervision; integrar los intereses de los consumidores en otras politicas comunitarias;
informar y educar mejor a los consumidores, por ejemplo, reforzando el papel de los
centros europeos de los consumidores®®. Este, como se ver4, es un aspecto fundamental

que se ha descuidado en el proceso de liberalizacion del sector del GN.

electricidad y de gas mencionadas por la Decisién, y cumplen sus objetivos y prioridades. Deben
presentar perspectivas de viabilidad economica asi como, un andlisis de costes y beneficios, en el que se
tienen en cuenta los aspectos medioambientales, la seguridad del suministro y la contribucion a la
cohesidn territorial. Los proyectos de interés comun se recogen en los anexos Il y Il de la Decision. Se
definen proyectos prioritarios entre los proyectos de interés comun, que se caracterizan por un impacto
significativo en el funcionamiento adecuado del mercado interior, en la seguridad del suministro y en la
utilizacion de las energias renovables. Los proyectos prioritarios, enumerados en el anexo | de la
Decisién, reciben un trato preferente a la hora de obtener apoyo financiero comunitario. Algunos
proyectos prioritarios, con caréacter transfronterizo o impacto significativo en la capacidad de transporte
transfronterizo, se declaran proyectos de interés europeo. Esos proyectos, que también figuran en el anexo
I, son prioritarios para acogerse a financiacién comunitaria con cargo al presupuesto asignado a las RTE-
E y seran objeto de una atencidn especial para su financiacién con cargo a otros presupuestos
comunitarios.

%1 COM (2007) 99 final - no publicada en el Diario Oficial-.

137



Capitulo Segundo. El cambio regulatorio introducido por la LSH

La relacion de la politica industrial, Titulo XVI del TCE, y la energia es clara, pues una
de las bases para establecer la competitividad de la industria comunitaria es la
armonizacion y reglamentacion técnica ya que supone la eliminacién de barreras al
comercio, piénsese por ejemplo en la necesidad de eliminar todos los obstaculos

técnicos para el intercambio de energia®®.

Sobre la politica comercial coman, Titulo IX del TCE, baste con recordar la
dependencia de los Estados comunitarios del abastecimiento energético y su relacion
con el régimen de importacion y exportacion de productos energéticos, asi como los

compromisos contraidos con la firma del Tratado de la Carta de la Energia.

En relacién con la politica en materia de investigacién y desarrollo tecnoldgico, Titulo
XVIII del TCE?®, hay que destacar la Decisién nim. 1513/2002/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de junio de 2002, relativa al sexto programa marco de la
Comunidad Europea para acciones de investigacion, desarrollo tecnolégico vy
demostracion, destinado a contribuir a la creacion del Espacio Europeo de Investigacion
y a la innovacién (2002-2006). En este Programa se ha incluido, un rubro del
presupuesto destinado a desarrollo sostenible, cambio planetario y ecosistemas (incluida
la investigacion en el ambito de la energia y los transportes). El objetivo de dicho
Programa es aplicar un desarrollo sostenible que integre los objetivos ambientales,
econdémicos y sociales, incluyendo las energias renovables, los transportes y la gestion

sostenible de los recursos terrestres y marinos en Europa.

262 Sobre esta politica, PAIS RODRIGUEZ, R., «Politica Industrial», en Politicas de la Unién Europea,
op. cit., pp. 663-654.

263 En esta materia hay que destacar, aunque no se refiere al GN, la Decisién 2007/198/Euratom del
Consejo, de 27 de marzo de 2007, por la que se establece la empresa comun europea para el ITER y el
desarrollo de la energia de fusion y por la que se le confieren ventajas. Esta empresa se crea por un
periodo de 35 afios a partir del 19 de abril de 2007. Esta empresa comin tiene su sede en Barcelona
(Espafia). La empresa comun tiene el cometido de aportar la contribucién de Euratom a la organizacién
internacional ITER para la energia de fusion y a las actividades del planteamiento méas amplio realizadas
con Japdn para la rapida consecucién de la energia de fusion, asi como elaborar y coordinar un programa
de actividades para preparar la construccién de un reactor de fusién de demostracion y las instalaciones
conexas, incluida la instalacion internacional de irradiacion de materiales (International Fusion Materials
Irradiation Facility) (IFMIF).
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Finalmente, adn sin agotar el tema, debe destacarse la cohesion social y econdmica,
Titulo XVII TCE. Sobre este tema, el articulo 158 dispone: «A fin de promover un
desarrollo armonioso del conjunto de la Comunidad, ésta desarrollara y proseguira su
accion encaminada a reforzar su cohesion econdémica y social. La Comunidad se
propondra, en particular, reducir las diferencias entre los niveles de desarrollo de las
diversas regiones o islas menos favorecidas, incluidas las zonas rurales». El articulo 159
agrega: «Al formular y desarrollar las politicas y acciones de la Comunidad y al
desarrollar el mercado interior, se tendran en cuenta los objetivos enunciados en el

articulo 158».

IV. La Ley 34/1998, de 7 de octubre, de 1 Sector de Hidrocarburos y la Ley
12/2007, de 2 de julio, por la que se mo difica la Ley 34/1998, con el fin de
adaptarla a lo dispuesto en la Directiva 2003/55/CE del Par lamento
Europeo y del Consejo, de 26 de j unio de 2003, sobre normas comunes para

el mercado interior del gas natural.

La norma legal vigente en el sector de los hidrocarburos: la Ley 34/1998 ha sido objeto
de muchas y muy diversas modificaciones. No obstante, su reforma mas profunda ha
sido introducida por la Ley 12/2007 que, a la vez que pretende adaptarla a la Directiva
del Gas, efectla cambios en algunos aspectos estructurales del sistema. De ahi que, en
su exposicion de motivos se haga referencia a un «nuevo modelo» para cuya adaptacion
progresiva se ha establecido un periodo transitorio, que dura hasta el 1 de enero de 2008
(pero que por disposicion de las normas de desarrollo, como se vera, se ha retrasado
hasta el 1 de julio de 2008).

Las principales modificaciones introducidas por la Ley 12/2007 estan referidas a la
definicién de los sujetos, al régimen juridico de las actividades, especialmente en cuanto
se refiere a la separacion juridica y funcional de las actividades reguladas, y al régimen
economico del sistema a través de la creacion de la denominada «tarifa de ultimo
recurso». Es decir, efectia una reforma general con la que se pretende dar un paso mas
en el proceso de liberalizacién hacia el régimen de libre competencia. Asimismo,
modifica el régimen sancionador establecido en la LSH agregando a la normativa

vigente mas conductas que seran consideradas infracciones.
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Como se podra observar a lo largo del estudio, la Ley 12/2007 acoge, en diversos
aspectos, cuestiones que estaban planteadas en el RLSH, rescatandolas en algin caso de
la ilegalidad. A continuacidn se introducen los aspectos generales relativos a la LSH que

deberan tenerse en cuenta a lo largo del estudio del régimen juridico respectivo.

1. El marco constitucional de distribucion de competencias en materia de energia y la
LSH.

Una caracteristica de este sector industrial es la confluencia de diversos titulos
competenciales atribuidos a distintas administraciones territoriales, por lo que conviene
estudiar algunas cuestiones que facilitaran el analisis posterior de temas especificos?®*,
especialmente considerando la relevancia del sector energético en la actividad

econdmica general®®

y, por tanto, su incidencia en diversos ambitos de actuacion tanto
publica como privada. Asi como, la consideracion de las actividades realizadas en éste
sector, como de interés econdmico general y las consecuencias de esta consideracion en

el contexto del marco constitucional y comunitario vigente.

En el orden en que se encuentran en la LSH hay que comenzar por la mencion expresa,
en su exposicion de motivos, como criterios de distribucion competencial, de los
apartados 222 y 252 del articulo 149.1 CE. EIl primero relativo, entre otros aspectos, al
transporte de energia cuando ésta sale del ambito de una CA; y el segundo, a la
competencia exclusiva del Estado sobre las bases del régimen minero y energético. A
los que afiade, en su DF primera, el apartado 132 referido a las bases y coordinacién de
la planificacion general de la actividad econémica. Finalmente, en lo que aqui interesa,
cita el apartado 18 sobre las bases del régimen juridico de las Administraciones

publicas. También en cuanto se refiere a la expropiacion forzosa y servidumbres, la

264 Como ha puesto de manifiesto el Profesor MUNOZ MACHADO, S., <El esfuerzo que la liberalizacion
impone no es s6lo el de cambiar las técnicas de ordenacién de los mercados nuevos, sino antes que eso,
de articular correctamente el ejercicio de las competencias de los diferentes poderes territoriales, para que
no se constituyan éstos en la mas seria y definitiva barrera de acceso a aquellos mercados», en el Prologo
al libro de CABALLERO SANCHEZ, R Infraestructuras en red y liberalizacion de los servicios
publicos, p. 31.

265 | as sentencias del Tribunal Constitucional, 24/1985 y 197/1996, han sido determinantes en este tema
al considerar la delimitacion competencial basada en la consideracion del mercado de hidrocarburos como
«Unico».
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LSH hace alusion al apartado 82 sobre la legislacion civil y las bases de las obligaciones

contractuales y el apartado 10 relativo al régimen aduanero y arancelario.

Asi mismo, siguiendo lo dispuesto en los articulos 149.1.132 de la Ley Fundamental, la
LSH es declarada de caréacter basico (DF. 12 2)*® exceptuando lo relativo a los
procedimientos administrativos: «se excluyen del caracter basico las referencias a los
procedimientos administrativos, que seran regulados por la Administracion competente,
ajustandose en todo caso a lo establecido en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo

Comun».

Ahora bien, pese a que el legislador haya decidido no incluirlos de manera expresa,
ciertamente los criterios aludidos no agotan la lista de titulos competenciales que tienen
incidencia en la ordenacion del sector del GN. Se considera de interés, a los efectos de
este estudio, traer a colacién otros titulos atribuidos al Estado, tales como el apartado
232 relativo a la legislacion basica sobre proteccion de medio ambiente v,
especialmente, desde la perspectiva que se explicarda mas adelante, el apartado 242
relativo a las obras publicas de interés general o cuya realizacion afecte a mas de una

CA, caso no poco comun de las instalaciones de la red basica de GN.

Por otra parte, entre las competencias atribuidas a las CCAA, resulta de especial
relevancia su competencia relativa a la ordenacion del territorio, urbanismo y vivienda,

por el articulo 148. 1. 32 del texto constitucional y la relativa a la proteccién y defensa

266 £ este sentido, el TC «Desde esta perspectiva (la libertad de empresa), (la defensa de la competencia)
se halla naturalmente relacionada con la necesaria unidad de la economia nacional y la exigencia, que
tantas veces hemos subrayado, de que exista un mercado Gnico que permita al Estado el desarrollo de su
competencia constitucional de bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad econémica
(art. 149.1.13.CE) STC 96/1984, F.J. 3% 64/1990, F.J. 10, y 118/1996, F.J. 7° sin «la igualdad del
ejercicio de las condiciones basicas de la actividad econdmica (art. 139.1y 149.1.1 CE) (...) no es posible
alcanzar en el mercado nacional el grado de integracion que su caracter unitario impone» (STS 64/1990,
F. J. 3%. Parece pues, innecesario destacar el caracter basico que, desde la competencia estatal ex articulo
149.1.13, reviste cuanto a la defensa de la competencia se refiere, pues nos hallamos ante un elemento
definitorio del mercado. De modo que no sélo la normacién, sino todas las actividades ejecutivas que
determinen la configuracion real del mercado Unico de &mbito nacional habran de atribuirse al Estado, al
que corresponderan, por lo tanto, las actuaciones ejecutivas en relacion con aquellas practicas que puedan
alterar la libre competencia de un &mbito supracomunitario o en el conjunto del mercado nacional, aunque
tales actos ejecutivos hayan de realizarse en el territorio cualquiera de las Comunidades Autonomas
recurrentes».
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de los consumidores. Ademas de la respectiva competencia de desarrollo y ejecucion

dentro de su territorio de las bases.

Finalmente, las competencias locales, residen especialmente en las referidas a la
ordenacidn, gestion, ejecucion y disciplina urbanistica (art. 25.2.d) LRBRL). Es decir,
estdn estrechamente ligadas a la planificacién, ubicacion y autorizacion de las
infraestructuras. En el caso del gas, debido a los origenes del sector, segun se vio en el
capitulo primero, estas competencias tienen especial significacion, pues el éxito de la
intervencion administrativa en aquélla época se logro gracias al titulo que ostentaba el
municipio sobre su dominio, sobre el cual se erigi6 como una competencia municipal.
Esta circunstancia fisica real que no ha cambiado pese a la derogatoria del apartado 3
del articulo 86 de la LBRL, en lo que se refiere al suministro del gas®®’, pero atin hoy

continda siendo un tema controvertido.

Un sector donde confluyen tantas competencias no tiene facil regulaciéon, como se vera

especialmente en el siguiente capitulo al estudiar los procedimientos de autorizacion
A. La distribucion competencial establecida por la LSH. Su caracter basico

Con base, principalmente, en los titulos competenciales antes sefialados, el articulo
tercero de la LSH, originalmente, asignaba las que denominaba competencias
administrativas en tres ambitos: Gobierno, la Administracion General del Estado, y las
Comunidades Autdnomas. No obstante, de acuerdo con la modificacion introducida por
la Ley 12/2007, dicho articulo distribuye las competencias entre cuatro «autoridades
reguladoras»*®, pasando a considerar a las administraciones territoriales como tales y
afiadiendo una mas: la CNE, que ya tenia esta categoria. Ya de entrada queda clara la
intencidon del legislador con respecto a las entidades locales. Esta modificacion, entrafia

un cambio relevante en cuanto al reconocimiento de las funciones que realiza la CNE

%7 DEL GUAYO CASTIELLA, I., «la Ley del Gas de 1987 contradijo la Ley de Régimen Local de 1985,
lo cual dio lugar a disputas que fueron zanjadas por la LSH, en cuya disposicion derogatoria Unica, letra e,
derogé el articulo 86.3 citado, y disposiciones concordantes-, en lo que al gas se refiere» «El sistema
gasista y su gestion técnica», Revista Juridica de Navarra, nim. 32, p. 52.

268 E| Proyecto de Ley presentado por el Gobierno ya contenia esta redaccién que se mantuvo sin
enmiendas hasta el final su tramitacion (BOCG, nim. 102-1, de 8 de septiembre de 2006).
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porque, de alguna manera, la coloca al nivel de los entes territoriales asignandole
competencias que, si bien, son de caracter técnico sobre cuestiones especificas del

sector, le otorgan un estatus diferenciado.

En este nuevo orden de cosas, se relaciona a continuacion la distribucién competencial
establecida en el articulo 3 de la LSH, sin perjuicio de que en el tratamiento de cada

tema especifico se vuelva sobre ellas més ampliamente.
a. Competencias atribuidas al Gobierno y la Administracion General del Estado.

La LSH atribuye al Gobierno facultades determinantes para el funcionamiento del
sistema gasista, como son: a) La facultad de planificacion en materia de hidrocarburos
(art. 3.1.a). Esta, en general, tiene carécter indicativo «salvo en lo que se refiere a las
instalaciones integrantes de la red basica de gas natural, a la red de transporte
secundario, a la determinacion de la capacidad de regasificacion total de gas natural
licuado para abastecer al sistema gasista, a las instalaciones de almacenamiento de
reservas estratégicas de hidrocarburos (...) y de almacenamiento basico de gas natural
(...) teniendo en éstos casos caracter obligatorio para la garantia de suministro de
hidrocarburos» (art. 4.1.)%°. El articulo 4 de la LSH ha sido reformado en tres
ocasiones. Contrariamente a lo que cabia esperar, en principio, en un proceso de
liberalizacion, se ha modificado para incluir cada vez mas instalaciones en la
planificacion obligatoria. Las repercusiones de estas modificaciones son relevantes pues
influyen en distintos aspectos del régimen juridico, segun se vera al estudiar los

procedimientos de autorizacion de las instalaciones.

Ademas, corresponde al Gobierno establecer la regulacion bésica relativa a las
actividades contenidas en la LSH. En cuanto al régimen econémico del sistema, esto
implica determinar los peajes por el uso de las instalaciones afectas al régimen de
acceso por parte de terceros, los tipos y precios de los servicios asociados al suministro,

asi como de acuerdo con la reforma introducida por el articulo Gnico.l de la Ley

%9 gSe encuentra esta norma la primera ruptura del principio de libertad empresarial al imponer
obligaciones a los agentes del sistema, por considerarlas como de minimo necesario para cumplir con la
garantia de suministro. Pero no debe adelantarse ningun juicio de valor al respecto, pues se encuentra
dentro de los limites constitucionales.
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12/2007, las tarifas de ultimo recurso. Asimismo, en concordancia con la normativa
comunitaria, le corresponde fijar los requisitos minimos de calidad y seguridad que

deben regir el suministro de hidrocarburos (art. 3.1 LSH).

En relacion con los titulos habilitantes para la actuacion de los sujetos, la AGE en la
personificacion del MITC, en lo que al GN se refiere, es el érgano encargado de otorgar
la correspondiente autorizacion de las instalaciones que integran —la red basica, de
transporte secundario y de distribucién-, siempre y cuando, segun el criterio
constitucional aludido antes, salgan del ambito territorial de una Comunidad Autonoma
(art. 3.2 ¢)*). En este sentido, las competencias de la AGE también han aumentado con
respecto al texto original de la LSH, ampliandose de manera significativa,
especialmente considerando que también debe informar, con caracter vinculante, las
autorizaciones de las instalaciones de transporte secundario que sean competencia de las
CCAA. Por otra parte, es la competente para autorizar a los comercializadores de GN

cuando su actuacion vaya a superar el territorio de una CA (art. 3.2 d)).

A partir del mismo criterio de territorialidad es competente para otorgar las
autorizaciones de exploracion, permisos de investigacion, concesiones de explotacion,
asi como cuando el &mbito de estas actividades comprenda a la vez zonas terrestres y
del subsuelo marino (3.2 b) LSH).

De igual forma, en relacion con las infraestructuras de transporte y distribucion de
hidrocarburos, le corresponde impartir instrucciones sobre su ampliacion, mejora y
adaptacion, en garantia de una adecuada calidad y seguridad en el suministro de energia.
Asi como, inspeccionar el cumplimiento de las condiciones técnicas y econdémicas que

resulten exigibles.

Finalmente, a la AGE se le asigna una competencia de especial relevancia en el
contexto actual, segun se estudiard luego, la de inspeccionar el cumplimiento del

mantenimiento de existencias minimas de seguridad de los operadores al por mayor que

270 Este criterio ha sido objeto estudio y aclaracion por parte del TC en su sentencia 108/1996. En este
sentido, CABALLERO SANCHEZ, R., «Régimen de los...», op. cit., pp. 651-653.
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resulten obligados®”*. Ademés, es competente para sancionar las infracciones

establecidas en la LSH, todo ello en el &mbito de su competencia (art. 3.2 f), g), h), i)).

b. Competencias atrib uidas a las Comuni dades Auténomas. En especial sobre la

ordenacion del territorio, urbanismo y vivienda.

Por su parte, las Comunidades Auténomas tienen a su cargo la realizacion de la
planificacion en materia de hidrocarburos en coordinacion con la del Gobierno, asi

212 Ademas les

como, el desarrollo legislativo y la ejecucion de la normativa bésica
atafie, en relacion con las instalaciones gasistas y la actividad del comercializador, la
competencia para otorgar la autorizacion respectiva siempre y cuando su
aprovechamiento no afecte a otras comunidades o el transporte o la distribucion no
salga de su ambito territorial. Asimismo, en el &mbito de su competencia tienen la
potestad para impartir las instrucciones relativas a la ampliacion, mejora y adaptacion
de las instalaciones, para supervisar el cumplimiento de las mismas y «determinar en

qué casos la extension de las redes de los gasoductos corresponde a una extension

2" Mediante una reforma introducida por RD-Ley que adicioné un segundo pérrafo al articulo 100 de la
LSH, se especifico que en los casos en que la inspeccién y control de las exigencias minimas de seguridad
corresponda a la AGE, ésta sera realizada por la Corporaciéon de Reservas Estratégicas de Productos
Petroliferos.

2”2 Esta competencia esta recogida en los distintos Estatutos de Autonomia de diversas formas,
especialmente después de las ultimas reformas realizadas a algunos de éstos: Andalucia, en la Ley
Organica 2/2007, de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia (BOE, nim. 68, de 20 de marzo
de 2007), establece como una competencia compartida, de acuerdo con su art. 49.2 «a) la competencia
sobre energia y minas, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 149.25% de la Constitucion», ademas en
el apartado 4 del mismo art. establece: «La Junta de Andalucia participa en la regulacién y planificacién
de ambito estatal del sector de la energia que afecte el territorio de Andalucia (...)»; Aragon, en el art. 75
42 de la Ley Organica 5/2007, de 20 de abril (BOE ndm. 97, de 23 de abril de 2007) establece su
competencia compartida —antes exclusiva- «sobre la energia» y desglosa algunos aspectos sobre la
misma; el articulo 30.26 del Estatuto de Canarias dispone la competencia exclusiva sobre las instalaciones
de produccion, distribucion y transporte de energia de acuerdo con las bases del régimen minero y
energético. Por su parte, Cantabria en el art. 25.8 establece el desarrollo legislativo a ejecucion del:
«Régimen minero y energético»; en los mismos términos lo hacen la Comunidad de Castilla La Mancha
en el art. 32.8; y Castilla y Ledn en el articulo 71.10 pero afiadiendo la frase: «incluidas las fuentes
renovables de energia». Catalufia, por su parte, mediante Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, establece
en su art. 133.3 la competencia compartida en materia de energia y minas:.«La generalitat participa en la
regulacion y planificacion de &mbito estatal del sector de la energia que afecte al territorio de Catalufia».
La comunidad Valenciana, LO 1/2006, de 10 de abril, en el articulo 50.5 establece que, en el marco de la
legislacion bésica del Estado, le corresponde el desarrollo legislativo y la ejecucién del «régimen minero
y energético». Por su parte, Extremadura, art. 8.9 lo establece en los mismos términos que Valencia, e
igualmente lo hacen Galicia en el articulo 28.3 y las Islas Baleares, Ley Orgéanica 1/2007, de 28 de
febrero art. 31.15; Madrid, art. 27.8; Navarra art. 57.f); el Pais Vasco, art. 11.2 C); Asturias, art. 11.6,
Murcia, art. 11.5 y la Rioja art. 9.2.
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natural de la red de distribucion o se trata de una linea directa 0 una acometida, en
aplicacion de los criterios que establezca el Gobiernox». Esta Ultima competencia ha sido
atribuida por la Ley 12/2007, en atencion a los diversos conflictos que se han
presentado en relacion con este tema y que se comentaran al estudiar los respectivos

procedimientos de autorizacion.

Las CCAA deben inspeccionar las condiciones técnicas medioambientales y, en su caso,
econdmicas de las empresas titulares de dichas instalaciones y, sancionar la comision de
las infracciones de acuerdo con la Ley (3. 3. f) y g) LSH). Ademas, deben supervisar el
mantenimiento de existencias minimas de seguridad cuando éstas estén a cargo de
distribuidores al por menor o de consumidores ubicados en su ambito territorial; asi
como el cumplimiento de las funciones atribuidas a las empresas distribuidoras en su
ambito territorial (inc. j). Esta competencia ha sido afiadida por el articulo Gnico.1 de la
Ley 12/2007.

Por otra parte, coherentemente con el art. 148 1. 3 CE, en lo que concierne a la
«planificacion de las instalaciones de transporte de gas y almacenamiento de reservas
estratégicas de hidrocarburos», la LSH evoca la obligacién de considerar «el
correspondiente instrumento de ordenacion del territorio, de ordenacion urbanistica (...)
calificando adecuadamente los terrenos y estableciendo las reservas de suelo necesarias
para la ubicacién de nuevas instalaciones y la proteccion de las existentes» (art. 5.1.
LSH)?®. Y afiade: «En los casos en que no se haya tenido en cuenta la planificacion de
dichas instalaciones en instrumentos de ordenacion o de planificacion descritos en el
apartado anterior, o cuando razones justificadas de urgencia o excepcional interés para
el suministro de productos petroliferos o de gas natural aconsejen el establecimiento de
las mismas, y siempre que en virtud de lo establecido en otras leyes resulte preceptivo

un instrumento de ordenacion del territorio o urbanistico segun la clase de suelo

2" En relacion con este tema, GONZALEZ RIOS, I., realiza una observacion en el sentido de que sera
necesaria una verdadera coordinacion entre la planificacion que a efectos urbanisticos resulta
competencia de la administracion local y la planificacion de caracter obligatorio que tiene a su cargo el
Gobierno sobre la red basica y las instalaciones de almacenamiento, ya que en la LSH, la administracién
local «no interviene en dicha planificacion ni siquiera a titulo de mero informador sobre las necesidades
municipales en la materia». EI dominio publico municipal: régimen de utilizacion por los particulares y
compafiias prestadoras de servicios, Granada, 2001, pp. 111-112.
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afectado, se estard a lo dispuesto en la legislacion sobre el régimen del suelo y
ordenacién del territorio que resulte aplicable». Es decir, el articulo 244 del texto
refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana, o texto
autonémico que corresponda. A dichos efectos se considera la instalacion como de
interés general. Excepto en lo que resulte aplicable a las instalaciones de la red basica de

transporte de GN —segun la DD Unica d) de la Ley 13/2003- como se vera méas adelante.

Adicionalmente, la LSH prevé que para una gestion méas eficaz de las actuaciones
administrativas relacionadas con las instalaciones, la AGE podra celebrar convenios de
colaboracién con las CCAA?™. Este es un instrumento de mucha relevancia, pues como
se vera, su utilizacion se vincula expresamente, por un lado, a la cobertura del servicio
en zonas por gasificar segun ciertos requisitos especificos establecidos en las normas de
desarrollo de la LSH.

B. Las competencias atribuidas a la CNE

Pese a que la rubrica del articulo 3 de la LSH, como se menciono, ha sido sustituida por
«competencias de las autoridades reguladoras», al referirse a la CNE modifica el
lenguaje utilizado para el caso de las Administraciones territoriales, y no utiliza el
término competencias. El texto literal del apartado 4 dispone: «Sin perjuicio de las
competencias atribuidas a los diferentes drganos de Defensa de la Competencia, la
Comision Nacional de Energia, ademas de las funciones establecidas en la legislacion
vigente y con objeto de garantizar la ausencia de discriminacion y un funcionamiento
eficaz del mercado, supervisara determinados aspectos en el sector del gas natural (...)».
El estudio en detalle de esta cuestion se deja para el capitulo septimo. A continuacion le
atribuye una serie de cuestiones técnicas, que implican en buena medida, la supervision
de la actividad de los actores del sistema y especialmente del GrTS, sin delimitarle un

ambito territorial.

2™ | os cuales estan regulados en el articulo 6 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones publicas y Procedimiento Administrativo Comdn. Sobre este tema Vid.,
FERNANDEZ FARRERES, G., «Las relaciones organizativas en la Ley de Régimen juridico de las
administraciones publicas y del procedimiento comin tras las modificaciones introducidas por la Ley
4/1999, de 13 de enero», en Nuevas Perspectivas del Régimen Local. Estudios en Homenaje al Profesor
José Maria Boquera Oliver, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 281-285.
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Por otra parte, también refuerza a la CNE al atribuirle, con rango legal, la potestad para
dictar circulares, con el objetivo recabar de los sujetos cuanta informacion requiera para
efectuar dicha supervision. Las circulares emitidas por la CNE deben publicarse en el

2. Los objetivos generales planteados por la LSH. La incorporacion de las Directivas
del Gas.

Entre los objetivos planteados por la LSH se distinguen, por un lado, los de caracter méas
bien formal, relativos a la estructura de la normativa que ordena este tipo de
combustibles gaseosos con respecto a su calificacion genérica de hidrocarburos; y por
otro, los objetivos de fondo, relativos fundamentalmente a la apertura del sector y a la
introduccion de las nuevas técnicas de intervencion administrativa destinadas a
promover la libre competencia®”®o bien, la adecuacién y reforzamiento, no en pocos

casos, de las técnicas de intervencidn tradicionales.

Conviene recordar que en materia de combustibles gaseosos, al momento de
promulgacion de la LSH, el ordenamiento estaba presidido por la Directiva 98/30/CE,
resultado de la segunda fase de construccion del MIE de dicho combustible. Esta
Directiva constituia el marco general obligado en el que se debian ordenar las
actividades llevadas a cabo en el sector, pues esta, como dispone su articulo primero:
«establece normas comunes relativas a la conduccion, la distribucion, el suministro y
almacenamiento del GN, incluido el gas natural licuado (GNL), el acceso al mercado, al
funcionamiento de las redes y a los criterios y procedimientos que deberan aplicarse
para otorgar autorizaciones de conduccion, distribucién, suministro y almacenamiento

de gas natural».

2’ gSobre este tema, puede verse: ALONSO TIMON, AJ. «El fendmeno de las autoridades
admnistrativas independientes y la naturaleza de sus capacidades normativas: especial referencia a las
circulares del Banco de Espafia y de la Comision Nacional de Mercado de Valores», Anuario Juridico y
Economico esculariense, nim 34, 2001, p. 1779-220.

2 Como ha seflalado MUNOZ MACHADO, S.: «La aplicacion a los servicios publicos, de las reglas
sobre libre competencia supone, desde luego, una transformacion radical de muchos de los principios de
organizacion y régimen juridico que han disciplinado el funcionamiento de estos servicios en la tradicion
continental europea», en Tratado de Derecho Administrativo, op. cit., p. 1136.
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Dicho sea de paso, la fase final de elaboracion de la Directiva 98/30/CE y de la LSH
coincidieron en el tiempo de manera que, aunque no se sefiala expresamente su
transposicion, si se aprecia la inclusion de algunas exigencias impuestas en la misma.
En efecto, segn lo establecido en el articulo 29 de la Directiva, el plazo para su
transposicion -dos afios- transcurrié sin que se llamara la atencion a Espafia por el
incumplimiento de ésta®’’. Es mas, en algunos aspectos, la LSH contenfa normas que

trascendian las previsiones de la citada Directiva.

Algo distinto ha ocurrido con la incorporacion de la Directiva 2003/55/CE, por la que se
deroga la Directiva 98/30/CE, resultado de la tercera fase del proceso de liberalizacion.
La Comision Europea hizo un llamado de atencidn a Espafia por el incumplimiento de la
obligacion de transponerla y finalmente, ha sido condenada por Sentencia del Tribunal
de Justicia (Sala Quinta) de 16 de noviembre de 200628,

En principio, con la reforma operada por la «Ley 12/2007, de 2 de julio, por la que se
modifica la Ley 34/1998, con el fin de adaptarla a lo dispuesto en la Directiva
2003/55/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2003 sobre
normas comunes para el mercado interior del gas natural» se ha cumplido con dicha

exigencia.

2" Como si sucedi6 con la Republica francesa que fue condenada por sentencia del Tribunal de Justicia
de 28 de noviembre de 2002, por haber incumplido las obligaciones establecidas en la Directiva, al no
haber adoptado las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar
cumplimiento a sus disposiciones (Asunto C-259/01).

28 Con fecha 16 de marzo de 2005, la Comisién Europea envi6 dictdmenes motivados, entre otros paises
a Espafia por no haber incorporado a sus ordenamientos nacionales las Directivas europeas relativas al
mercado interior de electricidad y gas (IP/05/319) Con fecha 6 de julio de 2005, tras la notificacion
formal enviada, la Comision Europea decidié enviar a Espafia al Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea por el incumplimiento de la transposicion en su Ley nacional de las Directivas del mercado
interior de la electricidad y gas (IP/05/853). (Asunto C-357/05)
http://europa.eu.int/rapidpressreleasesaction.do?reference=ip05/853.
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A. Los objetivos de fondo: hacia la liberalizacion del sector

En el contexto referido anteriormente, -procesos de privatizacion y liberalizacion®”- al
momento de la entrada en vigor de la LSH, sus objetivos de fondo estaban claros;
especificamente en relacion con el GN, la LSH «pretende avanzar en la liberalizacion
del sector» mediante una «regulacion mas abierta, en la que los poderes publicos
salvaguarden los intereses generales a través de la propia normativa, limitando su
intervencion directa en los mercados cuando existan situaciones de emergencia». Asi
como, recoger los avances habidos en esta industria haciéndolos compatibles con «un
desarrollo homogéneo y coherente del sistema gasista en todo el territorio nacional».
Todo ello, en el marco de los objetivos de politica nacional impulsada por el Gobierno,
condicionada a su vez por las normas del Tratado, en general; y, por las reglas
establecidas en las Directivas para el establecimiento del mercado interior, en especial.
En este sentido, puede decirse, que la LSH es la ley de liberalizacidn del sector de los
combustibles gaseosos que introduce el sistema gasista espafiol en el mercado interior

europeo de la energia.

No obstante, si bien sus objetivos de fondo estaban claros, los instrumentos para
llevarlos a cabo, no lo estaban tanto. Ello se descubre, especialmente, cuando se
examinan las numerosas y profundas reformas®° a las que ha sido sometida la LSH (y
ello, sin tomar en consideracion la Ley 12/2007), dada la casi ausencia, en su version
original, de elementos claves de la ordenacion del sector. A esto hay que afiadir la tardia
reglamentacion, pese a la relevancia de ésta, para la verdadera puesta en marcha de la
LSH dada la innumerable cantidad de remisiones reglamentarias contenidas en la
misma, lo que provoco un alejamiento entre la fecha de su entrada en vigencia y la de su

efectiva aplicacion.

2% Entendidos como dos procesos diferenciados, de cuyo estudio ya se ha ocupado suficientemente la
doctrina, Vid. por todos: MARTIN-RETORTILLO, S., «Reflexiones sobre las privatizaciones», en RAP,
nim.144, 1997, pp. 7-43.

280 En este sentido, ARINO ORTIZ, G., y DEL GUAYO CASTIELLA, I., hablan, apenas un afio después
de su promulgacion, de una “parcial derogacion”. Momento aquél, en el que alin estaban por llegar las
principales modificaciones. «La regulacion de las actividades gasistas», DA, nim. 256, enero-abril, 2000,
pp. 95-144.
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Por otra parte, la LSH plantea la preocupacion, cada vez mas presente en el
ordenamiento comunitario, relativa a la necesidad de introducir criterios de proteccién
medioambiental que deben concurrir en todas las fases del proceso. El impulso en la
utilizacion del GN, de por si, constituye un ejemplo por su consideracion como una de
las fuentes de energia mas limpias. Asi como, sobre la seguridad y la diversificacion del
suministro, aspectos fundamentales para la economia general, nacional y comunitaria,
cuestion sobre la cual ha establecido obligaciones especificas para los actores del

281

sistema™-. Méas concretamente, la LSH introduce las siguientes modificaciones al efecto

de llevar a cabo los objetivos planteados.

a. La despublifica cion del sec tor yelre conocimiento dela librein iciativa

empresarial. Significado y alcance.

En el sector de los combustibles gaseosos por canalizacion, los objetivos antes
sefialados se traducen en la supresion de la consideracion de «servicio publico» de las
actividades relativas al suministro de estos combustibles, pues se estima que éstas no
requieren «la presencia y responsabilidad del Estado para su desarrollo»®®*.
Consecuentemente, se reconoce la libre iniciativa empresarial para el ejercicio de las
actividades del sector y, en su lugar, en defensa de los intereses generales, se establece
la garantia del suministro a todos los consumidores demandantes dentro del territorio
nacional, y se le otorga la consideracion de actividades de interés economico general
(art. 2.2 LSH).

En consecuencia, el articulo 54 de la LSH dispone: «La fabricacion, regasificacion,
almacenamiento, transporte, distribucion y comercializacion de combustibles gaseosos
para su suministro por canalizacién podran ser realizados libremente en los términos

previstos en este Titulo, [«La ordenacidn del suministro de los gases combustibles por

81 Sobre este tema, la dependencia de Espafia de las importaciones de GN y en general la situacion
europea, puede verse el «Informe sobre el Estado de los almacenamientos subterraneos y el
mantenimiento de existencias minimas de seguridad de gas natural por parte de los agentes del sistema»
CNE, 31 de marzo de 2005.

%82 \/id. MEILAN GIL, J. L., Progreso tecnolégico..., op. cit., pp. 49-50
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canalizacion»] sin perjuicio de las obligaciones que puedan derivarse de otras

disposiciones...».

De esta manera, se estructura un régimen presidido por la libre iniciativa empresarial
modulada, en especial, por las obligaciones relativas a los «servicios econémicos de
interés general»?®. La desaparicién de la reserva a favor del Estado de la titularidad del
servicio de suministro de gases combustibles por canalizacion, y el expreso —aunque
implicito- reconocimiento de la libre iniciativa empresarial para el ejercicio de las
actividades, proclamado en el articulo 2 de la LSH, constituyen la modificacion mas
significativa introducida por la ley. Basicamente, porque se cambia la forma de gestién
del servicio, mas no por que se transforme la perspectiva desde la cual se observa el
cumplimiento de la garantia de su prestacion en procura del interés general. Esta
cuestion no debe perderse de vista, pues la cohesion social como eje de la actuacion de
la Comunidad Europea, tanto como del «estado social y democratico de derecho»
consagrado en la CE, delimitan, en cualquier caso, la ruta a seguir en el camino de la

transicion hacia un régimen de competencia abierta.

Como es bien sabido, el alcance de dicha reserva sobre la titularidad implicaba la
exclusion de la iniciativa privada directa del sector en cuestion, produciéndose una
restriccion en la libertad de acceso al mismo, tanto como a la permanencia o salida del

mismo?®*. Con la despublificacion, contrario sensu, la libertad de empresa recupera su

283 Vid. FERNANDEZ FARRERES, G., «El concepto de servicio ptblico y su funcionalidad en el
Derecho Administrativo de la nueva economia» en Justicia Administrativa, Lex Nova, nim. 18, 2003, p.
7Yy ss.

284 «El tercer grupo de limites es de mercado, ya que la libertad que consideramos, est4 consagrada «en el
marco de la economia de mercado». Las reglas del mercado estan contenidas en normas legales
(especialmente, la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la competencia). Pero su definicion no
depende de la libertad absoluta del legislador (prima segun el TC, en la referencia a la «economia de
mercado», el «caracter de garantia institucional» —SSTC 83/1984 y 123/1991- lo que conlleva que, al ser
la economia de mercado el marco obligado de la libertad de empresa —STC 88/1986-, es también el
parametro «dentro del que han de moverse los poderes constituidos al adoptar medidas que incidan sobre
el sistema econémico de nuestra sociedad») No sdlo porque el concepto de «economia de mercado»
remita a un conjunto de valores de comportamiento perfectamente identificables, sino, sobre todo, porque
el Derecho comunitario, cuyos criterios en este punto se imponen al legislador interno, ha definido
algunas de las reglas principales del mercado interior. Entre ellas, sefialadamente, la competencia libre
(también el TC —v. gr. Sentencia 88/1986— considera la libre concurrencia elemento decisivo de la
economia de mercado.» MUNOZ MACHADO, S Los limites constitucionales de la libertad de empresa,
en Libro homenaje op. cit., p. 145.
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contenido esencial, que a efectos de este estudio, se concreta de acuerdo con la doctrina
del Tribunal Constitucional®®, en tres libertades distintas: libertad de acceso, libertad de

permanencia y de cesacion o salida®®.

Desde esa perspectiva, una vez constatado el hecho de que la liberalizacion del sector
no lleva aparejada necesariamente la eliminacion de regulacién de tipo administrativo,
lejos de estipularse un régimen sin ningun tipo de intervencion por parte de las
Administraciones Publicas, se observa claramente el aumento de la actividad de
reglamentacion administrativa destinada a crear los instrumentos necesarios para el
control del sector, ahora desde la perspectiva del Estado regulador®®’. Es asi como, son
diversos los limites que se observan al ejercicio del propio derecho de libertad de

empresa, en sus dimensiones de establecimiento o acceso, permanencia y salida o cese

%5 Merece cita textual, la STC 225/1993, de 8 de julio, en la que el Tribunal concreta el contenido
esencial de la libertad de empresa como: «(...) el de iniciar y sostener en libertad la actividad empresarial.
De manera que si la constitucién garantiza el inicio y el mantenimiento de la actividad empresarial “en
libertad” de mercado, donde este derecho opera como garantia institucional, el reconocimiento a los
particulares de una libertad de decisién no s6lo para crear empresas y, por tanto, para actuar en el
mercado, sino también para establecer los propios objetivos de la empresa y dirigir y planificar su
actividad en atencion a sus recursos y a las condiciones del propio mercado. Actividad empresarial que,
por fundamentarse en una libertad constitucionalmente garantizada, ha de ejercerse en condiciones de
igualdad pero también, de otra parte, con plena sujecion a la normativa sobre ordenacion del mercado y
de la actividad econémica general». Al respecto, vid. COSCULLUELA MONTANER, L., «Reflexiones
sobre los presupuestos constitucionales y de derecho comunitario europeo y los principios generales de
derecho publico econémico», Estudios de Derecho Pdblico..., op. cit., p. 128.

%Al respecto, GIMENO FELIU, J. M., «<En resumen, a través de este modelo de economia social de
mercado, nuestra Constitucion econoémica se articula en torno a dos ejes. Por un lado, nos encontramos
con los principios del Titulo | que configuran un sistema de mercado, en principio capitalista, al estar
apoyado como pilares basicos en la propiedad privada de los medios de produccién, impulsado por la
iniciativa privada y coordinado por el mercado. Pero a la vez, como resulta del articulo 1 de nuestra Carta
Magna, este sistema econdmico deberd estar orientado socialmente. Por ello, todos los derechos y
libertades de caracter econdmico estadn subordinados a esa funcion social, siendo obligacién de los
poderes publicos llenar adecuada y convenientemente todas las lagunas sociales que el sector privado, por
la propia inercia de su limitado interés, deja de cubrir.», «Sistema econdmico y derecho a la libertad de
empresa versus reservas al sector publico de actividades econémicas», en RAP, nim. 135, septiembre-
diciembre, 1994, p. 162.

87 Como lo entiende el profesor CABALLERO SANCHEZ, R., «El Estado regulador tiende a convertirse
en una instancia de regulacion y control, y no de prestacion directa de servicios a la sociedad, cuya misién
sigue siendo garantizar con adecuados niveles de calidad y generalidad, pero desde fuera de la arena del
mercado, es decir mediante medias reguladoras por las que proporciona un marco juridico-econémico
adecuado para que sea la libre competencia empresarial la que alcance con eficacia esos objetivos. No
cambian los fines, sino los medios o las formas del Estado social de Derechos.», en «EI papel central de
las infraestructuras en red en la liberalizacion de servicios pdblicos econdmicos», en RGDA, p. 2. En este
sentido también GIMENO FELIU, J. M., Sistema Econémico..., op. cit., p. 169.
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de la actividad, pues su ejercicio conlleva el sometimiento a un conjunto de normas que
disciplinan otras dimensiones de la realidad de cuyo respeto, a su vez, resulta su plena
consecucion, tanto como la de otros derechos también constitucionalmente
protegidos?®®. Precisamente, de éstos surge la tradicional intervencién administrativa
que se observa en aspectos también tradicionales, tales como la seguridad y calidad
industriales, pues éstas no son sino las razones arguidas para justificar la presencia
administrativa en la industria o, la ordenacion del territorio; o con las mismas técnicas
pero sobre aspectos novedosos, que han ido cobrando fuerza en las ultimas décadas
como la proteccién medioambiental®®®; o, con técnicas méas novedosas como el ATR.
Todas ellas limitan, a la vez que complementan, el contenido esencial de la libertad de
empresa, que en cualquier caso, como ha sido reiterado por la doctrina, no es un derecho

absoluto®.

De esta manera, se ajusta la legislacion nacional a la normativa comunitaria, especial y
especificamente en cuanto se refiere a la libertad de establecimiento y libre prestacion

de servicios, asi como a la cesacién o cierre, contenidas en los articulo 43 a 55 del TCE.

De ahi que, debe enfatizarse el hecho de que la desaparicion de la reserva no pasa por la

eliminacion de la garantia de la prestacion de los servicios con determinadas

288 Como ha puesto de manifiesto el profesor FERNANDEZ FARRERES, G: «En definitiva, se trata de
una constatacion que a pesar de su elementalidad, no siempre aparece suficientemente realzada. La
libertad no necesariamente se contrapone dialécticamente, siempre y en todo caso, a la intervencidn de los
poderes publicos, por cuanto aquella también reclama la accion publica para superar las situaciones
restrictivas que, mas alla de los principios normativamente sancionados, la propia dinamica social termina
por engendrar.» en «Industria», op. cit., p. 409.

289 Al respecto la STC 227/1993, de 9 de julio, reconoce la vertiente institucional del derecho a la libertad
de empresa «en cuanto elemento de un determinado sistema econémico, y se ejerce dentro de un marco
general configurado por las reglas, tanto estatales como autonémicas, que ordenan la economia de
mercado Y, entre ellas, las que tutelan los derechos de los consumidores, preservan el medio ambiente u
organizacion el urbanismo y una adecuada utilizacion del territorio por todos».

2% En este sentido, GOIG MARTINEZ, J. M.:«Conviene recordar que la propia Constitucion (...)
condiciona el ejercicio de esa libertad a las “exigencias de la economia general y, en su caso, de la
planificacién”. Se constata de este modo, una vez mas, la inexistencia en el Derecho Constitucional
contemporaneo de derechos absolutos y prevalentes frente a otros derechos fundamentales o de rango
constitucional. Pero ademas, en un Estado social y democratico de Derecho, como el que proclama el
articulo 1 de la Constitucién, es licitamente posible para el legislador la introduccion de limites y
restricciones al ejercicio de derechos de contenido patrimonial, como son los de propiedad y libertad de
empresa, por razones derivadas de su funcion social», en Comentarios a la Constitucion Espafiola de
1978, «Articulo 38», t. I1l, Cortes Generales, Editoriales de Derecho Unidas, Madrid, 1996, pp. 729-745.
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caracteristicas de cobertura, continuidad y seguridad, en condiciones de calidad y precio
asequible, como se desprende de las propias disposiciones de la LSH, y
especificamente, de su articulo segundo que establece la garantia del suministro de gas
por canalizacién «a los consumidores demandantes dentro del territorio nacional»*, asi
como la consideracion de las actividades bajo la categoria de «actividades de interées
econdémico general». Tal situacion da lugar a un régimen particular, excepcional con
respecto a las normas del Tratado, de acuerdo con el cual el ejercicio del derecho a la
libertad de empresa debe soportar ciertas cargas delimitadas con precision®?, que
igualmente encuentran su fundamento en la propia Constitucion, pero cuya utilizacién

puede resultar, a primera vista, contradictoria con la libertad proclamada.

Interesa detenerse aqui, con mayor detalle, en dos aspectos que condicionan el ejercicio
de la libertad de empresa y que aparecen en el sector del GN como sus principales
limites y a su vez como su garante: la primera, referida a las «actividades de interés

econdmico general»; la segunda, la planificacién administrativa.

b. La consi deracion de las activ idades realizadas en el sector co mo de «interés

economico general» y la garantia de suministro. El servicio publico objetivo.

En efecto, la LSH en su articulo 2.2, establece que las actividades del sector se ejerceran

garantizando el suministro de los productos «a los consumidores demandantes dentro

21 En este sentido, GALLEGO ANABITARTE, A., y RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M: «Como es
evidente, la circunstancia de que las actividades relacionadas con el suministro de combustibles gaseosos
por canalizacion dejen de ser servicios reservados no significa que la garantia del suministro de los
mismos haya dejado de ser una tarea estatal competencia publica. El Estado (en sentido amplio) debe
garantizar a los ciudadanos el acceso en condiciones aceptables de calidad y seguridad a aquellas
prestaciones que forman parte de lo que hoy cominmente se considera, en nuestro &mbito cultural, como
vida humana digna (entre las que se cuenta el suministro de energia), y que el mercado dominado por el
interés lucrativo de los sujetos, no tendria por qué garantizar. Esa competencia se fundamenta en el
principio del Estado social (arts. 1.1 y 9.2 CE) y en la denominada vertiente objetiva (que implica
actuaciones positivas de intervenciones por parte del Estado) de los derechos fundamentales (art. 10.1 CE,
por lo que respecta a la dignidad de la persona)», en «La nueva regulacion del mercado del gas natural»,
en RAP, num. 148, enero-abril, 1999, p. 44.

22 Como sefiala, FERNANDEZ FARRERES, G., «Las modulaciones que a la libertad de empresa —en su
triple dimension de acceso, permanencia y salida del mercado y en su significado de autonomia de
decision y libre competencia- sea necesario introducir en garantia de las prestaciones han de sujetarse a
un limite infranqueable: toda restriccion ha de ser necesaria y proporcionada sin que pueda llegar al
extremo de desnaturalizar el derecho fundamental en juego que surge tras la despublificacion y que no es
otro que la libertad de empresa», «El concepto...», op. cit., p. 19.
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del territorio nacional y que tendran la consideracion de actividades de interés
econdémico general», respecto de las cuales la Administracion ejerce las facultades

previstas en la propia Ley”®.

La nocion de «actividades de interés economico general» reconduce inevitablemente a

la de servicio publico®®, sobre la que basta con remitirse a la mas calificada doctrina

296

que ha analizado el tema®®, sin pretender algo mas que afirmar la sobrevivencia?*® de su

esencia a traves, o en la nocion de «servicios de interés econdmico general», que a los

2% Esta disposicion es concordante con lo sefialado en el articulo 3.2 del la Directiva del Gas que dispone:
«Los Estados Miembros, respetando plenamente las disposiciones pertinentes del Tratado, en particular
su articulo 90, podran imponer a las compafiias de gas natural, obligaciones de servicio publico de interés
econdémico general, que podran referirse a las seguridad, incluida la seguridad del abastecimiento, a la
regularidad, a la calidad, y al precio de los suministros, asi como a la proteccion del medio ambiente.
Estas obligaciones de servicio publico deberan definirse claramente, ser transparentes, no discriminatorias
y controlables...».

2% En este sentido, la STS de 7 de febrero de 2005 (Sala de lo Contencioso, Seccién 3%) ha puesto de
manifiesto que «La nocion de servicio de interés general, que constituye una categoria de Derecho
Comunitario Europeo, que se aplica al sector del gas, que contribuye a garantizar en cualquier lugar un
servicio de calidad a un precio accesible para todos los consumidores, se reconoce entre los valores de la
Unidn en su papel de promocidén de la solidaridad y cohesion social y territorial» (FD 3). Una sintesis
historica sobre los servicios publicos y lo que podria denominarse como su nueva configuracion
comunitaria europea, bajo el nombre de «servicios de interés econémico general», se encuentra en
ROLDAN MARTIN, A., Los nuevos contornos del servicio publico. Cuadernos de Derecho Judicial,
Consejo General del Poder Judicial, XI1-2000, pp. 15-56, para esta autora, la expresion servicio publico
no aparece en el Derecho Originario de la Union Europea, «para evitar optar por una de las tradiciones
juridicas concretas», de los paises miembros, debido a que las técnicas empleadas para dar respuesta a un
fin politico comun de todos los Estados (asegurar a sus ciudadanos una serie de prestaciones esenciales
con caracter general, regular y continuo) ofrece variantes diversamente caracterizadas: servicio publico
como publicatio, régimen exorbitante, public utilities. En opinion de DIEZ-PICAZO, L. M., «la idea de
servicios de interés econémico general, (...), es una idea especificamente comunitaria y la opcion por el
término servicio de interés econdémico general, no se debio a ignorancia de conceptos més acrisolados, ni
tampoco a mero afan de innovacion terminol6gica. Antes al contrario, es casi seguro que la decisién de
introducir una expresion de nuevo cufio respondié al deseo de dar vida a un concepto juridico auténomo
propio del derecho comunitario.», en «La idea de servicios de interés econdmico general», op. cit., pp.
251-252.

2% gSobre el tema del servicio plblico, de abundante tratamiento doctrinal, interesa destacar:
FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., Del servicio Publico a la liberalizacion, desde 1950 hasta hoy. En
RAP, niim. 150, septiembre-diciembre, 1999, pp. 57-73; MUNOZ MACHADO, S., Servicio publico y
mercado, Civitas, Madrid, 1998; MARALET | GARCIA, E. «Servicios publicos, funciones publicas,
garantias de los derechos ciudadanos: perennidad de las necesidades, transformacion del contexto, en
RAP, nim. 145, 1998, pp. 49-87; y GARRIDO FALLA, F., «;Crisis de la nocion de servicio piblico?»,
en Estudios de derecho publico economico..., op. cit., pp. 441-456.

2% O en palabras del profesor MUNOZ MACHADO, S, de su «sostenimiento», Tratado de..., pp. 1130; y
sobre este tema: SOSA WAGNER, F., «Los servicios publicos en Europa» en Revista de Derecho de la
Union Europea, ndm. 6, 2004, pp. 89-101.
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efectos de este estudio se entiende como la acepcion que ha acufiado la Comunidad
Europea, con el animo de crear un concepto con «caracter comunitario» que ofrezca una
opcidn, compatible con la libre competencia, capaz de resguardar ciertas garantias sobre
la consecucién del interés general, en el marco de la politica de cohesion social que

proclama la propia Unién Europea®’.

Es asi como, puede decirse, que las llamadas actividades de interés econémico general,
constituyen el «nuevo» limite de la libertad de empresa®®. El concepto utilizado en el
articulo 86 del Tratado y se refiere a los servicios de mercado a los que los Estados
miembros imponen determinadas obligaciones de servicio publico en virtud de criterios
de interés general (segun se estudio en el epigrafe I11.1 B de este capitulo). En realidad,
pueden considerarse una nueva denominacion del servicio publico, puesto que en el
fondo reflejan la preocupacion de garantizar a todos, la satisfaccion regular y continua,
con un nivel de calidad determinado, de ciertas necesidades que se consideran

imprescindibles para una vida digna.

La garantia de suministro es precisamente el elemento clave que conserva el Estado
para establecer las obligaciones o cargas de «interés econémico general», el aspecto que
le permite matizar ese principio de libre iniciativa empresarial. Esta se recoge en el
articulo 2.2 de la LSH, y se especifica para el caso de los combustibles gaseosos,
originalmente, en el articulo 57 (modificado por la Ley 12/2007), que disponia la
tradicional garantia de suministro «a todos los consumidores que lo demanden,
comprendidos en las areas geograficas pertenecientes al &mbito de la correspondiente
autorizacion y en las condiciones de calidad y seguridad que reglamentariamente se

establezcan por el Gobierno, previa consulta a las Comunidades Autdnomas», pero que

27 gj bien, el servicio universal y las obligaciones de servicio publico o interés econémico general no
tienen la consideracion de «politica» de la Unién, éstos cumplen un papel relevante en el marco de la
politica de Cohesion econémica y social, establecida en el Titulo XVI1I del TCE.

2% En opinion de DE LA QUADRA SALCEDO, T., La liberalizacion de las telecomunicaciones, servicio
publico, y constitucién econémica europea, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995, «La idea
de servicio publico y los monopolios que, eventualmente, lo desarrollaban, han sido el enemigo a batir en
el proceso de liberalizacion de las telecomunicaciones; éste tropezaba con el art. 90, que parecia dar
alguna cobertura a las derogaciones del Tratado que encontrasen apoyo en la prestacion de servicios de
interés econdmico general; por ello, la interpretacion restrictiva de este concepto ha sido el primer camino
elegido para dejar espacio a la liberalizacion» pp. 20-21.
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se conserva, aunque de manera un tanto dispersa, a través de las previsiones relativas a
las obligaciones de los sujetos actores del sector y en las medidas de inspeccion y

control correspondientes, a cargo del Gobierno y las Comunidades Auténomas.

Ademas, hay que sefialar que no se trata de una construccion juridica consolidada®®,

como se demuestra con el hecho de que la Directiva 2003/55/CE, ya no se refiere a estas
obligaciones con la denominacion de «servicio de interés econémico general», sino que
vuelve a la denominacion de «servicio publico»*®. El articulo 3, apartado 2 sefiala que
«Los Estados miembros podran imponer a las compariias que operen en el sector del gas
en aras del interés econdmico general, obligaciones de servicio publico, que podran
referirse a la seguridad, incluida la seguridad del suministro, a la regularidad, a la
calidad y al precio de los suministros, asi como a la proteccion del medio ambiente,
incluida la eficiencia energética y la proteccion del clima. Estas obligaciones de servicio
publico deberan definirse claramente, ser transparentes, no discriminatorias vy
controlables, y garantizaran a las empresas de gas de la Union Europea el acceso, en
igualdad de condiciones, a los consumidores nacionales». Como puede verse, ademas,
no son pocos los ambitos en los que se pueden establecer obligaciones de servicio

publico.

A los efectos de este trabajo se entendera entonces que existe una relacion muy estrecha
entre el servicio pablico y los servicios de interés general, tanto que, aunque en un

principio algun sector de la doctrina interpretd que constituian la institucion que

2% Aunque por otra parte, como sefiala REBOLLO, M., «Ni ha habido antes, ni hay ahora un concepto
legal de servicio publico o de servicios de interés econdmico general. Y que son conceptos que, con
frecuencia, se manejan de forma indiferenciada y notablemente ambigua, pero que, en fondo, vienen a
querer decir sustancialmente lo mismo.», en «Sociedad economia y Estado», Estudios de Derecho
Publico Econdmico..., op. cit., p. 629.

300 | as conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Barcelona, 15 y 16 de marzo de 2002,
especificamente la conclusion 42, se refieren a este tema: «la integracion de las redes transeuropeas y la
apertura de mercado de servicios de interés publico deberian tener plenamente en cuenta la importancia
de unos servicios publicos de calidad. A este respecto, el Consejo Europeo subraya la importancia que
reviste para los ciudadanos y para la cohesion territorial y social el acceso a los servicios de interés
econdmico general. En este contexto, el Consejo solicita a la Comision que: prosiga su examen con vistas
a consolidar y especificar los principios de los servicios econdmicos de interés general, subyacentes en el
articulo 16 del Tratado, en una propuesta de Directiva marco, respetando al mismo tiempo las
especificidades de los distintos sectores involucrados, y teniendo en cuenta los dispuesto en el articulo 86
del Tratado.»
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sustituiria al «servicio publico», con el paso del tiempo se observa mas bien su
transposicion, podria decirse, en alguna medida, ya que si bien, éste Ultimo no prejuzga
la titularidad del servicio®*, su finalidad: la cohesion social, se encuentra también en el
principio y fin del servicio publico, en su concepcion mas clasica; y, que antes que
desaparecer, se refuerza, ya que a pesar de la eliminacién de su rasgo mas caracteristico,

la publicatio, trasciende y perdura en sus caracteristicas objetivas>*.

La LSH, si bien es cierto, impone a los sujetos actores algunas obligaciones
encaminadas a la consecucion de estos fines, segun se estudiara- otorga en general, a
todas las actividades realizadas dentro del sistema gasista, la consideracion de

actividades de interés econémico general.
c. La planificacion energética y la libertad de inversion.

Como se observo en el capitulo anterior, la planificacion es una técnica de intervencién
administrativa que ha estado presente en el sector energético, con mayor o menor
intensidad. Esta técnica que, en principio, no parece compatible con la libre
competencia, continta vigente en la LSH. Las caracteristicas propias del sector tanto
como la estratégica importancia de éste en el desarrollo econdmico general, hacen
necesaria la utilizacion de esta técnica para la consecucion de la prestacion del servicio

de interés econdmico general. No es de extrafiar, por tanto, que ésta sea también una

%01 Al respecto, DE LA CRUZ FERRER, J.:«al ampliar la perspectiva sobre la regulacién de los servicios
publicos economicos (energia, comunicaciones y transportes) en otros ordenamientos, podemos
comprobar que el elemento subjetivo no es imprescindible como medio para lograr el fin que se persigue:
la garantia de la continuidad, de la calidad y del precio del servicio que se presta a los ciudadanos, que es
lo que en definitiva importa» en La liberalizacion..., op. cit., p. 351; o, NEBOT LOZANO, J. M. «(...) en
la consideracion de que lo que realmente importa es que las necesidades esenciales queden
satisfactoriamente cubiertas bajo los principios que se estiman bésicos como regularidad, continuidad,
igualdad, etc., y que las técnicas juridicas deben subordinarse a esa finalidad, aunque forzoso es reconocer
que el proceso de cambio de las mismas es laborioso y exige un alto contenido de prudencia y
gradualidad», «Competencia y Servicio publico en la Actividad Eléctrica», en Competencia..., op. cit., p.
18.

%02 En este sentido, FERNANDEZ FARRERES, G., «El concepto de servicio ptblico y su funcionalidad
en el Derecho Administrativo de la nueva economia» en Justicia Administrativa, nim. 18, Madrid, 2003,
pp. 7-21; y, DE LA CRUZ FERRER, J., «podemos llegar a la conclusién de que la LSE ha abandonado
efectivamente el elemento subjetivo de la institucion del servicio publico (reserva de actividades al
Estado), pero ha mantenido los principios tradicionales del elemento objetivo —principios de continuidad
universalidad, calidad, seguridad, adaptacion, aprobacion de tarifas, etc.,-, configurandolos como
obligaciones que se imponen a los operadores tradicionales.», La liberalizacion..., op. cit., pp. 355-356.
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opcién a la que recurren tanto por la Directiva del gas®®® como la LSH que bajo el
amparo constitucional otorgado por el propio articulo 38, el mismo que consagra la
libertad de empresa, atribuye al Gobierno dicha posibilidad que se concreta en el

articulo 131 del mismo texto Constitucional®® (art. 3.1.a) LSH).

La planificacion administrativa en materia de energia, no sélo en cuanto a oferta y
demanda, sino también y, consecuentemente, en lo referido al desarrollo de las
infraestructuras, ha sido determinante en este sector desde sus origenes para la adecuada
proyeccion y seguimiento de las instalaciones y redes del sistema y por lo tanto, para la
toma de decisiones sobre las inversiones. No obstante lo cual, no son pocos los aspectos
que se deben modular con respecto a ésta, ya que, no se debe olvidar que
simultaneamente preexiste la obligacion del Estado de procurar la libertad de empresa.
Se hace imperativo conservar ese dificil equilibrio entre ambos valores y a su vez la

salvaguardia de los intereses generales.

Merece destacarse, sin embargo, la intensidad que esta técnica de intervencion
administrativa alcanza en una ley liberalizadora®, pues si bien, la planificacién, en el

sector del gas, en general, tiene caracter indicativo®®, es muy significativo el ambito en

303 En el parrafo Gltimo del articulo 3.2 de la DG, se lee: «Como medio de cumplir las obligaciones de
servicio publico relativas a la seguridad del abastecimiento, los Estados miembros que asi lo deseen
podréan establecer una planificacion a largo plazo, teniendo en cuenta la posibilidad de que otras partes
deseen acceder a las redes. »

%% No hay que olvidar que el cauce previsto en este articulo esta referido a la actividad econdmica
general, segun la doctrina del TC, por todas la STC 96/1990. En este sentido, SALAS HERNANDEZ, J,
«Energia», op. cit., p. 923.

%05 pese a que como sefiala DEL GUAYO, 1., quien al definir el sistema gasista, expresa: «La idea de
sistema implica la idea de intervencion publica, pero no puede identificarse con la falta de libertad. Si la
funcion principal del sistema es garantizar el suministro, tal seguridad puede exigir, a veces, determinadas
restricciones a la libertad de operacion en el mercado y otras veces, todo lo contrario, para permitir que
nuevos operadores traigan nuevos suministros al sistema. Para el autor de la LH la idea de SG (sistema
gasista) tiene que ver sobre todo con planificacién» en «El sistema Gasista y su gestion técnica», Revista
Juridica de Navarra, nim. 32, Julio-Diciembre, 2001, p. 60.

%% Como sefiala el propio documento de «Planificacion de los sectores de electricidad y gas 2002-2011»
«Es cierto que la planificacién no es un concepto nuevo. Sin embargo es preciso resaltar que nos
encontramos ante una labor claramente diferenciada de lo que se ha venido haciendo bajo esta
denominacién hasta épocas recientes (...) Este modelo ha dado paso, en el nuevo marco regulatorio, a la
planificacion que en su mayor parte es indicativa y donde, por tanto, sus elementos dejan de vincular a los
agentes respetandose el principio de la libre iniciativa empresarial», Capitulo 1, p. 2. (www.mityc.es)
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el que ésta es obligatoria, como se observa en las normas que se estudian a

continuacion.

Para empezar, la LSH otorga rango legal a la préactica llevada a cabo durante el Gltimo
cuarto de siglo, en este y otros sectores como el eléctrico al establecer, en su articulo
4.2, que dicha planificacidon debe ser realizada por el Gobierno con la participacion de
las CCAA y presentada al Congreso de los Diputados. Como es bien sabido, esta no es
una prevision nueva aunque sf lo es su rango legal®”’. Adicionalmente, como novedad,
reitera la disposicion constitucional que establece la participacion de las CCAA en
dicho ejercicio®®, para lo cual rescata expresamente la posibilidad que tiene la AGE de
celebrar convenios de colaboracion con las CCAA, con el propdsito de llevar a cabo una
gestion més eficaz de las actuaciones administrativas relacionadas con la planificacion
de las instalaciones (art. 3.5 LSH)*®®; y més alla, el articulo 4.1 de la LSH, en su
redaccion original establecio, en general, la planificacion con caracter indicativo para el
sector, excepto en cuanto se refiere «a los gasoductos de la red basica, a las
instalaciones de almacenamiento de las reservas estratégicas de hidrocarburos (...)

310

teniendo en estos casos caracter obligatorio y de minimo exigible®™ para la garantia de

%7 En realidad, la novedad habria sido que estableciera cuéles son las consecuencias de su
incumplimiento por parte de los obligados a ejecutarla, en caso de que sea obligatoria, cuestion que
continGa sin considerarse.

%% No obstante estar contemplado asi en el articulo 131.2 CE no se participaba a las CCAA en este
proceso. Aunque este aspecto fue objeto de discusion en el parlamento al tramitar el Proyecto de Ley del
gas. Sin embargo, no se llegd a incluir su participacion pese a que todos coincidieron en que su audiencia
era imprescindible y constitucionalmente exigible. En este sentido, DEL GUAYO CASTIELLA, I., El
Servicio..., op. cit., p. 115.

%9 | os cuales estan regulados en el articulo 6 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones publicas y Procedimiento Administrativo Comun. Sobre su regulacion
actual, FERNANDEZ FARRERES, G., «Las relaciones organizativas en la Ley de Régimen juridico de
las administraciones publicas y del procedimiento comdn tras las modificaciones introducidas por la Ley
4/1999, de 13 de enero», en Nuevas Perspectivas del Régimen Local. Estudios en Homenaje al Profesor
José Maria Boquera Oliver, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 281-285.

%10 Esta caracteristica de la planificacion de «minimo exigible» para la garantia de suministro, se atribuye
a la planificacién del sector del gas a diferencia del de la electricidad, y a juicio de la CNE: «Parece que
queda abierta la posibilidad de ampliar o afiadir nuevas instalaciones, aunque éstas no estén contempladas
dentro de la planificacion. Esto puede llevar a una situacion en la que cualquier instalacidn, sin importar
si €s 0 no necesaria, tenga que ser retribuida por el sistema, lo que conlleva un riesgo de proliferacion de
instalaciones de dudosa necesidad para el mismo. Esto es, la convivencia de una red planificada con otra
libre, que puedan estar sujetas al mismo régimen retributivo, parece muy compleja» Ya entonces la CNE
sefialaba que: «(...) podria ser mas adecuado que la planificacion de la red de gas fuera vinculante; esto es,
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suministro de hidrocarburos». De esta manera, la LSH parece dejar a lo que se considera
estrictamente necesario la sujecion a una planificacion con caracter obligatorio,
imponiendo una restriccion a la libertad de inversion que no es sino una manifestacion
de la libertad de establecimiento, justificada en el hecho de que ambos tipos de
instalaciones constituyen monopolios naturales®**. Por tanto, el nivel de control que
sobre ellas debe ejercerse, en aras de la consecucion de la libre competencia y a su vez
del cumplimiento de las obligaciones de interés econdmico general, continla siendo de

mucha intensidad.

Se hace énfasis en este aspecto pues, como se puede observar en el texto transcrito,
inicialmente sélo se incluian los gasoductos de la red basica y las instalaciones de
almacenamiento de reservas estratégicas. Sin embargo, se han ido afiadiendo mas
aspectos en la planificacion obligatoria. Primero, el articulo 76.1 de la Ley 24/2001, de
27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, incluy6 en
dicha planificacion «la capacidad de regasificacion total de gas natural licuado» y
posteriormente, el articulo 10 de la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, de reformas para
el impulso a la productividad, ha incluido a todas las instalaciones integrantes de la red

basica de GN*'?. Sobre esta cuestion, debe decirse que la motivacion de esta Gltima Ley

suprimir el concepto de minimo en la misma e incluir en la mencionada planificacion también a las
plantas de regasificacion.» «Informe marco sobre la demanda de la energia eléctrica y gas natural y su
cobertura» de 20 de diciembre de 2001, p. 4.

311 En este sentido, el documento «Planificacion energética 2002-2011», sefiala que se repiten para el caso
del sector de hidrocarburos «los mismos criterios aplicados a las redes eléctricas consideradas como
monopolios naturales, teniendo la planificacidn en estos casos, el caracter obligatorio y de minimo
exigible para la garantia del suministro de hidrocarburos» (punto 1).Valga sefialar que dicha planificacién
obligatoria de las redes de transporte en el sector eléctrico, no esta establecida en la respectiva Ley, sino
en el articulo 8 del Real Decreto 1955/2000, que desarrolla el marco normativo por el que se regulan las
actividades de transporte, distribucién, comercializacién suministro y procedimientos de autorizaciones.
Lo cual constituye una diferencia significativa con respecto al sector de hidrocarburos.

312 |_o cual por lo demas, no es de extrafiar, ya que como sefiala DE QUINTO ROMERO, J., <El tendido
de redes es algo sumamente delicado para el mercado. La libertad de inversion sin una planificacién
general conduce a redes subdptimas. Ni siquiera desagregando las decisiones de desarrollo de las red en
territorios exclusivos de “n” empresas en régimen de no concurrencia, conduce a una solucién 6ptima
desde el punto de vista econdmico, ya que las sumatoria de “N” empresas no es igual al 6ptimo del
sistema en su conjunto. De aqui la necesidad ineludible de que el desarrollo de la red se haga bajo un
sistema de planificacion general de la red.» Principio..., op. cit., p. 260. A su juicio, «por el momento la
planificacién de la red (eléctrica y gasista) en Espafia es un proceso poco transparente y en el que el nivel
de informacion disponible es escaso y poco homogéneo» p. 261. Situacion que parece haber cambiado
desde 2001.
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24/2005, resulta cuando menos curiosa a los efectos de la reforma de la LSH, pues dice:
«Mediante esta Ley se regulan una serie de materias cuyo contenido esencial lo
constituyen las reformas de caracter liberalizador en los mercados de bienes y servicios
que persiguen, a través del impulso a la competencia efectiva, estimular el aumento de
la productividad y, por esta via contribuir a corregir las carencias (...) del modelo de
crecimiento economico» (apartado I1). Claro que la exposicion de motivos no esta
referida exclusivamente a las medidas que se adoptan en el sector de hidrocarburos
gaseosos, pero no deja de ser llamativo el hecho de que se especifique que en ese sector
«Se revisa la planificacion para especificar que ésta tiene caracter obligatorio, no

exclusivamente de minimos»°*3

(apartado 111). Aspecto que no se puede decir que sea
favorecedor de la liberalizacion ni necesariamente de la competencia efectiva, no al

menos en principio, aunque tampoco se debe deducir todo lo contrario.

Esta situacion debe observarse también desde la perspectiva de los operadores
econdmicos. Visto desde ese otro angulo, la planificacion se convierte en una guia, que
se traduce en una especie de garantia de riesgo que facilita la toma de decisiones
relacionadas con la proyeccion de las inversiones en instalaciones y, en general, sobre
sus actuaciones en el sector. Ciertamente, en este nuevo contexto el sujeto que decide
establecerse en el sector debe asumir la responsabilidad sobre su inversién, no se trata y
no debe tratarse, de un traslado de la responsabilidad sobre las consecuencias de la
misma. No obstante, parece claro que debe haber una direccién por parte de un sujeto
gue cuente con una vision de conjunto que permita acertar sobre el nivel adecuado de
cobertura del servicio, sobre la oferta y la demanda y, por tanto, sobre el nivel de

inversion, por sefialar algunos factores.

Por otra parte, esta consideracion dentro de la planificacion obligatoria tiene incidencia
en el tipo de procedimiento que se debe seguir para el otorgamiento de la autorizacién
de instalacion respectiva. Esto implica que la libertad de inversion en el sector, al menos
con respecto a dichas instalaciones, estd condicionada por el instrumento de
planificacion y sujeta a regulaciones procedimentales especificas para el otorgamiento

de los titulos habilitantes, asi como su retribucion.

%13 Con ello, se da finalmente, la razén a la CNE, que lo venia advirtiendo en sus informes. Vid. nota 318.
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De acuerdo con el nuevo modelo, y a través de la redaccion dada al articulo al articulo 4
por la Ley 12/2007, se ha considerado necesario incluir también en la planificacién
obligatoria, a la red basica de transporte secundario y las instalaciones de
almacenamiento basico de GN. Con ello se termina por incluir una considerable parte de
las instalaciones del sistema dentro de la planificacion obligatoria asi como algunas
actividades. Sobre este tema se volvera en el capitulo tercero al estudiar en detalle los

procedimientos establecidos para el otorgamiento de las autorizaciones.

Finalmente, de conformidad con el citado apartado 2 del mismo articulo 4, dicha
planificacion debe ser realizada con la participacion de las CCAA y presentada al
Congreso de las Diputados®* y debe tratar, en cuanto al GN se refiere, al menos a los
siguientes aspectos: la prevision de la demanda de GN a lo largo del periodo
establecido, la prevision de desarrollo de la red bésica de transporte, con el fin de
atender la demanda con criterios de optimizacion de la infraestructura gasista en todo el
territorio nacional, la definicion de zonas de gasificacién prioritaria, expansion de las
redes y etapas de ejecucion con el fin de asegurar el desarrollo homogéneo del sistema
gasista en todo el territorio nacional; previsiones relativas a instalaciones de transporte y
almacenamiento de combustibles gaseosos, asi como de las plantas de recepcion y
regasificacion de GNL, con el fin de garantizar la estabilidad del sistema gasista y la
regularidad y continuidad de los suministros de gases combustibles asi como, los
criterios de proteccion medioambiental que deben informar las actividades objeto de la
LSH (art. 4. 2. y 3. LSH).

314 En desarrollo de esta norma, la DA segunda del RD 949/2001, fij6 un plazo de 3 meses desde la
publicacion de dicho RD, para el inicio de los estudios encaminados a realizar una propuesta de
planificacion y reiteré que dicha planificacion tendria caracter obligatorio y de minimo exigible para la
garantia de suministro de hidrocarburos en lo referente a los gasoductos de la red basica y a las
instalaciones de almacenamientos de reservas estratégicas de hidrocarburos. Es asi como, en el presente
afio 2002, el Gobierno ha presentado al Congreso de los Diputados el documento titulado «Planificacion y
Desarrollo de las redes de transporte eléctrico y gasista 2002-2011», preparado por la DGPEM del
Ministerio de Economia. El cual se discutio en la subcomision de Infraestructuras Energéticas del
Congreso. El documento esté elaborado sobre la base del «Informe Marco sobre la demanda de energia
eléctrica y gas natural» emitido por la CNE, y contiene la prevision de la evolucion energética espafiola
en el periodo contemplado, la evolucién prevista para la red de transporte de energia eléctrica y de la
infraestructura gasista.
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d. Las actuaciones gubernamentales en materia de planificacion gasista

En desarrollo de las disposicion legales a que se ha hecho referencia, la DA segunda del
RD ATRSEI dispuso: «En el plazo de tres meses, desde la publicacion del presente Real
Decreto, el Ministerio de Economia, con la participacion de las Comunidades
Auténomas, iniciara los estudios para realizar una propuesta de planificacion en materia
de hidrocarburos, para su tramitacion, conforme a lo establecido en el articulo 4 de la
LSH.» Reiterando que debia referirse a los aspectos indicados en el articulo 4 de la
LSH, asi como su caracter obligatorio y de minimo exigible para la garantia de
suministro de hidrocarburos en lo referente a los gasoductos de la red basica y a las
instalaciones de almacenamientos de reservas estratégicas de hidrocarburos. En la
misma disposicion introdujo una regulacion relativa a los procedimientos de
autorizacion de ciertas instalaciones: «Las autorizaciones de construccion y explotacion
de los gasoductos de transporte y sus instalaciones complementarias, que de acuerdo
con el articulo 4 de la Ley 34/1998, tienen caracter obligatorio en la planificacion
energética, se otorgardn por el Ministerio de Economia, mediante un sistema de
concurso, de forma que se garantice la transparencia, objetividad y su concurrencia.»
No se sabe muy bien, cual es la relacion que tiene esto con la planificacion obligatoria,
aunque no es muy dificil descubrir su intencidon dado el parrafo que le sigue: «En caso
de falta de concurrencia, el Ministerio de Economia podré encomendar al transportista
que esté realizando las funciones de gestor técnico del sistema que lleve a cabo la
realizacion de los proyectos y la subsiguiente construccion de las instalaciones». Si
bien, por un lado, establece un supuesto especifico para encargar la realizacion de las
instalaciones directamente la GrTS, y ello resulta en una garantia del sistema, pues
asegura su construccion por otro lado, parece contradictorio con el parrafo anterior y
recuerda, quizas demasiado, la vieja relacion entre el Estado y su concesionario de la

actividad.

En cumplimiento de ese mandato legal, el Gobierno, a traves de la DGPEM promulgo la
Orden de 1 de junio de 2001, por la que se dio inicio al procedimiento para efectuar
propuestas de desarrollo de la red de transporte de GN, convocando por un plazo de tres
meses, a «los sujetos del sistema, a las Comunidades Auténomas y promotores de
nuevos proyectos de generacion eléctrica a partir de gas natural» para la realizacion de
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propuestas en dicho sentido, y establecio los requisitos minimos que debian contener las

mismas.

Con base en la informacion aportada y los estudios realizados por el propio GrTS y la
DGPEM, previo informe de la CNE*®, se ha elaborado un plan con un horizonte
temporal de 10 afios, aunque abarca 2002-2011, que fue remitido el 21 de febrero de
2002, a la subcomisién del Congreso creada para debatir el tema. Seguidamente, el
MINECO teniendo en cuenta las conclusiones de la subcomision del congreso, asi como
el informe de la CNE, a través de la Secretaria de Estado de Energia, presento el
documento: «Planificacidn de los sectores de electricidad y gas. Desarrollo de las redes
de transporte 2002-2011» con fecha 13 de septiembre de 2002. Documento este Gltimo
que ha sido revisado y recientemente aprobado por el Consejo de Ministros, con fecha
de 31 de marzo de 2006, «Revision de la Planificacion 2005-2011»%°. En éste los
capitulos 9, 10, 11 y 12 se dedican al GN. Su capitulo 13 incluye, como novedad, lo
relativo a las infraestructuras de almacenamiento de reservas estratégicas de productos
petroliferos que contiene directrices de politica energética del Gobierno. El contenido
especifico del documento sélo sera traido a colacion en detalle cuando sea trascendente

a los efectos de este estudio.

Si bien la planificacién no es vinculante, por la forma como se ha planteado en este
plan, si esta teniendo efectos vinculantes en algunos aspectos como la autorizacion de
las instalaciones por determinados procedimientos. En la revision de la planificacién se

han confirmado los criterios establecidos en el documento original a afecto de la

315 Este informe fue aprobado por la CNE en sesion del dia 20 de diciembre de 2001, de acuerdo con este
informe «una planificacion de las actividades reguladas y una supervision de la cobertura de la demanda
de gas natural es compatible con un mercado en competencia, en el que la libre iniciativa empresarial ha
de tomar las decisiones necesarias de inversion para la incorporacion de la energia al sistema. Es més, una
red suficiente es un requisito imprescindible para permitir un funcionamiento del mercado en
competencia efectiva, en beneficio de todos.» Informe marco sobre la demanda de energia eléctrica y gas
natural, y su cobertura, Ministerio de Economia, p. 4.

318 por su parte, la Orden 1TC/1549/2007, de 18 de mayo, por la que se aprueba el programa anual de
instalaciones y actuaciones de caracter excepcional de las redes de transporte de energia eléctrica y gas
natural, segun sefiala su articulo 1, pone al dia las propuestas de desarrollo de las redes, de tal forma que
recoge la actualizacién de los aspectos mas significativos referidos a variaciones puntuales y las
actuaciones excepcionales que es necesario realizar para conseguir un desarrollo dinamico de las redes
objeto de planificacion vinculante.

166



Capitulo Segundo. El cambio regulatorio introducido por la LSH

aplicacion del tipo de procedimiento autorizatorio, adjudicacion directa o concurrencial,
segun se incluyera en la planificacién obligatoria 0 no. Los criterios establecidos
responden a una clasificacion determinada por el propio documento de planificacion
segun la cual los proyectos se dividen en categorias, a saber: Categoria A, B1, B2, C,
ligada a que se produjeran, o confirmaran, una o varias circunstancias que en el
momento de la aprobacion todavia no eran conocidas. De esta manera, las de la
Categoria A: incluye los proyectos aprobados sin ningln tipo de condicionante; la B1
los que estdn condicionados al cumplimiento de un solo hito para su aprobacion
definitiva, B2 al cumplimiento de 2 o mas hitos; y, C los proyectos en que no se ha
justificado la demanda que deben atender. Por ello se indicaba en el Documento 2002-
2011 que: «Con el fin de alcanzar el objetivo (...) y que estas infraestructuras estén
operativas en las fechas indicadas, y teniendo en cuenta, en particular, el hecho de que
en la mayoria de los casos los procedimientos de otorgamiento de las autorizaciones se
han iniciado con anterioridad a la aprobacion de la Planificacion, estando en fases muy
avanzadas, el Ministerio de Economia podra proceder a otorgar de forma directa la
autorizacion administrativa previa». Este criterio se ha reiterado en el Documento de
revision 2005-2011 que llega al punto de sefialar que para el correcto funcionamiento
del sistema y para poder garantizar el suministro a la demanda es necesario que las
infraestructuras incluidas en la categoria A entren en funcionamiento en las fechas
previstas y que «Por ello, el procedimiento de tramitacion administrativa que debera ser
utilizado para la autorizacion de cada infraestructura sera aquél que mas se adecue en
forma y plazo a los periodos de tiempo disponibles desde el momento de la
presentacion, por parte de una compafiia promotora, de la solicitud de autorizacion hasta
la fecha definida en este documento como necesaria para sSu entrada en

funcionamiento»®’.

Finalmente, advierte que algunas infraestructuras deben ser
iniciadas de forma inmediata pues resultan de «extrema urgencia» para asegurar la

cobertura de la demanda gasista de los préximos afios®'®.

37 «Planificacion de los sectores de electricidad y gas 2002-2011. Revisién 2005-2011» Capitulo 11
«Infraestructuras a construir: Balance entre el alcance territorial de la red y seguridad de suministro», p.
285.

%8 Mediante Orden ITC/2675/2006, de 1 de agosto, se ha convocado el inicio del procedimiento para
efectuar propuestas de desarrollo de la red basica de GN, (BOE 17 de agosto de 2006), para lo cual se ha
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B. La estructura forma ldela LS H en ma teria de gas es combustibles por

canalizacion

En relacion con la estructura de la LSH deben destacarse, a los efectos de este estudio,
dos aspectos formales. El primero engloba al sector de los hidrocarburos, tanto liquidos
como gaseosos, y el segundo esta referido especificamente al Titulo IV, del «Sistema

Gasista».
a. La agrupacion de todas las actividades relacionadas con los hidrocarburos.

En primer lugar, como un objetivo general, la LSH de acuerdo con su exposicién de
motivos, pretende renovar, integrar y homogeneizar la distinta normativa legal vigente
en materia de hidrocarburos. De ahi que, en ella se englobe el conjunto del sector,
incluyendo tanto los hidrocarburos liquidos como los gaseosos. Especificamente,
contiene la normativa bésica sobre exploracion, investigacion y explotacion de
hidrocarburos, la ordenacion del mercado de productos derivados del petroleo vy, la

ordenacion del suministro de gases combustibles por canalizacion®®.

Este objetivo atafie directamente al sector del GN desde dos perspectivas. En primer
lugar, porque por primera vez se ordena todo el ciclo de actividades del sector en un
solo cuerpo normativo, pese a que, por ciertas razones que se estudiaran mas adelante,
excluye del SG toda la primera fase relativa a la exploracion, investigacion y
explotacion de hidrocarburos. La LSH establece la normativa general sobre las tres
actividades citadas -Titulo IlI- y luego, distingue entre el régimen especifico de
ordenacién del mercado de productos derivados del petrdleo, dentro de los cuales ubica
los gases licuados del petréleo -Titulo 111-, y el régimen de ordenacién del suministro de

gases combustibles por canalizacion -Titulo 1V-.

abierto un periodo de tres meses. EI Anexo Il de la citada Orden establece el contenido esquematico de la
informacion requerida referente al desarrollo de la red basica de GN.

319 En efecto, la LSH, redne las regulaciones contenidas en las tres leyes que deroga: la Ley 21/1974, de
27 de junio, sobre investigacion y explotacion de los hidrocarburos, la Ley 10/1987, de 15 de junio, de
disposiciones basicas para un desarrollo coordinado de actuaciones en materia de combustibles gaseosos;
y, la Ley 34/1992, de 22 de diciembre, de ordenacion del sector petrolero.
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En segundo término, porque en el citado Titulo IV establece la normativa practicamente
exclusiva para el GN, aunque de aplicacién también a otros gases combustibles
canalizados. Lo cual, puede decirse, responde a una mejor sistematica que la seguida en

las Leyes que la preceden.
b. Sobre la sistematica del Titulo IV de la LSH

En sentido contrario a lo que se acaba de sefialar en el epigrafe anterior, hay que
referirse a la sistematica del Titulo IV «Sistema del Gas Natural». La LSH en su version
originaria adolecia de un orden especifico en cuanto a la estructuracion del sistema, es
decir, no se decantaba por un elemento en torno al cual estructurar el sistema y su
regulacion. Ninguno de sus tres elementos bésicos -sujetos, actividades, instalaciones-
constituia su eje central. Una primera lectura, dejaba la impresion de que el elemento
central lo constituian las infraestructuras. De hecho, los sujetos se definian a partir de la
posesion de éstas, quitando protagonismo al elemento subjetivo, excepto en el caso del
comercializador, puesto que éste es el Unico sujeto que no posee instalaciones. Por otra
parte, las actividades no estan definidas en la LSH, (y aunque es una opcion legitima,
especialmente a efectos de flexibilidad y considerando la complejidad de la regulacion),
y tampoco se distinguio entre todas y cada una de las actividades que se pueden realizar
en el sistema, sino que se agruparon en torno a un sujeto que, a su vez, se definia por la
posesion de las instalaciones donde se realizan las actividades; aunque, en ciertos casos,
se tratan de forma separada. De manera que, al analizar el sistema se echaba en falta un
eje vertebrador que le diera absoluta coherencia. Queda la impresion de que el sistema
basicamente reprodujo la situacion existente en el momento de su promulgacion, es
decir, un anico sujeto poseedor de la préactica totalidad de las instalaciones de la red
basica y de transporte secundario, y que, consecuentemente, llevaba a cabo todas las
actividades de la cadena del GN; y, unos sujetos dedicados a distribuir y suministrar el

combustible.

Con el nuevo modelo, establecido por la Ley 12/2007 se opta por modificar la
definicién de los sujetos eliminando el vinculo relativo a la posesion de las instalaciones
—cuestién que ya se habia hecho en el RLSH- pero que no resuelve en todos sus

términos la indefinicion anterior, puesto que sigue habiendo referencias erréneas e
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inconsistencias que son mas notorias conforme se va detallando el régimen especifico

de cada uno de los elementos del sistema.

En definitiva, la inicial indefinicion de la LSH en cuanto a aspectos basicos de su
estructura, motivados, muy probablemente por la rapidez con la que se pretendieron
realizar- ha provocado la vigencia de un régimen, incompleto confuso y que no
necesariamente protege la seguridad juridica en todos sus términos, especialmente desde

la perspectiva del consumidor®?°.

3. Las técnicas de introduccion de competencia integradas por la LSH para el sector

del gas natural. Sus principios rectores.
A. Planteamiento

Es claro que, el mero reconocimiento de la libre iniciativa empresarial no resulta por si
suficiente para que se genere un mercado en el cual rija la libre competencia. Es
necesario desarrollar los mecanismos para su implantacion y por lo tanto, crear la
normativa especifica a esos efectos®*. En ese sentido, las técnicas introducidas por la

LSH, no son otras que las utilizadas en los distintos sectores liberalizados®?, cuyas

30 En este sentido, DURBAN ROMERO, R. ha sefialado entre las causas negativas que han afectado el
proceso liberalizador «La aplicacién en la practica de un marco regulatorio, que, aun disponiendo de
medidas de potencia objetivas, como la separacion juridica de actividades reguladas y liberalizadas, no ha
podido superar en algunas situaciones, los obstaculos aparecidos para un libre acceso de los consumidores
y un funcionamiento competitivo de los mercados, bien por no disponer de un desarrollo normativo que
haga frente a ciertas conductas de los operadores, bien por no emitir sefiales disuasorias para estas
conductas, o bien por no haberse dotado de un sistema y medios de informacién del funcionamiento de
los mercados lo suficientemente eficaces como ara realizar un seguimiento eficaz, percibir las carencias
regulatorias, detectar con precisién conductas incorrectas de los operadores, y aplicar medidas correctivas
con la necesaria agilidad y efectividad.» en, «EIl proceso de ...», op. cit., p. 303.

%21 En este sentido, MUNOZ MACHADO, S., sefiala que dada la ruptura de la concepcion organica del
servicio publico, siendo cada vez mas habitual su gestién por privados, y el sometimiento de las servicios
publicos econémicos, con caracter general, al Derecho de la competencia, han determinado la necesidad
de que los organismos comunitarios -Comisién Europea, con apoyo de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia-: «hayan debido crear técnicas nuevas y desarrollar otras conocidas que permiten la intervencion
de los poderes publicos en las actividades de servicio publico, para asegurar el correcto funcionamiento
del mercado.» Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, Tomo |, Thomson-
Civitas, Madrid, 2004, p. 1140.

322 Sopre este tema, puede consultarse, entre otros: ARINO ORTIZ, G., Derecho de la Competencia en
sectores regulados. Fusiones y adquisiciones control de empresas y poder politico, COMARES, Granada,
2001, p. 13 ss; LAGUNA DE PAZ, J. C., «Nuevo marco juridico de las Actividades liberalizadas», en
Nuevas perspectivas del Régimen Local, Estudios en Homenaje al Profesor José M? Boquera Oliver,
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infraestructuras forman redes, tales como, electricidad, telecomunicaciones,
hidrocarburos liquidos, con las especificidades propias de las caracteristicas del GN. En
éste como en los sectores mencionados contintan habiendo segmentos de actividad que
mantienen su condicion de monopolio natural, de ahi que, sea necesario introducir un
cierto tipo de normativa que en los ultimos afios un sector de la doctrina ha calificado

como «regulacién para la competencia»*%.

Consecuentemente, siguiendo los objetivos planteados, en la LSH, se introducen normas
especificas relativas a la organizacion, control y supervision del sector mediante las
figuras juridicas que van desde las mas tradicionales, que en algunos casos se ven
reforzadas; hasta las mas novedosas cuya naturaleza juridica aun esta por definir. Sin
animo de exhaustividad, se agrupan a continuacion, con el Unico objetivo de introducir
su significacion a los efectos de este estudio, no sin antes realizar algunas

consideraciones en torno a la denominada «regulacion».
B. Algunas cuestiones en torno a la nocion de «regulacion»

En los ultimos tiempos, la nocién de regulacion esta siendo objeto de atencion, ya que
parece ampliar su alcance en el contexto de la liberalizacién de los servicios publicos
econdmicos®**. De ahi que sea necesario precisar, -aunque de manera breve, pues no es
el objetivo principal de este estudio- algunas cuestiones relacionadas con la nocion de
regulacién y sobre el propio término y su utilizacion, especificamente, a los efectos de

este estudio.

Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 1339-1431; DE LA CRUZ FERRER, J., Principios de regulacion
econdmica en la Union Europea, Instituto de Estudios Economicos, Madrid, 2001, p. 356; y, mas
especificamente, sobre su introduccion en la LSH, NAVARRO, L., El desarrollo del Mercado gasista en
la Ley del Sector de Hidrocarburos. Algunos comentarios, p. 59-64; LOBO, J., El nuevo mercado del gas:
razones para una regulacién en competencia, p. 81-86; ambos en Economia Industrial, nim. 321,
Ministerio de Industria y Energia, 1998.

%23 \id., por todos, ARINO ORTIZ, G., Economia y Estado. Crisis y reforma del sector publico, Marcial
Pons, Madrid, 1993, p. 50.

¥4 V/id. TORNOS MAS, J., «La actividad de Regulacién» en La Administracion en los umbrales del siglo
XXI..., op. cit., pp. 1329-1342.
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En el nivel juridico no habia demasiada preocupacion sobre su definicion y alcance
hasta que se plantean los procesos de liberalizacion y los Ilamados nuevos contornos de
la economia®®. Su utilizacién, en el ambito juridico, ha sido mas o menos
indiferenciada. En la propia exposicion de motivos de la LSH se hace uso del término
en diferentes momentos. En primer lugar para expresar los objetivos de la Ley: «Se
pretende, por tanto, conseguir una regulacion mas abierta, en la que los poderes
salvaguarden los intereses generales a través de la propia normativa (...) Esta regulacién
debe permitir, ademas, que la libre iniciativa empresarial amplie su campo de
actuacion», y mas adelante, refiriéndose especificamente al sector del gas: «La
regulacion del sector del gas trata de avanzar en la liberalizacion del sector (...)»; vy,
para referirse a la CNE: «(...) atribuir a un unico 6rgano la regulacion y vigilancia del

mercado energético, para garantizar su transparenciax.

No se aprecia en los textos transcritos un significado tecnificado que indique un
contenido preciso del término, mas bien, parece utilizado en su sentido general, amplio
que se ajustaria a la definicion de «regulacion», es decir, la accién o efecto de «regular»
que contiene el diccionario de la RAE: «ajustar el funcionamiento de un sistema a
determinados fines». Lo que si es cierto es que, ultimamente, se le atribuyen unos
alcances mas especificos, los cuales en el contexto de la liberalizacion de los mercados
han servido para diferenciar esta forma de actuacién y hasta puede decirse de
6

«intervencién administrativa»*® que, en la actualidad, se identifica o asimila,

especialmente, con la existencia de las llamadas por la doctrina «comisiones reguladoras

35 Entre los trabajos publicados mas recientemente interesa destacar: MALARET i GARCIA, A.,
«Regulacion econémica: su instrumentacién normativa (El lugar de la Ley en el Estado regulador, la
experiencia reciente espafiola» en Derecho privado y Constitucién, nim. 17, enero-diciembre 2003;
ESTEVE PARDO, J., Autorregulacion. Génesis y efectos, Aranzadi, Navarra, 2002, p. 183; y TORNOS
MAS, J., «La actividad de regulacién» en El Derecho Administrativo en el Umbral del siglo XXI, Libro
homenaje al Profesor Dr. D. Ramén Martin Mateo, coord. Francisco Sosa Wagner, t. I, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2000, pp. 1329-1342; DARNACULLETA i GARDELLA, Autorregulacion y derecho
publico: la autorregulacion regulada, Marcial Pons, Madrid, 2005, pp. 368 v ss.

326 Mas cercano a la definicion que ofrece LASHERAS, M. A., «la actividad de regulacion es una forma
de intervencion publica que restringe, influye o condiciona las actuaciones de los agentes econémicos y
que obliga a que las empresas reguladas actlien de manera distinta a como actuarian si tal regulacion no
existiera», La regulacion..., op. cit., p. 15.
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7

independientes»®’, o «autoridades reguladoras» como las denomina la Directiva del

Gas, y las funciones que les han sido atribuidas.

Por tanto, se entiende que si bien la actividad regulatoria no es una novedad?®

, COMO se
desprende de los textos transcritos, los fines de dicha actividad se han modificado,
especialmente en cuanto a la posicion que adopta el Estado en la misma, abandonando
ciertas actuaciones directas en el sector y asumiendo un papel més asimilable al de un
arbitro que debe vigilar el cumplimiento de las reglas. Y en ese entendido, dicha funcion
se atribuye también a la CNE, a las llamadas «autoridades reguladoras». Se trata de una
funcién que por imperativo de la Directivas debe atribuirse a «una autoridad
competente, independiente de las partes» (art. 21.2 DMIGAS) o, como ha venido a
enfatizar la Directiva del Gas, a «organismos competentes con la funcién de autoridades
reguladoras totalmente independientes de los interesados del sector del gas. Se
encargaran, (...) como minimo, de garantizar la ausencia de discriminacion, una

auténtica competencia y un funcionamiento eficaz del mercado», atribuyéndole

%7 A juicio de PARDO ESTEVE, J., «Un importante reajuste de las posiciones entre Estado y sociedad es
la que se produce en torno a las llamadas Administraciones independientes. Como generalmente se
reconoce, el objetivo comin que con estas férmulas organizativas se pretende es encomendar la
regulacion de ciertos sectores a unas instancias que, sobre todo por su configuracion y composicion, se
consideran mas id6neas para desarrollar una actividad neutral, con distancia o independencia respecto a la
Administracion ordinaria.» Autorregulacion. Génesis y efectos, Aranzadi, Navarra, 2002, p. 46. De ese
reajuste de las posiciones entre el estado y sociedad, se deriva la idea de autorregulacién y su contenido,
el cual se estudia detalladamente en la obra de DARNACULLETA | GARDELLA, M,
Autorregulacion..., op. cit., pp. 368.

%28 En este sentido, MUNOZ MACHADO, S., «(...) regular tampoco era, como tarea, una funcion antes de
que se iniciaran los Gltimos movimientos de liberalizacién. El Estado propietario ha usado su propia
posicién dominante como foérmula para orientar los mercados o para condicionar o interferir su
funcionamiento plenamente libre a las decisiones de los empresarios. Pero sobre todo, nunca ha
abandonado la responsabilidad de dictar normas de caracter general, que ordenan la economia, establecer
los parametros de intervencion de la Administracion y los derechos y obligaciones de los operadores en
los mercados. El legislador por ello ha ejercido siempre la tarea de regular.» Tratado de Derecho..., op.
cit., p. 1172; y DARNACULLETA | GARDELLA, M., se refiere a la utilizacion del término regulacion
en el ambito de la cibernética y la biologia y sefiala que: «La traslacion de este concepto a las ciencias
sociales identifica la regulacion por su contenido o por su finalidad. La regulacidn seria asi, una actividad
que tendria por funcidn garantizar los equilibrios sociales. Esta finalidad es asumida como propia por los
Estados y, de hecho, constituye el fin con base en el cual se justifico, en la teoria clasica, su existencia.
Para llevar a cabo esta funcién garantizadora de los equilibrios sociales y, por ende, la seguridad interna
del Estado, éste se dota de una serie de medios que conducen a la nocién instrumental de regulacién.»
Autorregulacion y derecho..., op. cit., p. 369. Para la Profa., MALARET, E.: «Una nueva intervencion
publica en la economia que ha supuesto la irrupcion con fuerza también de una nueva expresion:
regulacion. Un término nuevo para denominar una nueva politica», en «Administracion Publica y
regulacion econémica», Ponencia presentada en el 11 Congreso de la Asociacion Espafiola de Profesores
de Derecho Administrativo, Santander, 2 de febrero de 2007, p. 1.
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especificamente funciones de vigilancia, supervision y control de determinados aspectos

del funcionamiento del sector (art. 25 DG).

En consecuencia, con caracter general en este estudio se acoge el término regulacion en
su sentido més general apuntado antes, como la «actividad de intervencion
administrativa encaminada a garantizar el orden publico o la seguridad de los

ciudadanos, mediante instrumentos autoritarios o técnicas de policia»>?®

, técnicas que
incluyen la autorizacion, las inspecciones, la reglamentacion y las sanciones
administrativas, incluso podria decirse el «servicio de interés econdmico general», en
sustitucion del servicio pablico. Y en el que se engloba, la funcion atribuida a la CNE,
de control constante, de vigilancia del cumplimiento de las reglas, de supervision e

inspeccion en un marco, previamente definido y delimitado legalmente.

Este uso genérico del término en la LSH ha sido corroborado por el llamado «nuevo
modelo» establecido por la Ley 12/2007, cuyo articulo Unico.1 ha modificado el titulo y
la redaccion del articulo 3 de la LSH que ha pasado de denominarse «competencias
administrativas» a «competencias de las autoridades reguladoras», englobando, también

de algtin modo, al Gobierno, la AGE y las CCAA, dentro de esta categoria®*.

También se ha intentado definir negativamente el término es decir, discriminando lo que
no es regulacién. En este sentido, la doctrina parece coincidir en el hecho de que en el
contexto actual, esta funcion no es sindnimo de aprobacion o promulgacion de normas
por los Poderes legislativo o ejecutivo, como maés tradicionalmente se concibe y de
acuerdo con la cual, todas las técnicas de introduccién de competencia, que se

relacionan en los epigrafes posteriores, tienen el caréacter de «regulacion»*.

%9 DARNACULLETA | GARDELLA, M., Autorregulacion y derecho publico..., op. cit., p. 35.

%0 En el transcurso de la tramitacion del proyecto de LSH, ni en el Congreso ni en el Senado, hubo
ninguna objecién, critica o comentario al respecto.

%31 Que ciertamente se caracterizan en este caso por ser, como sefiala la profesora MALARET | GARCIA,

E., «(...) expresion de un determinado tipo de intervencion estatal caracterizada por su finalidad,
introducir el mercado cuando este falla, falla por razones estructurales —teorias de monopolio natural,
bienes publicos, externalidades negativas...-0 por razones de oportunidad o dicho de otra manera por
consideraciones vinculadas a los requerimientos propios de la democracia o del bienestar; esta Gltima
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C. Las técnicas de introduccion de competencia relaciona das con las

infraestructuras.

En relacién con las infraestructuras, por un lado, la LSH sustituye el régimen de
habilitacion dispuesto para el establecimiento en el sector estableciendo un titulo acorde
con la liberalizacion y, por otro, introduce una técnica novedosa que impone el uso de
terceros de las instalaciones de la red; y mantiene, aunque imprimiendo mayor fuerza, la

técnica de planificacion.
a. La sustitucion del titulo habilitante

La LSH impone para los nuevos entrantes en el sector, un régimen de establecimiento y
cese de las actividades, que basicamente implica la sustitucién del titulo habilitante®*
caracteristico de los sectores publicados, por uno mas adecuado al nuevo marco
regulatorio del sector. Aunque tal modificacion aparece nominalmente clara y
congruente, -concesion por autorizacion-, es necesario recordar que, en efecto, la
distincion entre ambos regimenes es un tema tradicional de la doctrina, que se acentua
en la actualidad ante la aplicacion de dichos instrumentos a nuevas realidades como las
que surgen de los procesos de liberalizacién, y en este sentido, el sector del GN no es la
excepcién. De ahi que, como podra comprobarse en el estudio en detalle del régimen de
establecimiento, el sistema gasista no parece ser una excepcion a lo que ocurre en otros

sectores liberalizados donde la distincién entre uno y otro titulo es difusa®®.

cuestion puede también expresarse como fallo por razones de equidad», en «Regulacion econémica...»,
op. cit., p. 337.

2 ge utiliza la nocién de titulo habilitante, para hacer referencia, en general, a toda la gama de posibles
opciones a las que se puede acoger tanto el legislador comunitario como el nacional. De hecho,
ARROYO JIMENEZ, L., ha sefialado que este concepto, de acuerdo con su estudio, de reciente aparicion
en el derecho positivo: «no aparece de modo casual. Antes bien, lo hace para resolver una necesidad
derivada de la extraordinaria heterogeneidad de estas figuras» que esta llamada a cumplir una funcion «de
carécter politico vinculada al proceso de integracion juridica en Europa», La libre empresa y los titulos
habilitantes, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2004, pp. 308-309.

33 Esta situacion ha sido puesta de manifiesto, para el sector de las telecomunicaciones, por el Prof.
GONZALEZ GARCIA, J. V., «Infraestructuras de Telecomunicaciones y Corporaciones Locales»
Thomson Aranzadi, Navarra, 2003, p. 102-105.
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Contrariamente a lo que sucedia antes de la liberalizacion y como consecuencia de la
premisa inicial de que las actividades del sistema se ejercen en régimen de libre
competencia, no se concede primero la actividad. Ello implica que el régimen de
establecimiento esta definido a partir de las infraestructuras, no obstante lo cual, las
actividades han sido delimitadas a través del régimen de derechos y obligaciones de los
sujetos actores. De ahi que, a efectos sistematicos, se establezca en primer término, lo
relativo a las infraestructuras que constituyen la base fisica imprescindible para la
realizacién de las actividades, las cuales quedan autorizadas por la propia autorizacion
de instalacién. Ello implica que toda persona que cumpla los requisitos establecidos por
la LSH y sus reglamentos de desarrollo, tendra derecho a construir®* y explotar, asf
como a modificar o ampliar las instalaciones que conforman el sistema gasista, a partir

de la obtencion del titulo habilitante respectivo.

Por otra parte, la libertad de inversion, relativa a las actividades competitivas que
aparece inherente a la de entrada o establecimiento esta modulada por las caracteristicas
propias del sector, que tienen su reflejo en la subsistencia de otra técnica de
intervencion a la que ya se ha hecho referencia, igualmente avalada por la CE: la
planificacion administrativa, que en algunos aspectos, en el sector en estudio, tiene

caracter obligatorio y de minimo.

b. La separacion de propiedad y la gest iony el uso de las infraestructuras. La

reforma del régimen de ATR.

A los efectos de la adecuacion de la regulacion al nuevo régimen de competencia, en
relacion con las infraestructuras son necesarios, principalmente, dos cambios. La
premisa inicial (dado que la LSH dispone la desaparicion de la reversion de las

instalaciones y por lo tanto, el hecho de que éstas se van a ir consolidando en manos

%34 No hay que olvidar, de acuerdo con lo sefialado en relacién con la planificacion del sector, que la
libertad de inversion esta condicionada por su adecuacion a los instrumentos de planificacion, que es uno
de los aspectos que se revisa al momento de otorgar el titulo habilitante. En relacién con el tema de la
financiacion de las obras: JIMENEZ DE CISNEROS, Obras Publicas..., op. cit., Montecorvo, Madrid,
1998. p. 319.
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privadas®*®

), es la adecuacion a la LSH del régimen de acceso a las redes. Se trata de
evitar una posicion de dominio contraria al articulo 82 TCE. Los antecedentes del ATR,
como quedo sefialado en el capitulo anterior, se encuentran en tres Reales Decretos cuya

incidencia en la liberalizacion efectiva del sector puede calificarse de minima o nula®*.

Se requiere, por tanto, la creacion de un régimen que resulte coherente y adecuado a los
términos de la LSH. Asi, segun se lee en la exposicion de motivos de la LSH: «la
separacion entre la propiedad de la infraestructura de transporte y el servicio que dicha
infraestructura presta y la progresividad en este proceso de separacion son las dos
herramientas (...) que la presente Ley utiliza para transformar el panorama de la

industria del gas natural».

Dada la consideracion de monopolio natural de las redes y por tanto, la irracionalidad,
en el momento actual, de su duplicacién por razones de diversa indole —econdmica,
técnica, medioambiental-, se hace necesario crear los mecanismos adecuados para
asegurar a los interesados el acceso a las mismas, ya que de lo contrario se impediria la
entrada de nuevas empresas y, consecuentemente, la libertad de empresa. De ahi que,
ésta ha sido una de las principales preocupaciones de la DMIGAS primero®*’, y de la

Directiva del Gas después. Ambas contienen un capitulo especifico referido a este tema.

5 Especialmente, en el sentido de su consideracion de “obras publicas” a pesar de que su financiacion
sea privada. Vid. JIMENEZ DE CISNEROS CID, F. J., Obras publicas e iniciativa privada, Ed.
Montecorvo, Madrid, 1998, pp. 297 y ss.

%6 |a normativa que regula el acceso de terceros a las instalaciones gasistas ha tenido una trayectoria
peculiar, puesto que en primera instancia se regul6 a través de un RD 2033/1996, pese a que aun estaba
vigente la declaracién de servicio publico. En opinién de TRILLO-FIGUEROA, J., y DE BORJA
LOPEZ-JURADO, F., «se trata de una norma dictada en el ambito de la potestad administrativa de
organizacion discrecional del servicio publico», en «Medidas de liberalizacion...», op. cit., p. 275. En ese
momento, el entonces vigente articulo 164 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo de Contratos de las
Administraciones Publicas disponia la posibilidad de «modificar por razones de interés publico las
caracteristicas del servicio publico cuya gestion fue contratada no teniendo el concesionario derecho a
indemnizacion por razon de las modificaciones en el caso de que éstas carezcan de trascendencia
econdmica», Aunque éste no era precisamente el caso. Seguidamente, se aprobd un nuevo RD 1914/1997,
cuya vigencia trascendi6 la publicacion de la LSH, hasta que finalmente el RD ATRSEI, establece un
sistema de acceso con fundamento en la LSH.

%7 En su dia, GALLEGO ANABITARTE, A., y RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M., afirmaran que:
«La regulacién del acceso de terceros a las redes por la LSH parece cumplir satisfactoriamente las
exigencias que sobre esta cuestion se derivan se los articulos 14 a 23 de (...) la Directiva 98/30/CE», en
«La nueva regulacion... », op. cit., p. 47.
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La primera era mas flexible en cuanto a la eleccion entre un sistema de acceso regulado
y otro negociado. La segunda, se inclina méas por la primera opcion a excepcién de lo
que se refiere al acceso a los almacenamientos para cuyo caso considera con mayor
énfasis ambas posibilidades, dada las condiciones de estas instalaciones (art. 19.3 y 4
DG).

En cualquier caso, ambos sistemas deben asegurar el acceso en condiciones no
discriminatorias, transparentes y a precios razonables, basandose en tarifas publicadas,

aplicables de forma objetiva.

Finalmente, a través de la configuracion y puesta en vigor de un régimen de ATR en el
marco de una Ley liberalizadora se dio inicio a un proceso caracterizado por la
incertidumbre, un sistema de prueba y error, de lo que es reflejo la propia LSH, y que
gradualmente ha ido ajustandose, practicamente a golpe de circunstancia. Como se vera

en el capitulo quinto de este estudio.

D. La sepa racion de las actividades: func ional, juridica, y co ntable y limitacion

accionarial.

La separacion de actividades, o, si se prefiere la desintegracion vertical de las mismas

(el denominado «unbundling»*®

), persigue eliminar los incentivos de utilizar la
informacidn para perpetuar barreras de entrada a la red. Se trata precisamente de revertir
el proceso que apenas siete afios antes, en el Plan Energético Nacional 1991-2002, se
consideraba la mejor opcidn para la competitividad: la organizacion de sus actividades

de manera que se integrara verticalmente toda la cadena de valor del sector®*, lo que les

338 Al respecto, ATIENZA SERNA, L., y DE QUINTO ROMERO, J., sefialan enfaticamente que: «la
segregacion vertical (unbundling) de las redes de transporte y distribucion respecto a las actividades
comerciales (aprovisionamiento y venta a consumidores u otros comercializadores) es condicién
necesaria, aunque no suficiente, para el desarrollo de un mercado gasista, para garantizar la neutralidad y
la no discriminacion entre agentes gasistas de la gestion de las redes». Regulacion y competencia en el
sector del gas natural en Espafia. Balance y propuestas de reforma, Documento de trabajo 55/2004,
Fundacién Alternativas, 2004, p. 59.

%9 Al igual que en Espafia, este fendmeno se observa en los distintos paises Europeos, que también han
construido una red inicial con capitales publicos, a través de concesiones a empresas constructoras que
explotan el servicio en régimen de monopolio. En Francia, Gaz de France ha tenido el monopolio de la
importacion, transporte y distribucion; desde la nacionalizacion de la actividad en 1946. En el Reino
Unido, el desarrollo de la red se impulsé bajo la intervencion publica de British Gas, que tuvo el
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permitia, entre otras cuestiones, afrontar los grandes costes asociados a la inversion
inicial en instalaciones. Sin embargo, con ello también se propiciaban algunas
distorsiones, entre las mas comunes, los subsidios cruzados, ademas de la consecuente
falta de transparencia de la informacion sobre las diferentes actividades. En el sector del
gas, a partir de la LSH, se introducen los cambios legislativos necesarios para inducir
las transformaciones estructurales en las empresas, una vez que se ha distinguido entre
las actividades que no tienen caracteristicas propias de monopolio natural y, por lo
tanto, con la capacidad para ser transformadas en actividades competitivas, 0 que, aln
teniéndolas, son susceptibles de reorganizarse facilitando su apertura bajo ciertos
regimenes de gestion previamente establecidos, todo ello, en general, debido a los
constantes avances tecnoldgicos. De esta manera, se aumenta el nimero y sobre todo la
calidad de la informacion que se solicita a los actores y se propicia la eliminacion de
distorsiones, lo cual entre otros aspectos, debe facilitar la labor del érgano encargado de

su control y de la vigilancia del funcionamiento del mercado.

El presupuesto de esta desintegracion vertical, sin embargo, es la distincion a la que se
aludio, que permite separar las actividades que son potencialmente competitivas de las
que no lo son, de lo gque resulta la aplicacion de un régimen juridico distinto para cada
una de ellas*®. En el sector del GN, como se vera en detalle en el capitulo cuarto,
inicialmente, el legislador establecié una separacion juridica entre las actividades
reguladas -transporte y distribucion- y libres —produccién y comercializacion, y reglas
relativas a la separacion contable. Posteriormente, se profundizd en la separacion
juridica y en el caso del Gestor Técnico del Sistema, incluso accionarial. Finalmente, la
Ley 12/2007, adapta la regulacion relativa a la separacion de actividades a lo
establecido en la Directiva del Gas, «reforzando la independencia del Gestor Técnico
del Sistema y (...) a las actividades de regasificacion, transporte y almacenamiento de

gas natural, exigiendo la separacién juridica y funcional de acuerdo con lo establecido

monopolio de la distribucion y suministro hasta 1986. Sobre este tema, DEL GUAYO, 1., El Servicio
Publico..., op. cit, pp. 94 y ss; LASHERAS, M. A., La regulacion..., op. cit., p. 219; FERNANDEZ
GARCIA, J. J., Definicion del servicio..., op. cit., pp. 20-35.

0 Al respecto, ARIKJO ORTIZ, G., LOPEZ DE CASTRO, L., El sistema..., op. cit., pp. 496 y ss;
FERNANDEZ GARCIA, M. Y., Estatuto Juridico..., op. cit., pp. 473-475.
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en la citada Directiva». Con ese proposito segun su exposicion de motivos «se modifica
el Capitulo 11 (...) redefiniendo las actividades de los diferentes sujetos que acttan en el
sistema gasista, estableciendo una separacion juridica y funcional de las denominadas
«actividades de red» de las actividades de produccion y suministro, y eliminando la
posible competencia entre los distribuidores y los comercializadores en el sector del
suministro con la desaparicién del sistema de tarifas y la creacién de una tarifa de
ultimo recurso a la que podran acogerse aquellos consumidores que se consideren en

funcion de la situacién y la evolucion del mercado».

La efectiva separacion de las actividades es uno de los principales obstaculos que ha
encontrado la liberalizacion pues constituye el presupuesto basico para la salvaguardia
de la competencia. Y en este sentido, las Directivas solo exigen la separacion contable y
juridica de las actividades, que no parece suficiente para alcanzar dicho objetivo, segin
lo ha puesto de manifiesto el Parlamento Europeo en su Resolucion de 10 de julio de
2007, al sefalar que: «la herramienta méas eficaz para fomentar las inversiones en
infraestructuras de una manera no discriminatoria, el acceso justo a la red de nuevos
operadores y la transparencia del mercado» es la separacion de la propiedad a nivel de
transporte. Que es precisamente 1o que se propone, aunque con alternativas, segun los

documentos preparatorios de modificacién de la Directiva del Gas>*'.

Adicionalmente, a traves del RD- Ley 6/2000 se han impuesto limitaciones a la
participacion accionarial en las empresas, que constituye otra forma de separacién
juridica establecida, en general, para sectores que antes se encontraban en régimen de

monopolio.
E. La aparicion de nuevos actores del sistema.

Asi las cosas, para completar el panorama descrito en los epigrafes anteriores se
requieren nuevos actores en el sistema que realicen las actividades en los espacios que

se crean a partir de la delimitacion de las actividades de transportistas y distribuidores.

1 propuesta que, de entrada, ha sido rechazada por Francia y Alemania, segn la informacién publicada
en los periddicos ABC «Francia y Alemania se plantan ante la CE y rechazan despiezar sus gigantes
energéticos», p. 40 y El MUNDO «Francia y Alemania se oponen a desmembrar sus empresas energeéticas
como pretende Bruselas, p. 42, ambos de 4 de diciembre de 2007.
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De esta manera, dos sujetos que vienen a cumplir estas funciones: el comercializador, y

el gestor técnico del sistema.

El comercializador es el nuevo actor del sistema. Es la empresa cuyo Unico objeto social
debe ser, precisamente, la actividad de comercializacién®*® que se traduce, a grandes
rasgos, en vender el GN a los consumidores, ya sea comprandolo a otro comercializador
o directamente en origen a través de la utilizacion de las instalaciones de terceros. En
términos generales, hay que sefialar que estan facultados para comprar y vender el GN
sin necesidad de disponer de activos fisicos. Ademas, se les exige mantener existencias

minimas y colaborar en la diversificacion de los abastecimientos.

Y ante el planteamiento de un sistema de ATR se hace necesaria la introduccion de un
gestor técnico independiente, tanto de las redes de transporte como de distribucion, de
manera que la propia gestion de las redes no constituya una ventaja con relacion a los
demés actores del sector®*®. Este gestor por tanto, debe llevar a cabo su funcién bajo
condiciones objetivas, transparentes y no discriminatorias. Acta como coordinador del
sistema y, consecuentemente, con ciertas potestades legal y reglamentariamente
delimitadas. La Directiva del Gas establece la posibilidad de que exista un gestor de
redes de transporte (art. 9), un gestor de redes de distribucion (art. 11) o la explotacion
combinada por un gestor de ambas redes (art. 15) por un gestor que sea independiente,

en cuanto a personalidad juridica, organizacion y capacidad de decision de las demas

%2 Esta actividad, segiin expone LASHERAS, M. A. «surgié como una actividad separada del transporte
y la distribucion en el Reino Unido y en Estados Unidos a finales de los ochenta. Los comercializadores
al por mayor, si traducimos con esta palabra a actividad de los marketers, o traders, son empresas que
adquieren y venden gas al por mayor en los mercados de contado y a plazo y ofrecen a los generadores de
energia eléctrica que consumen GN o a otros consumidores de GN, la oportunidad de gestionar sus
riesgos de precio mediante los diferentes contratos que ofrecen. Los riesgos quedan cubiertos mediante
contratos de diversos tipos que resultan faciles de negociar, dada la liquidez que aportan la pluralidad de
agentes que participan en estos mercados (...) ademas para describir otra actividad que también se realiza
en competencia: la comercializacién al por menor, que incluye las actividades de facturacion, servicio y
atencion al cliente doméstico o industrial. Los comercializadores al por menor utilizan los servicios de
transportistas y distribuidores para la conduccion del gas y pueden recurrir, como cualquier otro usuario
de GN, a los marketers o traders para cubrir riesgos.», La regulacion econémica..., op. cit., pp. 219-220.

%% Sobre este tema, DE LA CRUZ FERRER, Principios de Regulacion Economica..., op. cit., p. 249;
FERNANDEZ GARCIA, M. Y., Estatuto juridico de los servicios esenciales en red, INAP, Madrid-
Buenos Aires, 2003, pp. 461y ss.
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actividades no relacionadas con la explotacion de la red de basica, de transporte y de

distribucién.

F. La creacion del «ente regulador del sistema gasista»: la Comision Nacional de la

Energia.

La creacion de un ente regulador del sistema es, podria decirse, la caracteristica mas
representativa del nuevo «marco regulatorio» establecido por la LSH, pues sugiere la
necesidad de un ente distinto del propio Estado para lograr el equilibrio. Este ente
administrativo esta directamente relacionado con el cambio regulatorio introducido por

la citada ley.

A este cometido se dedica la DA Undécima de la LSH que dispone su creacion «como
ente regulador de los sistemas energéticos, teniendo por objeto velar por la competencia
efectiva en los mismos y por la objetividad y transparencia de su funcionamiento, en
beneficio de todos los sujetos que operan en dichos sistemas y de los consumidores».
Este es sin duda un 6rgano esencial especialmente en esta etapa de transicion de un
régimen de mercado a otro. Como es bien sabido, la CNE ha sido clasificada dentro de
las llamadas administraciones independientes, no obstante lo cual, existen dudas sobre
si su configuracién actual y sus funciones son acordes con el propdsito para el que ha

sido creado. Al respecto, la doctrina ha realizado importantes criticas®*.

%4 Sirvan de ejemplo las realizadas por ANABITARTE GALLEGO, A., «la Comision Nacional de
Energia (...) esta lejos de estar configurada como estas novedosas administraciones independientes, y mas
bien estamos ante un 6rgano (organismo con personalidad juridica) desconcentrado del Ministerio,
aunque tenga personalidad juridica y patrimonio propio)», en «El sector del gas...», op. cit., p. 35; por su
parte, ARINO ORTIZ, G. «La CNE sigue sin configurarse como el ente regulador independiente,
necesario para regular y supervisar los nuevos mercados energéticos. Sus competencias —al igual que las
de la suprimida Comision Nacional del Sistema Eléctrico- no son reguladoras, sino consultivas, arbitrales,
una genérica funcion de velar por la competencia (...) tampoco tiene un estatuto que garantice su
independencia politica...», Principios..., op. cit., p. 700; y ORTEGA MARIN, E., «Las funciones que
tiene atribuidas la Comisién Nacional de Energia posee, basicamente, caracter consultivo, de propuesta e
informe, de comunicacién de hechos (por ejemplo en el &mbito de la libre competencia), de iniciacion e
instruccion —pero nunca de resolucion- de expedientes sancionadores, de recabado de informacién y de
autoorganizacion. Por tanto, como se ve, todas ellas funciones de cierto tono menor que impiden
conferirle la condicion de Ente Regulador en la plenitud del término», «Energia eléctrica y energia
nuclear», en Derecho Administrativo Econémico, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo del Poder
Judicial, X11-2000, Madrid, 2000, p. 106.
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En el caso del sector energético, y especificamente del sector del gas, la necesidad de
crear un ente regulador independiente surge de la exigencia de separar al ente que
impone las reglas que deben seguir aquéllos que tienen algun interés en el sector de los
propios participantes, en términos actuales, al regulador del regulado. Ello pese a que el
Estado, en el sector en estudio, ha decidido privatizar las empresas con mayor peso,
dejando de tener presencia mayoritaria como actor en el sistema, de donde podria
deducirse que no es necesario que cree un «ente independiente», ya que al no tener
participacion en el sistema podria imponer las reglas del mismo. Pero ello tampoco seria
correcto pues, se trata de mantener una independencia que va mas alld de esa
participacion activa. Se intenta excluir su participacion pasiva, entendiendo ésta como la
que podria ejercer ain no siendo un sujeto actor del sistema sino, por el mero hecho de
—como Administracion- estar sujeta a la direccién del Gobierno (art. 97 y 103 CE) y por
lo tanto, no poder ser caracterizada como neutral. Ciertamente, las administraciones
independientes suelen tener cabida en &mbitos en los que la relacion entre el Estado y la
sociedad se plantea, no en pocos casos, conflictiva®”. Tal es el caso de la actividad
econdmica y financiera. Se intenta crear un ambito intermedio de actuacion, entre el

concebido por el Estado Liberal y el Estado social®*®.

Otro aspecto importante habria que afiadir a la necesidad de un ente neutral, se trata de
otra de las caracteristicas por las que se suele identificar a estas autoridades
independientes, y es la especializacion técnica y la experiencia en la materia®*’. Pues

normalmente se trata de sistemas complejos donde se requiere un nivel de rigor técnico

#° Como destaca: MALARET i GARCIA, E., «razones de eficiencia, pero sobre todo de garantia,
presiden la creacion de estas instituciones. Se trata de sectores donde la confrontacion entre los derechos
privados vinculados a la iniciativa econémica, las libertades fundamentales y los intereses protegidos por
el ordenamiento es particularmente compleja», «La Comision Nacional del mercado de Valores. (Una
aproximacion a su configuracion institucional)», REDA, num. 76, 1992, p. 559.

8 Sobre este tema, ESTEVE PARDO, J., «(...) esa relacion entre Estado y sociedad en este frente se
recompone: no es la Administracion ordinaria la que asume el protagonismo interventor sino que se
configura como una instancia que se quiere neutral, la CMNV, pretendidamente equidistante entre el
Gobierno y los agentes econoémicos regula asi el eje mismo del mercado, su sistema financiero. Su
neutralidad su ubicacion en esa reconstituida linea de frontera entre Estado y Sociedad, es uno de los
aspectos mas unanimemente reivindicados.» Autorregulacion...,op. cit., p. 48.

%7 En opinién de, ESTEVE PARDO, J., La complejidad técnica, es un espacio propicio para la
autorregulacion, Autorregulacion...,op. cit., pp. 50-51. Esta cuestion se aborda al estudiar las funciones de
ENAGAS.
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dificilmente exigible de la AGE. Y donde las decisiones requieren mayor estabilidad y

continuidad que la propia de un Gobierno®®.
G. Un nuevo régimen economico. El término de conexion y seguridad

En relacion con el régimen econdémico, como era previsible, el objetivo Gltimo de la
LSH es la liberalizacion total de las tarifas del GN y de los peajes y canones por la
retribucion de las actividades realizadas en el sector y el uso de las instalaciones
gasistas. No obstante, mientras las condiciones del mercado no sean adecuadas, segun lo
considere el Gobierno de acuerdo con el articulo 97 de la LSH, su fijacién continta
siendo realizada por éste. Esto implica que mientras no se complete la transicion al
régimen de libre competencia, el régimen de precios y tarifas formulado por el Gobierno
continta siendo determinante en el sistema, pues a través de éste se establecen los
precios de los canones de uso de las instalaciones de terceros, asi como los costes

atribuidos a cada una de las actividades.

Por otra parte, en cuanto se refiere a la extincion de las concesiones y la reversion de las
instalaciones, la DT sexta de la LSH dispone el régimen transitorio aplicable. Los
plazos de este régimen ya se han cumplido, pero ni siquiera fue necesario llegar a ellos

por las razones que se exponen a continuacion.

De acuerdo con esta DT sexta «Hasta el 1 de enero del afio 2005, las tarifas, peajes y
canones regulados en el LSH, incluiran un término de conexion y seguridad del

sistema®®, que ser4 satisfecho por todos los consumidores de gas natural®*’». El

%8 \/id. VIRGALA FORURIA, E., La Constitucién y las Comisiones reguladoras de los servicios de red,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 2004, pp.201 y ss.

%9 Este término de conexién y seguridad se asimila a los Ilamados «costes de transicion a la
competencia» o0 «costes hundidos» establecidos en el caso de las empresas eléctricas. Sin embargo, en el
sector del GN no ha tenido tanta trascendencia. Originalmente en la LSH se establecié por 10 afios, es
decir, hasta el 9 de octubre de 2008, posteriormente se redujo a través de la modificacion introducida por
el articulo 12 del RD-L 6/2000. «Cuando se habla de costes de transicion a la competencia se hace
referencia a costes hundidos en el sentido de irrecuperables en situaciones de competencia y que, en
algunos casos, son retribuidos y compensados de acuerdo con el marco regulador» BORJA LOPEZ-
JURADO ESCRIBANO, F. «Presupuestos de la regulacion...», op. cit., pp. 824-825.

%0 E| texto original del articulo 96 de la LSH relativo al cobro y liquidacién de las tarifas, peajes y
canones establecia. «los consumidores cualificados deberan abonar entre otros «los costes de
diversificacion y seguridad de abastecimiento, en su caso, en la proporcién que les corresponda». En
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objetivo de éste era asegurar una rentabilidad razonable a aquellas inversiones en
instalaciones de la red béasica y de transporte secundario, destinadas a dotar de la
adecuada seguridad al sistema de GN, que hubiesen sido objeto de concesién antes de la
entrada en vigor de la LSH. Es decir, pretende compensar a los operadores historicos
por los posibles perjuicios derivados de la liberalizacion. Las redes de distribucion no
estaban incluidas, para éstas la LSH dispuso otro régimen transitorio segun el cual se
mantenia el derecho exclusivo de los distribuidores para la construccion de sus

instalaciones.

Por su parte el RD ATRSEI, en su DT segunda sefiala: «Aquellas instalaciones
destinadas a dotar de la adecuada seguridad al sistema del gas natural que hubiesen sido
objeto de concesidn, antes de la entrada en vigor de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del
Sector de Hidrocarburos, tendran el tratamiento recogido en la disposicion transitoria
sexta de la citada Ley, en el célculo de la retribucién a las instalaciones de transporte».
Finalmente, el articulo 19 de la Orden ECO/31/2002 dispone: «EI tratamiento recogido
en la disposicidn transitoria Sexta de la Ley 34/1998, de 7 de octubre y la Disposicion
Transitoria Segunda del Real Decreto 949/2001, de 3 de agosto, para las instalaciones
destinadas a dotar de la adecuada seguridad al sistema que hubieran sido objeto de
concesion, esta incluido en el calculo de la retribucion de las actividades de

regasificacion, transporte y almacenamiento desarrollado en la presente Orden»®".

Si bien al momento de promulgacion de la LSH se consideré necesario incluir una
compensacion a los operadores historicos, y se establecid para ello un plazo de 10 afios,
una vez desarrollado el régimen econdmico de las actividades reguladas, éste se
incorpora al mismo y desaparece la necesidad de una regulacion especifica al

respecto®?.

opinién de Del GUAYO, el término de conexién y seguridad estaba establecido inicialmente solo para
este sujeto, en el referido coste de seguridad.

%1 En iguales términos se regulé también en el art. 19 de la Orden ECO/31/2004, de 15 de enero.

%2 Este término de conexion y seguridad ha sido asimilado a los llamados «costes de transicion a la
competencia» del sector eléctrico. Sobre este tema, GOMEZ-FERRER, RINCON, R., La transicién a la
competencia: sus costes y sus posibles compensaciones. Un estudio critico, Ed. Marcial Pons-INAP,
Madrid, 2003, p. 428.
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La Ley 12/2007 ajusta el regimen econdmico del sector a la nueva situacion en la que
los sujetos titulares de las instalaciones se dedican estrictamente a realizar sus funciones

en calidad de tales, transportista y distribuidor y son retribuidos por dichas actividades.

4. El punto de partida y el calendario de la liberalizacion. La situacion de los

consumidores.

A efecto de tener mayor claridad al estudiar el régimen juridico del sistema es oportuno
echar una mirada al futuro que permita distinguir el actual estado de cosas y la situacion

a la que se tiende.

Con respecto a la situacion de partida, ya se ha hecho referencia, en el capitulo anterior,
a la estructura empresarial del sector en el momento de promulgacion de la LSH. Baste
con recordar que se trata de un sector®, disefiado para funcionar bajo parametros de
monopolio, en donde los consumidores, en su mayoria, son suministrados por los

distribuidores.

El fin altimo de la LSH es un sistema gasista regido por la libre competencia, que como
es bien sabido nunca sera perfecta y, por tanto, siempre requerird de la regulacion
necesaria para crear las condiciones de mercado que no se den espontaneamente, con el
objetivo Gltimo de prestar el servicio de interés economico general. En tal sistema todos
los consumidores tendran derecho a elegir el proveedor de GN que deseen, de entre una
serie de posibilidades que deberan hacer efectivas los comercializadores, quienes a su
vez, podran cumplir este cometido gracias al sistema de ATR que les asegura la
posibilidad de utilizar las instalaciones de las redes, tanto de transporte como de
distribucion, en condiciones transparentes, objetivas y no discriminatorias. O bien, caso
de los antes denominados consumidores cualificados, ahora de los CDM, podran
importar el combustible o comprarlo directamente al sujeto poseedor de la concesion de

explotacion, en caso de un yacimiento nacional; y en donde, tanto el transportista como

%53 Durante los Gltimos afios, hasta la entrada en vigor de la LSH, es decir bajo la Ley 10/87, la cadena de
valor del gas natural en Espafia, en términos generales puede resumirse asi: el aprovisionamiento y la
produccion estaban en manos del Grupo Gas Natural (100%), la actividad de transporte, del Grupo Gas
Natural a través de ENAGAS (84%), Catalana de Gas (8%), Gas de Euskadi (8%), la distribucién a cargo
del Grupo Gas Natural (90%), Grupo EVE (6%), Gas de Asturias (2%), Gas de Aragon (1,5%) y otras.
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el distribuidor, cumpliran exclusivamente la funcién de conducir el GN de un punto a

otro por los gasoductos a los distintos niveles de presion.

Se pretende avanzar hacia un régimen de competencia en el que habra actividades que,
mientras mantengan su condicion de monopolio natural, estaran detalladamente
reguladas, precisamente, a los efectos de propiciar el mayor grado de competencia

posible en la realizacion del servicio de interés econémico general.

Asi las cosas, inicialmente la LSH cre6 un régimen que llevaba implicita la
caracteristica de transitoriedad, pues debia impulsar una transformacion gradual de un
mercado a otro que no era posible realizar con el modelo inicialmente estipulado. El
modelo primigenio establecia dos tipos de mercados, 0 «dos circuitos econémicos»*>*:

el mercado regulado o a tarifa y el mercado libre o liberalizado.

La reforma introducida por la Ley 12/2007 plantea un «nuevo modelo» con una
vocacion de mayor permanencia en el tiempo, pues el esquema de funcionamiento se
adapta mejor, al menos en principio, a los propositos del mercado en régimen de libre
competencia que se pretende crear. De hecho, desaparece la segmentacion del mercado
y se configura un Unico mercado liberalizado. No obstante, el establecimiento de la
tarifa de Gltimo recurso que viene, en alguna medida a sustituir la tarifa tradicional con
ciertas especificidades referidas al nivel del consumo. En este nuevo esquema, Se
distinguen los CDM, los consumidores de ultimo recurso y el resto de consumidores
que no se ubican en ninguna de las dos categorias que se denominan simplemente
«consumidores finales». De manera que, dependiendo del tipo de mercado en el que
actle cada sujeto, debe asumir determinadas obligaciones y tendra los derechos

correlativos.

%4 Vid. ATIENZA SERNA, L., Y DE QUINTO ROMERO, Regulacién y Competencia en el sector del
gas natural en Espafia. Balance y propuestas de reforma. Fundacién Alternativas, p. 43.
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A. Los llamados «mercado regulado o a ta rifa» y «mercado en régimen de libre

competencia o liberalizado»

En una primera fase, dado que la infraestructura es la base fisica imprescindible para la
realizacion de las actividades y que los propietarios de ésta son los distribuidores y los
transportistas —incluida ENAGAS, S.A.-, la actuacidn de dichos sujetos ha estado regida

por dos regimenes distintos que coexisten, segun el tipo de mercado en el que actuen.

En el mercado regulado se ha mantenido, podria decirse, la relacion tradicional en
donde la relacion final se establece entre el distribuidor-suministrador y el consumidor.
Asi, la principal caracteristica del mercado regulado es la existencia de una tarifa
establecida por el Gobierno. Este mercado, como se menciond, reproduce basicamente,

las condiciones tradicionales del servicio de suministro de GN.

En el mercado liberalizado, los transportistas y distribuidores deben realizar sus
actividades, basicamente, con arreglo al estatuto creado para el régimen de acceso de
terceros a las redes (ATR). Actdan como gestores de las redes que hacen posible el
transito del combustible. Este mercado es atendido por los comercializadores, o bien, el
consumidor realiza la compra directa o importacion del gas y contrata el uso de las

infraestructuras respectivas pagando los peajes y canones fijados.

Con el nuevo modelo, establecido por la Ley 12/2007, desaparece la segmentacion del
mercado y se crea un Unico mercado liberalizado en el que todos los consumidores son
atendidos por los comercializadores. No obstante, subsiste la creacion de la tarifa de

Gltimo recurso®®, que pasa a ser la tarifa «refugio», como se ha denominado.
B. La situacion de los consumidores.

La situacion anterior genera, a su vez, modificaciones desde la perspectiva de los
consumidores. En una primera etapa, la LSH otorg6 a determinados consumidores la
posibilidad de contratar la compra del gas con un sujeto distinto del que hasta su entrada

%55 Como pone de manifiesto el Prof. BACIGALUPO SAGESSE, M., «-a modo de garantia de servicio
universal-», en «La regulacion de los sectores energéticos» en Cuadernos de Energia, nim. 18, 2007, p.
35.
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en vigencia era el unico que podia proveerlos del combustible, es decir, el distribuidor
que poseia la concesion de distribucion y suministro en la zona donde éste estaba
ubicado. De esta manera, la LSH, no s6lo abre el espacio para la actuacion de los
comercializadores, que a través de la obtencion de una autorizacion de actividad quedan
habilitados para contratar la utilizacion de las instalaciones de los otros sujetos del
sistema y vender gas a consumidores finales, o a otros comercializadores, sino que
permite la importacion del GN al propio consumidor. Pero, tal posibilidad, por si sola,
no dinamizaria el mercado, pues no es sencillo promover la movilidad de los
consumidores dada la alta fidelizacion de los mismos en los mercados monopélicos

tradicionales. Ha sido necesario introducir incentivos para promover dicha movilidad.

Consecuentemente, se le otorgaron ciertos derechos para cambiar de un mercado a otro,
lo que se ha denominado «derecho de elegibilidad». La posibilidad se determina,
basicamente, a partir el cumplimiento de determinadas condiciones de consumo minimo
establecidas en la DT quinta de la LSH. La citada DT inicialmente determind que a
partir del 1 de enero del afio 2013 todos los consumidores, independientemente de su
nivel de consumo, tendrian la consideracion de cualificados. Sin embargo, la
mencionada DT quinta ha sido revisada en varias ocasiones, adelantando el calendario
previsto y reduciendo el nivel de consumo a tal punto que, a partir del 1 de enero de
2003, todos los consumidores tienen ya esa calidad de cualificados®*®. En este sentido,
la LSH se adelanta, incluso, a lo establecido en la Directiva del Gas y a la Directiva que
la revisa y deroga que establece como fecha limite, el 1 de julio de 2007, para otorgar

dicha calificacion a todos los consumidores®’.

*6 Einalmente, después de modificaciones sucesivas realizadas por el art. 108.4 de la Ley 50/1998, de 30
de diciembre; el articulo 4.1 del RD-L 6/1999, de 16 de abril; art. 11 del RD-Ley 6/2000 de 23 de junio;
y, art. 93.2 de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, el RD-L 5/2005, de 11 de marzo, en su DD Unica
deroga esta disposicion. . En todo caso, de acuerdo con la memoria de la CNE 2000: «todos los niveles de
elegibilidad han sido superiores a los umbrales minimos requeridos por la Directiva 98/30/CE.» E incluso
superan las previsiones establecidas en la Directiva 2003/55/CE, que la deroga.

%7 De acuerdo con el articulo 23 de la Directiva 2003/55/CE, «Los Estados miembros garantizaran que
los clientes cualificados sean: «a) hasta el 1 de julio de 2004, los clientes cualificados mencionados en el
articulo 18 de la Directiva 98/30/CE (...); b) a partir del 1 de julio de 2004, a mas tardar, todos los clientes
no domésticos; c) a partir del 1 de julio de 2007, todos los clientes.»
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De manera que, se les permite permanecer en el mercado a tarifa, pasar a suministrarse
a través de un comercializador y continuar su relacion con éste o, una vez que ha
ejercido su derecho de cambio al mercado liberalizado, se le permite retornar a su
calidad de consumidor no cualificado. Esta libertad pretende permitir al consumidor

nuevas posibilidades de contratacion mas ajustadas a sus necesidades.

La situacion descrita generaba la existencia de diversos tipos de consumidores. Se
denominaba consumidores no cualificados a los que adquirian el gas a los distribuidores
en régimen de tarifas fijadas reglamentariamente por el Gobierno. También
denominados clientes a tarifa. Su situacion en relacion con el sujeto que les provee el
GN continda siendo practicamente la misma que hasta antes de la entrada en vigor de la
LSH. Entre los consumidores no cualificados también podia encontrarse algun
consumidor que aun cuando alcanza el nivel minimo de consumo establecido, ejerce el
derecho que le otorga la LSH de mantenerse en el régimen de consumo a tarifa. Por otro
lado, estaban los consumidores cualificados, que eran todos aquellos que cumplian las

condiciones de consumo segun el calendario establecido en la DT quinta.

En el nuevo esquema planteado por la Ley 12/2007 todos los consumidores se
consideran dentro del mercado liberalizado. Todos son consumidores finales pero se

distinguen por un lado, los CDM, y por otro, los consumidores de ultimo recurso.

En cualquier caso, las previsiones de la LSH no parecen haber sido dispuestas para un
proceso tan acelerado como el que se ha llevado a cabo y aunque se han intentado
integrar y resolver algunas situaciones problematicas a través de diversas reformas, asi
como mediante las disposiciones reglamentarias, en algunos casos, tales cambios

pueden considerarse causa de ciertos perjuicios para el consumidor, como se vera.

5. Consideraciones sobre las reformas realizadas a la LSH y las remisiones

reglamentarias y los instrumentos normativos utilizados para su adopcion

Efectivamente, la LSH promulgada originalmente, contenia las lineas generales de las
pretendidas transformaciones del sector, no obstante, algunos aspectos especificos
fundamentales para la transformacion del mismo se dejaron sin definir. Sus objetivos
eran ambiciosos, especialmente considerando la estructura del sector en el momento de
su promulgacion y teniendo en cuenta que las modificaciones requeridas eran muy
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profundas. De ahi que, casi tres afios después de su publicacion, practicamente no se

habia producido ningin cambio.

El régimen que actualmente regula el sector es el resultado de diversas reformas que, a
cuenta gotas, han ido propiciando las transformaciones necesarias para la introduccién
de competencia en el sector, sin que se obvie que un proceso de estas caracteristicas
requiere un periodo de tiempo largo para poder concretarse. Como ya se ha podido
observar en algunos casos, el texto actual de la LSH dista del aprobado originariamente,
pues ha sido objeto de una numerosa y sustancial reforma®®. Las mas destacables,
ciertamente, en lo referido a la ordenacién del suministro de gases combustibles por
canalizacién y especialmente en aspectos relacionados con la gestion del sistema del
GN. Esta situacion refleja la rapida transformacion a la que se ha pretendido someter
este sector, pero que finalmente ha llevado el ritmo que ha impuesto el propio proceso y
que caracteriza los cambios de esta envergadura. De esta manera, el régimen transitorio
también se ha ido adecuando segun los avances en el proceso de apertura del sector a los
nuevos escenarios que el mismo va generando. Hay casos en los que, sin embargo, no
resulta justificable la forma como se han introducido algunas modificaciones,
especialmente considerando que los plazos impuestos por las Directivas son, con
diferencia, mas amplios que los asumidos por la LSH. Por intentar una LSH
liberalizadora sin considerar, en sus justos términos (o al menos asi lo parece), un
proceso amplio de transicion, se promulgd una ley con muchos vacios, que se ha ido
integrando a base de reformas introducidas mediante Reales Decretos-Leyes 0, a través
de las afortunadamente, y en principio, desaparecidos por el bien de la seguridad
juridica «Leyes de medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social.» Ambos
instrumentos juridicos legitimos, pero dispuestos con limites muy precisos que ademas

han sido desarrollados e interpretados no sélo por la doctrina®™®, sino por la

%8 ARINO ORTIZ, G., y DEL GUAYO CASTIELLA, 1., hablan, un afio después de su promulgacion, de
una “parcial derogacion”, y ello cuando aun estaban por llegar las principales modificaciones. En «La
regulacion de las actividades gasistas», Documentacion Administrativa, num. 256, enero-abril 2000, pp.
95-144. Lo cual como ha sefialado DEL GUAYO, |. «genera dudas sobre la ponderacién ejercitada en el
tramite de aprobacion parlamentaria» en El sistema gasista.., op. cit. p. 61.

9 Vid, por todos, la critica que en este sentido realiza FERNANDEZ FARRERES, G., sobre la duda que
el RD-Ley 7/1996 y su acomodo al «presupuesto de hecho habilitante de estos instrumentos normativos la
«extraordinaria y urgente necesidad»» donde expone la doctrina del Tribunal Constitucional y remite a la
extensa bibliografia sobre el tema. «Medidas urgentes para la liberalizacién y fomento de la economia:
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jurisprudencia del Tribunal Constitucional, y que en este caso, tan sélo su cantidad,
como se podra observar a continuacion y su cercania en el tiempo, hace que surjan

dudas sobre su correcta utilizacion®®,

En términos generales, las principales modificaciones han sido introducidas mediante
las siguientes normas: la primera de ellas, apenas tres meses después de su aprobacion,
la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden
Social (en adelante, Ley 50/1998). Mediante su articulo 108 introduce una modificacion
referida a las tarifas de combustibles gaseosos. Seguidamente, a través de normas
tramitadas con caracter de «urgentes»: el Real Decreto-Ley 6/1999, de 16 de abril, de
Medidas Urgentes de Liberalizacion e incremento de la Competencia (en adelante, RD-
L 6/1999), que adelanta el calendario fijado para la obtencion de la consideracion de
consumidor cualificado y el RD-Ley 6/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes de
Intensificacion de la Competencia en Mercados de Bienes y Servicios (en adelante, RD-
Ley 6/2000), que realiza una profunda reforma de la LSH, introduciendo
modificaciones «encaminadas fundamentalmente a facilitar la entrada de nuevos
comercializadores, a mejorar la gestion técnica del sistema y a acelerar el calendario de
la liberalizacién». Posteriormente, la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de medidas
Fiscales, administrativas y del Orden Social, (en adelante, Ley 53/2002), inserta una
modificacion en lo relativo a la entidad encargada de fiscalizar el cumplimiento de las
obligaciones de mantenimiento de existencias estratégicas del combustible, asi como
una nueva modificacién a la DT quinta. Todas las modificaciones introducidas por las

normas enumeradas se iran estudiando en detalle oportunamente.

Por otro lado, la LSH estipula una nutrida cantidad de remisiones reglamentarias®®’,

cuestion que acentuaba la inicial indefinicion de aspectos propios del funcionamiento

defensa de la competencia, precios y servicios municipales» en Reforma y liberalizacién econémica. Los
Decretos-Leyes de junio de 1996, Ed. Civitas, Madrid, 1996, pp. 215y ss.

%0 Con la consecuencia que en el fondo se desprende, al distorsionarse el presupuesto de hecho
habilitante y que resulta mas grave, del traslado del poder legislativo a un 6rgano distinto del que lo tiene
atribuido constitucionalmente.

%! Se pueden contar alrededor de 45 remisiones reglamentarias, sélo en el Titulo V. Contrario a lo que
deberia ser, como sefiala, REBOLLO PUIG, M «En una superficie que el legislador ha cubierto
integramente, al reglamento no le corresponden otras extensiones, sino dar profundidad, volumen, grosor,
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del sistema del GN, de significativa relevancia como lo es la gestion técnica del mismo.
La Ley se ha desarrollado, basicamente, a través de dos reglamentos. El primero se
promulgd, casi tres afios después: el RD 949/2001, por el que se regula el acceso de
terceros a las instalaciones gasistas y se establece un sistema econémico integrado del
sector del gas natural. Si bien, desarrolla tres temas fundamentales, el sistema de ATR y
el régimen econdmico, el sistema continta incompleto, puesto que a su vez de él se hace
depender el desarrollo de otros temas. Este decreto se complet6 en algunos aspectos a
través de tres Ordenes ministeriales. De entre las que por su importancia para el
funcionamiento del sector y por su vocacion de permanencia deben destacarse la OM
ITC/3126/2005, de 5 de octubre, por la que se aprueban las normas de gestion técnica
del sistema gasista. Esta Orden autoriza a la DGPEM para aprobar y modificar, los
protocolos de detalle de las NGTS y demas requisitos, reglas, documentos y
procedimientos de operacién establecidos para permitir el correcto funcionamiento del

sistema (DF primera).

El RD 1434/2002, de 27 de diciembre, por el que se regulan las actividades de
transporte, distribucion, comercializacion, suministro y procedimientos de autorizacion
de instalaciones de gas natural, que desarrolla los procedimientos de autorizacion de

instalaciones y actividad, asi como todo lo relativo a las actividades del sistema.

Por otra parte, el Consejo de Ministros de 25 de febrero de 2005, aprob6 un Acuerdo
por el que se adoptan mandatos para poner en marcha medidas de impulso a la
productividad, cuya publicacién fue ordenada por la Resolucion de 1 de abril de 2005,
entre los cuales se establece uno dirigido al Ministerio de Industria Turismo y Comercio
para que presente un proyecto de reforma de aspectos especificos de los Reales
Decretos citados antes, especialmente relacionados con situaciones facticas que se han
ido detectando en las préacticas del sector y que requieren cierta correccién. Dicho
mandato se tradujo en el Real Decreto 942/2005, de 29 de julio, por el que se modifican

determinadas disposiciones en materia de hidrocarburos (en adelante, RD 942/2005).

si se quiere decir asi, a esa superficie.», en «Juridicidad, legalidad y reserva de Ley como limites a la
potestad reglamentaria del Gobierno», RAP, nim. 125, 1991, pp. 139-140.
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Especificamente, sobre la actividad de distribucion, el Real Decreto 919/2006, de 28 de
julio, por el que se aprueba el Reglamento Técnico de distribucion y utilizacion de
combustibles gaseosos y sus instrucciones técnicas complementarias ICG 1 a 11 (en
adelante, RTAD) que finalmente ha derogado casi en su totalidad el Reglamento de
1973.

Adicionalmente no hay que olvidar que la regulacion establecida en materia de gas esta
influida de manera indirecta por la normativa comunitaria que ha sido establecida en
otras materias, como la seguridad del suministro, el medio ambiente o normas
impositivas, por citar algunos ejemplos. Se observa en el nivel comunitario una
situacion analoga a la nacional, en donde otros valores contemplados y protegidos
constitucionalmente limitan los derechos y deberes. En este sentido, el Real Decreto
1716/2004, de 23 de julio, por el que se regula la obligacion de mantenimiento de
existencias minimas de seguridad, la diversificacion de abastecimiento de gas natural y
la corporacion de reservas estratégicas de productos petroliferos (en adelante, RD
1716/2004). Este RD ademas, contiene normas que modifican tanto el RD ATRSEI
como el RLSH.

Para terminar con el desarrollo reglamentario hay que citar el RD 1339/1999, de 31 de
julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Comision Nacional de Energia (en
adelante, RCNE).

Por su cercania temporal, y por ser las ultimas reformas introducidas, hay que destacar
el Real Decreto-Ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a la
productividad y para la mejora de la contratacion publica (en adelante, RD-L 5/2005) y
la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, de reformas para el impulso a la productividad (en
adelante Ley, 24/2005), cuya seccién IV introduce importantes modificaciones al
régimen de las tarifas peajes y canones aplicado al sistema gasista. Finalmente, el Real
Decreto-Ley 4/2006, de 24 de febrero, por el que se modifican las funciones de la
Comision Nacional de Energia (en adelante, RD-L 4/2006).

Finalmente, la Ley 12/2007, de 2 julio, por la que se modifica la Ley 34/1998, de 7 de
octubre, con el fin de adaptarla a lo dispuesto en la Directiva 2003/55/CE del

Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para
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el mercado interior del gas natural, es la que ha introducido la reforma mas profunda a

la LSH, como ya se adelantd en los epigrafes anteriores.

En otro orden de cosas, debe sefialarse que la LSH hace referencia al Ministerio de
Industria y Energia como el encargado de todo lo relacionado con el sector de los
hidrocarburos. Sin embargo, de acuerdo con sucesivas modificaciones de organizacion
general del Estado, el Ministerio que actualmente tiene atribuida dicha funcion, es el
Ministerio de Industria Turismo y Comercio, a través de la Secretaria General de
Energia, mas especificamente de la Direccion General de Politica energética y minas, y
la Subdireccién General de Hidrocarburos®®2. No obstante lo anterior, esta es la tercera
vez, desde que se promulgé la LSH, que se cambia el Ministerio al cual se otorga esta
competencia. De ahi que, a efectos de mayor claridad, se opta por hacer referencia
simplemente al «Ministerio», 0 al MITC, realizando la sustitucion correspondiente al
respectivo Ministerio que tenia atribuida la competencia en la materia en el momento de

la actuacion respectiva.

%2 Segun el RD 553/2004, de 17 de abril, por el que se reestructuran los departamentos ministeriales que
suprimio el MINECO del que es sucesor seglin la anterior modificacion establecida mediante RD
1371/2000, de 19 de julio, por el que se modifica y desarrolla la estructura organica basica del Ministerio
de Economia y el RD 557/2000, de 27 de abril, de reestructuracion de los departamentos ministeriales.
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CAPITULO TERCERO.
EL REGIMEN DE ESTABLECIMIENTO Y DE CESE DE ACTIVIDADES EN
EL SECTOR GASISTA

1. Introduccion.

Segun se sefiald de manera general en el capitulo anterior, consecuentemente con la
desaparicion de la reserva al Estado de la titularidad sobre el servicio publico de
suministro de gases combustibles por canalizacidn, se opera una modificacion en el
régimen de establecimiento en el sector encaminada hacia una apertura que asegure el
ejercicio de la libre competencia en el mismo, en el marco de la LSH. EI objetivo
general de este capitulo es el analisis del régimen de establecimiento disefiado por la
LSH en ese nuevo contexto y algunas cuestiones relativas al cierre de las instalaciones y

por tanto, al cese de la actividad.

Se inicia el estudio del régimen de organizacion del sector con los aspectos relativos a
las infraestructuras, fundamentalmente por dos motivos. En primer lugar, porque
constituyen la base fisica imprescindible para la realizacion de las actividades. El
segundo, la posesion de la autorizacion de instalacion es el titulo que habilita a los
sujetos para su respectiva explotacion. Constituyen, por tanto, la llave de entrada para su
actuacion, no obstante una excepcién, estipulada para el caso del «comercializador», -
figura introducida por la LSH- el Unico actor del sistema que no posee instalaciones y al

gue se impone también una habilitacidn para realizar la actividad respectiva.

En ese orden de ideas, se analizan en este capitulo cuéles han sido las modificaciones
introducidas por la LSH en el contexto del proceso de liberalizacion en el sector del GN.
A través del estudio de los modos y cargas establecidos en el procedimiento de
autorizacion se intenta determinar el grado en que ha variado la intensidad de la
intervencion administrativa, cual es el alcance que la despublificacion tiene en cuanto al
derecho de establecimiento se refiere. También se estudia la adaptacion a la normativa a

la Directiva comunitaria vigente en los respectivos temas.

Por otra parte, se examinara lo concerniente al procedimiento especifico establecido

para la obtencion de una autorizacion de instalacion, que a su vez -como se menciono-
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origina la autorizacion para el ejercicio de la actividad asi como, otras cuestiones
relacionados con las infraestructuras, su planificacion, normas relativas a la seguridad y
lo referido a los derechos de ocupacion del dominio publico, el beneficio de
expropiacion forzosa y servidumbres y limitaciones a la propiedad. Se deja para un
capitulo aparte, por su relevancia en el contexto de la liberalizacion y creacion del MIE,
el acceso de terceros a las redes. Previamente, se realizan algunas precisiones

terminoldgicas y se describen las instalaciones que conforman el sistema del GN.

I1. Los titulos habilitantes en la Dire ctiva del Gasy en la Ley del sec  tor de

hidrocarburos. Cuestiones generales.

En cuanto al régimen de habilitacion de la actuacion de los sujetos, en principio, la
finalidad de la introduccion de los mecanismos de control, debe estar referida
basicamente al objetivo de salvaguardar la libre competencia y la seguridad y
continuidad del suministro y por tanto, la capacidad de los sujetos para llevar a cabo las
actividades en procura del interés general y con éste el de todos los consumidores. En
este sentido, la LSH, ha disefiado un sistema de autorizacion de instalaciones y
actividades, en el marco de la Directiva del gas, y ha impuesto el requisito de registro de

las mismas.
1. Los titulos habilitantes en la Directiva del Gas

La Directiva del Gas, en cuanto concierne a este tema, €s poco precisa o si se prefiere
deja un amplio margen de actuacién®®®. No existiendo adn una doctrina en el nivel
comunitario sobre titulos habilitantes (y puede pensarse que, muy probablemente, ante
la necesidad de abarcar la mayor cantidad posible de ellos o denominaciones de los
mismos que se puedan encontrar en el &mbito de cada uno de los Estados miembros y en
respeto de los principios que rigen la Comunidad Europea), en su articulo 4.1, se lee:
«Cuando se requiera una autorizacion (por ejemplo, licencia, permiso, concesion,

acuerdo o aprobacion) para la construccion o explotacion de instalaciones de gas

%3 En este sentido, ARROYO JIMENEZ, L., La libre empresa y los titulos habilitantes, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2004, pp. 308-309.
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natural, los Estados miembros o cualquier autoridad competente que ellos designen
otorgaran autorizaciones para construir o explotar en su territorio las mencionadas
instalaciones y gasoductos y el equipo correspondiente (...) Los Estados miembros o
cualquier autoridad competente que éstos designen también podra otorgar, en iguales
condiciones, autorizaciones para el suministro de gas natural y autorizaciones a clientes
mayoristas». En todo caso, dispone que, a esos efectos, dicho sistema de autorizaciones
debe establecerse con arreglo a criterios objetivos y no discriminatorios que deben ser
objeto de publicacion (art. 4.2 DG). Los mismos principios debe cumplir la aplicacion
de motivos de denegacion de la autorizacion, teniendo el Estado respectivo la
obligacion de informar de ellos al solicitante y de poner a su disposicion un
procedimiento que le permita recurrir las denegaciones. Ademas, a efectos informativos,

debe comunicar a la Comision los motivos de denegacion establecidos (art 4.3 DG).

Parece claro que, en el nivel comunitario, en aplicacion del principio de neutralidad, no
existe una preocupacion excesiva sobre el titulo habilitante que cada Estado miembro
elija, -no al menos en cuanto a su denominacion- siempre y cuando se respeten los

objetivos establecidos en la normativa comunitaria.

2. Los titulos habilitantes en la Ley del sector de hidrocarburos. Consideraciones

preliminares.

En primer lugar, conviene recordar que la Ley del Gas estipulaba un régimen
concesional para las actividades del sector, mientras las instalaciones estaban sujetas a
un régimen de autorizacion®®*. En consecuencia, la autorizacién de instalacion sélo tenia

sentido siempre que se obtuviera previamente la respectiva concesion de actividad.

La vigente LSH ha unificado el régimen de autorizacion de las instalaciones con el de
habilitacion para el ejercicio de la actividad respectiva, es decir, la de explotacion de la

%% En el articulo 2 de la Ley del Gas se lee: «El ejercicio de las actividades a que hace referencia el
articulo primero podrd ser encomendado mediante concesion administrativa a entidades publicas o
privadas de acuerdo con lo dispuesto en la presente Ley. (...) En los términos que reglamentariamente se
determine, se requerird autorizacion administrativa previa para la construccién o modificacion de las
instalaciones precisas para las actividades objeto de concesion...» Sobre este tema, SALAS, J., «<Régimen
Juridico de las Concesiones de Servicio Pablico de suministro de gas por canalizacion», en REDA, ndm.
65, Enero-Marzo, 1990, pp. 26-30.
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instalacion. Ello se desprende no so6lo de las obligaciones establecidas para los titulares
de las instalaciones contenidas en la propia LSH y sus disposiciones de desarrollo, sino
especificamente de la DA sexta, -que se estudiara en detalle posteriormente-; ésta, al
disponer la extincion de las concesiones existentes, en lo que aqui interesa, sefiala:
«Dichas concesiones quedan sustituidas de pleno derecho por autorizaciones
administrativas de las establecidas en el Titulo IV de la presente Ley que habilitan a su
titular para el ejercicio de las actividades, mediante las correspondientes instalaciones,
gue constituyeran objeto de las concesiones extinguidas». De esta manera, se integran
en un Unico titulo habilitante, la autorizacién de instalacion y la de la actividad
respectiva®®. Esta situacion puede considerarse como un retroceso en la técnica
legislativa hasta ahora utilizada en este sector, en este aspecto, tan alabada por la

doctrina®.

Es asi como, la LSH sustituye el tradicional sistema concesional, propio de los sectores
publificados, por uno basado en autorizaciones, mas caracteristico de sectores
liberalizados. En términos generales, puede decirse que, en este sentido, la LSH es
congruente con los objetivos de la liberalizacion puesto que, en principio, dicho régimen
autorizatorio comporta una mayor libertad para los operadores, quienes con tan sélo
reunir los requisitos establecidos al efecto, tendran derecho a obtener autorizacién tanto
para construir, modificar, explotar y cerrar cualquiera de las instalaciones que
conforman el sistema gasista, 0 en su caso, para ejercer la actividad de

comercializacion.

No obstante lo anterior, si se estudia con detenimiento el régimen establecido, la

conclusion es otra. Por un lado, el titulo habilitante para el caso de las instalaciones

%5 En este sentido, podria pensarse que se da un paso atrds con respecto a la Ley 10/1987, en la
regulacion de este tema, pues como sefiala SALAS, J., «Del régimen de actividad, que es, (...) el objeto de
la concesion, la Ley 10/1987 distingue el régimen de las instalaciones, para cuya construccion o
modificacion exige la pertinente autorizacién administrativa. (...) De este modo el legislador ha
pretendido llevar a cabo una depuracion de técnicas juridicas de la que no siempre han hecho gala los
textos normativos, pero que se contiene ya claramente en el Reglamento del Gas de 1973 (...) Se concede,
pues, la actividad; se autorizan las instalaciones», op. cit., pp. 27-29. Sin embargo, al desaparecer la
concesion y, en el marco de los objetivos de la Ley, esta medida parece consecuente, no obstante las
consecuencias practicas que se puedan derivar de ello.

%6 vid. SALAS HERNANDEZ, J, «Régimen juridico...», op. cit., pp. 27-30.
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continta siendo el mismo: una autorizacion; por otro, el contenido de su régimen
juridico practicamente no ha variado. Se ha disefiado un régimen de autorizaciones que,
por sus condiciones, no asi por sus efectos®®’, se asemeja a una concesién, como se
observara en el procedimiento dispuesto al efecto: la informacion publica, la
comprobacion de la capacidad legal, técnica y economico-financiera, la fianza, son
modos y cargas que se subrayan en el procedimiento autorizatorio establecido en la
LSH. Por otra parte, desaparece la reversion de las instalaciones, asi como el plazo de la
autorizacion, ajustandose en este sentido, al nuevo régimen de la competencia. O visto
de otra manera, ha pasado de ser una tipica autorizacion de instalacion a una
combinacion de actos autorizatorios que pasan por una licencia subjetiva, una

autorizacion de instalacion y una autorizacion de funcionamiento.

Por lo tanto, puede decirse que se han integrado en un solo titulo la autorizacion de
instalacion y actividad, a condicion de reunir en su régimen juridico los modos y cargas
antes propios de la concesién y la autorizacion respectivas®®. La diferencia es que el
énfasis de los procedimientos de autorizacidn se sitda ahora en los detalles del proyecto
de instalacion y en las condiciones subjetivas del solicitante. Mientras en lo relativo al
régimen de la actividad, es decir, a la permanencia en el sector, habra que estar a lo
dispuesto por la LSH y sus disposiciones reglamentarias ya que la autorizacion de
explotacion se concreta en el acta de puesta en servicio de las instalaciones, sin que se
diga mucho mas sobre el ejercicio de la actividad, como se vera en el estudio especifico

del tema®°.

%7 Ya que no se trata de una relacién contractual. Al respecto, MUNOZ MACHADO, S., Tratado..., op.
cit., p. 1210. En este sentido, SANTAMARIA PASTOR, J. A., sefiala que «la evolucién legislativa ha
terminado por difuminar por completo los limites entre la autorizacion y la concesion; no por falta de
rigor técnico de las normas, sino por necesidades estrictamente politicas» y sefiala como ejemplo la
actividad de distribucién de electricidad. Principios de Derecho Administrativo, V II, 2% ed., Coleccién
Ceura, Madrid, 2000, pp. 271-272.

%8 Una opinién contraria, FERNANDEZ GARCIA, M. Y., Estatuto Juridico de los servicios esenciales
economicos, INAP, Buenos Aires, Madrid, 2003, pp. 529-530.

%9 En este sentido, con relacién al sector eléctrico pero aplicable también al gasista, TRILLO
FIGUEROA MARTINEZ CONDE, F., sefiala que: «Seria bueno que por Ley se hubiera hecho una clara
distincion si se quiere entre licencia de actividad, exigiéndose por tanto (...) en su momento, condiciones
subjetivas adecuadas para el ejercicio de la misma, asi como un condicionamiento adecuado al
cumplimiento de las actividades para garantizar la tutela del interés publico en la funcién de regulacién
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De manera que, cuestiones que se plantean en otros sectores abiertos a la competencia®”
también estan presentes en el caso del GN, aunque quizas con otra apariencia ya que la
liberalizacion de este sector ha sido una de las Gltimas que se ha puesto en marcha. De
ahi que, si bien existe coherencia en los términos -concesién por autorizacion- el
régimen de una y otra no se distingue con claridad, cuestion que por lo demas no es un
fenédmeno nuevo ni exclusivo de este sector’”. Lo que sucede ahora, es que su enfoque
se ha trasladado al otro lado de la frontera, es decir, se observa desde la perspectiva de

la autorizacion, ya no desde la perspectiva de la concesion.

En todo caso, no se debe perder la perspectiva en cuanto a la importancia relativa de la
delimitacién de una y otra figura —concesion y autorizacion- y aunque seria mas
apropiado y proporcionaria mayor seguridad juridica, la definicion de determinadas
caracteristicas basicas®’® que las distinguieran con mayor precisién, lo realmente
importante seria poder determinar las razones por las cuales este tipo de regulaciones
persisten, ya que constituirian una pista sobre la verdadera vocacion, no solo del tipo de
intervencion, sino de los controles estatales que independientemente de las corrientes

ideologicas imperantes en cada momento, parecen tener la vocacion de subsistir.

del Estado pueda tener, de una autorizacion de instalacién reglada que se asemeje méas a una autorizacién
de policia, con cumplimiento de condiciones territoriales, medioambientales y de caracter técnico
puramente regladas», en «Liberalizacién Eléctrica en Espafia: Aspectos basicos de su regulacién»,
Competencia y sector eléctrico: un nuevo régimen juridico, Civitas, UNESA, Madrid, 1998, p. 47.

370 5obre este tema, en general en los sectores liberalizados, MUNOZ MACHADO, S., Servicio pablico y
mercado, op. cit.,, t. I., p. 309 y ss. Especificamente, sobre el sector de las telecomunicaciones pero de
aplicacion al sector del gas, GARRIDO FALLA, F., ;Crisis de la nocién de servicio publico?, op. cit., p.
454, quien sefala: «Si bien, (...), surge la razonable duda en el lector acerca de si no estaremos en un
simple cambio de nombres para designar figuras juridicas que no han cambiado»; GONZALEZ
GARCIA, J. V., Infraestructuras de telecomunicaciones y cuestiones locales, monografia asociada a la
Revista Urbanismo y Edificacion, nim. 7, Aranzadi, Navarra, 2003, p. 297; FUENTETAJA PASTOR, J.
A., «Elementos autorizatorios y concesionales en los titulos habilitantes (evolucion del modelo
comunitario de acceso al mercado de las telecomunicaciones)», en RAP, nim. 160, pp. 87-119.

371 Cobra vigencia la afirmacion realizada por el profesor SALAS HERNANDEZ hace varias décadas,
quien sefiald6 que «La irrupcidon de nuevos supuestos, en efecto, provocaba, fisuras en el esquema
institucional establecido. En consecuencia, afirmar que un sector o actividad esta sujeto al otorgamiento
de una concesi6n o0 una autorizacion, es decir bastante poco, si no se delimita, al mismo tiempo, la
configuracion concreta del régimen juridico a que tal sector o actividad estdn sometidos en un momento
histérico determinado», Régimen juridico ..., op., cit., p. 60.

%72 Sobre este tema, MUNOZ MACHADO, S., Tratado..., t. I, op. cit., pp. 1210-1214.
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Como se sefial6 antes, en la LSH, se ha disefiado un régimen autorizatorio para los tres
grandes sujetos del sistema, a través del cual se consiente su participacion® en el
mismo. Para los transportistas y distribuidores estipula una autorizacion de instalacion
que conlleva la de la actividad respectiva, mientras para el comercializador ha disefiado

una autorizacion de actividad.

Mas especificamente hay que sefialar que como consecuencia de lo dicho, el régimen
autorizatorio de las infraestructuras combina elementos de caracter reglado y
discrecional®”. La LSH no establece una diferenciacion clara entre la autorizacion de
instalacion y la de actividad, -que se estudiaran en detalle mas adelante-; a manera de
ejemplo, cabe adelantar algunos rasgos. Al referirse a la autorizaciéon de actividad
dispone que «tendra carécter reglado» (art. 80 LSH), aspecto que omite en el caso de las
autorizaciones de instalacion y que indujo a un sector de la doctrina a sefialar, pese a
esta omision, que ello no implicaba que las autorizaciones de instalacién no tuvieran

también este caracter reglado®”

, como cabia pensar que debia ser, -ello, hay que aclarar,
cuando adn no se habia dictado el RLSH que como se estudiard seguidamente, ha
venido a matizar este aspecto-, ya que tanto los términos en que se sefialan los requisitos
de una y otra, asi como las causas de denegacion de ambas, son muy similares, por no
decir los mismos, aunque por otro lado, en el caso de la autorizacion de instalaciones se
utilice la técnica del silencio desestimatorio caracteristico de las autorizaciones de

caracter discrecional (art. 67.3 LSH).

%73 para hablar en los términos utilizados por los profesores GARCIA ENTERRIA, E., y FERNANDEZ
RODRIGUEZ, T. R., quines concluyen que la autorizacion se puede perfilar actualmente, ante las nuevas
circunstancias surgidas por la aplicacion de esta técnica al campo de las actividades economicas como el:
«acto de la Administracion por el que ésta consiente a un particular el ejercicio de una actividad privada,
aungue inicialmente prohibida con fines de control administrativo de su ejercicio, constituyendo al propio
tiempo la situacion juridica correspondiente», en Curso..., op., cit., t. I., p. 135.

¥4 En todo caso, como ha puesto de manifiesto la doctrina, la distincién entre autorizaciones regladas y
discrecionales no puede entenderse en «términos absolutos», SANTAMARIA PASTOR, A,
Fundamentos..., op. cit., pp. 268-269.

%75 Al respecto, GALLEGO ANABITARTE, A., «<El sector...», op. cit., p. 26; ARINO ORTIZ, G., habla
de «la transformacion de las concesiones (discrecionales, temporales, con reversion) en autorizaciones
(regladas, sine die, sin reversion)», Principios..., op. cit., p. 699.
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Ello tiene también su reflejo en el propio titulo autorizatorio que estd referido
basicamente a los aspectos relativos a las caracteristicas y condiciones de las
infraestructuras, como se vera, y a las condiciones subjetivas de los solicitantes de las
mismas. Sin que se establezca, practicamente nada con respecto a la actividad, cuyo
funcionamiento queda sujeto a la LSH y sus disposiciones reglamentarias, basicamente
en términos de derechos y obligaciones, constituyendo, en este caso, la autorizacién un
«acto condicion» que, como ha sefialado la doctrina, se sitla «en las mismas fronteras
que separan el genus autorizatorio del esquema concesional propiamente dicho»®’.
Como lo demuestra el hecho de que hoy se aluda a él para hacer referencia a la
autorizacion de funcionamiento y que en otro momento se haya hecho desde la
perspectiva de la concesion de la actividad, al sefialar que ésta: «se limita practicamente
a abrir la puerta a un régimen reglamentado, poco menos que con caracter general, al
que aquélla se remite por entero, concretando sélo los detalles circunstanciales y

especificos de cada supuesto»®’".

Se ha conformado asi una relacién entre la Administracion y el sujeto autorizado a la
que ademas se ha venido a sumar el requisito de la inscripcion en el registro respectivo.
Si bien este es un requisito que aunque obligatorio no se derivan de él efectos

constitutivos®’®,

En cuanto a la salida del sector, es decir, el régimen de cierre de infraestructuras y cese
de las actividades, también deben cumplirse una serie de requisitos ya que estamos en
presencia de actividades de interés econdmico general, que como se verd, generan una
serie de obligaciones que impiden que se pueda abandonar la actividad sin el

cumplimiento previo de determinados condicionamientos.

3¢ GARCIA ENTERRIA, E., FERNANDEZ RODRIGUEZ, T., Curso..., op. cit., p. 142.
3T SALAS HERNANDEZ, J., «Régimen juridico...», op. cit., p. 35

8S0bre este tema, CARLON RUIZ, M., «Las autorizaciones industriales», en Estudios de Derecho
Publico Econémico, Libro Homenaje al Profesor Sebastian Martin Retortillo, Civitas, Madrid, 2003, p.
858.
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Finalmente, hay que sefialar que las autorizaciones de instalaciones tienen caracter
sustantivo segun la clasificacion establecida por la Ley 16/2002, de 1 de julio de
prevencion y control integrados de la contaminacién, y a ella hay que sumar, todas
aquellas concesiones autorizaciones, licencias 0 permisos que sean necesarios para la
realizacion de las instalaciones, en los términos planteados por las distintas legislaciones

a las que se hard alusion en el momento pertinente.

III.  El régimen de autorizacion dela s infra estructuras d el sistema gasista

espaiol.

En este epigrafe se estudia el procedimiento establecido por la LSH para el
otorgamiento del titulo habilitante correspondiente a cada una de las instalaciones de las
redes gasistas. Antes se realizan algunas precisiones sobre los conceptos utilizados asi

como, una primera aproximacion a la definicion de los sujetos establecida en la LSH.

1. Algunas precisiones conceptuales en torno a los términos «infraestructura»,

«red» e «instalacion».

El estado de avance actual de la ciencia y la tecnologia debe contarse entre los factores
que han inducido el proceso de desmonopolizacion que, a su vez, ha puesto de
manifiesto distinciones terminoldgicas que hasta hace poco carecian de la relevancia
que hoy se les otorga a nivel juridico. Por esta razén, se realizan algunas precisiones
previas con respecto a términos tales como «infraestructura», «red» 0 «instalacion»,
puesto que la acepcidn de cada uno de éstos, especialmente en los sectores de servicios
antes en régimen de monopolio, adquiere especial significado en el marco de la

liberalizacion.

En primer lugar, hay que sefialar que pese a que la LSH sélo hace referencia expresa al
término infraestructura, especificamente en su articulo 5 para referirse a las
«infraestructuras viarias»*"®, en el contexto de este estudio, dicho término se entenderéa

en su sentido general mas comun, como lo define el diccionario de la Real Academia

%7 |_o cual podria ser indicio de que se utiliza este término en su sentido tradicional, es decir, como una
construccion o instalacion que esta afecta a un interés publico o esta destinada al uso general.
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Espariola: «Conjunto de elementos o servicios que se consideran necesarios para la
creacion de una organizacion cualquiera». Asi, con este término se abarcan tanto las
«redes» del sistema como sus «instalaciones» que son los dos términos que se utilizan
en la LSH. Ahora bien, ello no significa que se desconozcan las matizaciones que
conforme con las nuevas tecnologias ha distinguido la doctrina en los sectores
caracterizados por estar estructurados en red, especialmente en el sector de las
telecomunicaciones, que diferencian precisamente entre la «infraestructura» y la «red»,
haciendo referencia con el primer término a los elementos fisicos y con el segundo a los
elementos tecnolégicos. Esta es una concepcién que no esta implicita en la LSH que

habla de las «instalaciones que conforman la red»>.

Se atiende, en todo caso a la definicién de «infraestructuras en red», contenida en el
Diccionario de obras publicas y bienes publicos: «instalaciones de valor colectivo
estratégico, ramificadas por el territorio y con conexion fisica entre sus extremos,
caracterizadas por su configuracion unitaria al estar entrelazadas, por su capacidad
limitada y por su duplicacion antiecondmica que estan destinadas a alguna modalidad de

transporte de personas, bienes, energia o informacién»>*.
2. Una primera aproximacion a los sujetos actores. Definicidn legal

Antes de analizar el régimen de autorizacion de los sujetos titulares de instalaciones es
necesario realizar una primera aproximacion a la evolucién que ha experimentado su
definicion legal, -su estatuto juridico se estudia en detalle en los capitulos posteriores-,
ya que ésta es un referente en algunos aspectos de la LSH, y no siempre resulta clara y

coincidente con el conjunto de las disposiciones legales.

De acuerdo con la LSH, los sujetos que pueden poseer instalaciones son: los
transportistas, entre los cuales esta el gestor técnico del sistema, y los distribuidores. Por

* DE LA CUETARA MARTINEZ, J. M., «Sobre las infraestructuras en red», en REDETI, nim. 1,
1998, pp. 13 y ss. También, FERNANDEZ GARCIA, M. Y., «Reflexiones sobre la nocién de red (su
relevancia en la regulacion de los servicios esenciales econémicos en red)», REDETI, nim. 18, 2003, pp.
11-34.

381 CABALLERO SANCHEZ, R., «Infraestructuras en red» en, Diccionario de Obras publicas y bienes
publicos, dir. Julio V. Gonzélez Garcia, IUSTEL, Madrid, 2007, p. 417.
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otro lado, aparecen los consumidores. De entre ellos, interesa ahora destacar a los

consumidores directos en mercado que poseen las denominadas lineas directas.

En la version original de la LSH los transportistas y los distribuidores se caracterizaban
por estar definidos a partir de la posesion de cierto tipo de instalaciones. Ambos sujetos
se definian como «personas juridicas titulares de...», es decir, su concepto se delimitaba
a partir de lo ya existente. De conformidad con la modificacién introducida por la Ley
12/2007, con la que de alguna manera se ha pretendido dar una nueva configuracion al
sistema, como se ira concretando a lo largo del estudio, los transportistas son «aquellas
sociedades mercantiles autorizadas para la construccion, operacion y mantenimiento de
instalaciones de regasificacion de gas natural licuado, de transporte o de
almacenamiento basico de gas natural» (art. 58 a) LSH). Los distribuidores son
«aquellas sociedades mercantiles autorizadas para la construccion, operacion y
mantenimiento de instalaciones de distribucidn destinadas a situar el gas en los puntos
de consumo» (art. 58 ¢) LSH). De manera que, como se observa en los textos citados, se
ha eliminado ese vinculo exigido entre la posesion de instalaciones y la calidad de
transportista o distribuidor, ya que ello provocaba, en principio, -como luego se vera-
que tanto para el caso de los transportistas como de los distribuidores, se encontrara en
su propia definicion, no sélo una delimitacion de las instalaciones que cada uno podia
poseer, sino también el vinculo necesario de la posesion de instalaciones para tener la
calidad de uno u otro. Y por otro lado, con dicha regulacion, se excluian situaciones
facticas que implicaban discordancias entre el propio régimen y la realidad, tales como

la posesion por parte del distribuidor de instalaciones de la red secundaria de transporte.

Consecuentemente, todo sujeto transportista o distribuidor, que desee participar en el
sector gasista debe poseer el correspondiente titulo autorizatorio de la instalacién

respectiva.

3. Las redes e instalaciones que conforman el sistema del gas natural.

La LSH configura el sistema gasista a partir de tres tipos de redes: la red bésica, la red
de transporte secundario y las redes de distribucion. Los gasoductos de cada una de las
redes se distinguen fundamentalmente por la presion de disefio de los mismos. La

reforma introducida por el articulo Gnico.9 de la Ley 12/2007 corrige una omision de la
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redaccion original de la LSH especificamente en relacion con los denominados
«almacenamientos no basicos» a los excluye de las redes enumeradas y unifica los
gasoductos en una sola red de transporte. A continuacion se especifican las instalaciones

que constituyen cada una de las redes.
A. La red basica

En esta red se incluyen las instalaciones de mayores dimensiones®®. Recuérdese que la
mayor parte del GN que se consume en Esparfia proviene del exterior y es transportado
tanto en estado liquido como gaseoso. Las instalaciones necesarias en este proceso estan
integradas en la red basica. El articulo 59.2 las ordena de la siguiente manera: a) Los
gasoductos de transporte primario de GN a alta presion, es decir, presion maxima de
disefio igual o superior a 60 bares®®®; b) Las plantas de regasificacion de gas natural
licuado®®(GNL) y las plantas de licuefaccion de GN, c) Los almacenamientos

basicos®® que puedan abastecer el sistema®®; d) Las conexiones de la red basica con

%2 A la entrada en vigor de la LSH, practicamente todas las instalaciones comprendidas en esta red eran
de la empresa ENAGAS. Recuérdese que la construccion y expansion de esta red fue encargada
inicialmente, a esa empresa.

%83 El bar es una unidad de presion. Diccionario Espafiol de la Energia, Enresa, Madrid, 2005.

%% En 2007, hay seis plantas de regasificacion de GNL. Estéan situadas en Barcelona, Cartagena y Huelva,
Bilbao y Mugardos. Las tres primeras son propiedad de ENAGAS, S. A., que esta llevando a cabo su
ampliacion, y la de Bilbao pertenece a la sociedad BBG, S. L. Ademas, la misma empresa esta realizando
estudios para la apertura de tres plantas mas.

%3 La condicion de «basicos» sustituye la de «estratégicos» que figuraba en el texto original mediante
reforma introducida por el art. Unico.9 de la Ley 12/2007. Con esta modificacion se mejora y aclara la
norma pues antes si bien se designaba los almacenamientos como estratégicos, en ninguna norma de la
LSH se especificaba cuales eran estratégicos y cuales no, o si lo eran todos. En otros articulos de la LSH,
como se verd, se utiliza el término simple «almacenamientos».

%6 A 2007, existen dos almacenamientos subterraneos: 1. Serrablo, ubicado en Huesca, propiedad de
ENAGAS, S. A.; 2. Gaviota, almacenamiento «off-shore» en Vizcaya, propiedad de RIPSA. De acuerdo
con la DA 42 del mismo texto normativo: «Los almacenamiento subterraneos de «Gaviota» y «Serrablo»
tienen la consideracién de almacenamientos incluidos en la red basica del sistema gasista». En la
actualidad, ENAGAS, S. A., esta estudiando la viabilidad de tres nuevos almacenamientos ubicados en
Guadalajara, Huesca y Tarragona.
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yacimientos de GN en el interior o con almacenamientos®’; e) Las conexiones

internacionales del sistema gasista espafiol con otros o con yacimientos en el exterior*®®,

Hay que Ilamar la atencién aqui sobre dos aspectos. En primer término, debe sefialarse
que las plantas de licuefaccion, (punto b)), aunque estan integradas en la red basica, no
existen en Espafia. En segundo lugar, el legislador ha utilizado en este articulo la
expresion «almacenamientos basicos», de manera que también hay almacenamientos no
béasicos. Esta situacion se estudiard méas adelante, en un epigrafe especifico sobre este

tipo de instalaciones y la actividad que se realiza sobre las mismas.

B. La red de transporte.

En esta red de transporte®®®

estdn comprendidas, de acuerdo con la modificacion
introducida al articulo 66 por el articulo Unico.15 de la Ley 12/2007: la red de transporte
primario, constituida por los gasoductos de presion maxima de disefio igual o superior a
60 bares (art. 66.1), que como se vio antes, también forman parte de la red de basica
(art. 59.2 a)); la red de transporte secundario, es decir, los gasoductos de presion
méaxima de disefio inferior a 60 y superior a 16 bares (art. 59.3); asi como, las estaciones

de compresion®®, las estaciones de regulacién y medida®*; y todos aquellos activos de

%7 Se estan explotando tres yacimientos nacionales: los de Marismas y Palancares, en el Valle del
Guadalquivir; y Poseidon en el Golfo de Cadiz, éste ultimo propiedad de Repsol YPF, no obstante todas
las conexiones de la red basica con los yacimientos son propiedad de ENAGAS, S. A.

%8 Espafia tiene cuatro conexiones internacionales: conexion con Francia en Larrau e Irin, con Argelia en
Tarifa, con Portugal en Badajoz, y Tuy en Pontevedra, que comenzo a operar en 1998. ENAGAS es la
propietaria de todas ellas.

%9 | a ley original establecia un subsistema de transporte que estaria formado por las instalaciones de los
transportistas cuando el abastecimiento a través de las mismas superara el 3 por 100 del consumo del
mercado. Este parrafo fue derogado por una reforma introducida por el RD-Ley 6/2000, articulo 7. Uno.
En opinién de DEL GUAYO, 1., esto fue un error, puesto que este subsistema favorecia el reconocimiento
de los transportistas y su calidad de tales. En «Tarifas, peajes y cdnones del gas natural», Precios y tarifas
en sectores regulados, Comares, Granada, 2001, p. 80.

%0 En las estaciones de compresion se eleva la presion del gas con el propésito de maximizar la capacidad
de transporte de los gasoductos. A fecha de 2007, ENAGAS, S. A., posee once estaciones de este tipo.

¥ | _as estaciones de regulacion y medida estén situadas en los puntos de entrega (salida) del gas. En ellas
se reduce la presién del gas transportado hasta el nivel requerido para su utilizacion por parte del
consumidor final y se mide el gas entregado. ENAGAS, S. A, es propietaria de 342 estaciones de este
tipo.
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comunicaciones, protecciones, control, servicios auxiliares, terrenos, edificaciones y
demas auxiliares, necesarios para el adecuado funcionamiento de las instalaciones
especificas de esta red (art. 66.3). Adicionalmente, se incluyen «aquellas otras
instalaciones que como resultado del proceso de planificacién de la red de transporte de
GN, el Ministerio de Economia, previo informe de la Comision Nacional de Energia,

determine que cumplen funciones de transporte» (art. 4 inc. g) RLSH).

La reordenacién de los gasoductos de las redes del sistema llevada a cabo por la Ley
12/2007, estaba ya plasmada, en alguna medida, en el RLSH, cuyo articulo 4 dispone
que, tanto las instalaciones incluidas en la red basica como en la red de transporte
secundario se consideran instalaciones de transporte con la diferencia de que la reforma
las viene a agrupar como redes de transporte®*. Aunque este tema se tratard més
adelante, se deja apuntado desde ahora que indistintamente de la instalacion que posea,
el titular de la autorizacion de cualquiera de las instalaciones comprendidas en la red
basica o de transporte secundario, y aunque no sea estrictamente una instalacion de

transporte, serd considerado como «transportista».
C. La red de distribucion.

Esta red esta integrada por dos tipos de gasoductos, indicados en los articulos 59.4 y
73.1 de la LSH: los que tienen una presion maxima de disefio igual o inferior a 16 bares
y los que, con independencia de su presidbn maxima de disefio, tienen por objeto

393

conducir el gas a un anico consumidor®* partiendo de un gasoducto de la red basica o

de transporte secundario.

El RLSH adiciona «todos aquellos activos de la red de comunicaciones, suministro de

energia eléctrica, protecciones, control, servicios auxiliares, terrenos, edificaciones y

%92 No se entiende la razén de esta modificacion que puede causar confusion en el momento de aplicar la
regulacion respectiva a cada red, por incluir los gasoductos de transporte primario, tanto en la red basica
como de transporte. El proyecto de Ley inicial solo contenia la modificacion al articulo 66 de la LSH, la
del articulo 59 se incluy6 a través de una enmienda (nim. 72) del Grupo Parlamentario Socialista, pero no
se da ninguna justificacion para la modificacion en ese sentido. BOCG, Serie A, nim. 102-14, de 16 de
enero de 2007.

%% Esta condicion fue introducida mediante modificacion del apartado 4 del articulo 59, por el RD-Ley
6/2000 articulo 7. Dos.
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demas elementos auxiliares, en la parte destinada exclusivamente para el adecuado
funcionamiento de las instalaciones especificas de las redes de distribucion antes
definidas, incluidos los centros de control en todas las partes y elementos que afecten a
las instalaciones de distribucion» asi como «las plantas satélite de gas natural licuado

que alimenten a una red de distribucion» (art. 8 RLSH).
D. Otras instalaciones.

Adicionalmente, hay tres tipos de instalaciones que a los efectos de este estudio interesa
destacar: las lineas directas, las acometidas y las instalaciones receptoras comunes
(IRC). Estas instalaciones pueden pertenecer a los consumidores o a las empresas
distribuidoras. La problemética surgida a raiz de la falta de una delimitacion clara de
este tipo de instalaciones con las redes de transporte y distribucién ha llevado al MITC a
encargar a la CNE la elaboracién de una propuesta de norma que determine en qué
casos la extension de las redes se considera extension natural de la red de transporte y

distribucion o se considera una linea directa o acometida®**

. Aunque por otra parte, la
Ley 12/2007 ha atribuido a las CCAA la competencia para determinar en qué casos la
extension de las redes de gasoductos corresponde a una extension natural de la red de
distribucion o se trata de una linea directa o una acometida, en aplicacién de los criterios
que establezca el Gobierno (art. 3.3f) LSH). De acuerdo con la regulacion actual se

definen de la siguiente manera.
a. Lineas directas

Segun el articulo 78 de la LSH se entiende por linea directa, un gasoducto para GN
complementario de la red interconectada para suministro a un consumidor. De acuerdo
con dicho precepto, estos gasoductos solo pueden ser construidos por consumidores
cualificados, —es decir, desde 2003 puede construirlo cualquier consumidor®®*-. Quedan,

9% Este mandato esté contenido en la DA 1 de la Orden 1TC/3992/2006, de 28 de diciembre, por la que se
establecen las tarifas de gas natural y gases manufacturados por canalizacion, alquiler de contadores y
derechos de acometida para los consumidores conectados a redes de presion de suministro inferior o igual
a 4 bar.

¥ Esta opci6n esta estipulada en el articulo 24.1 de la Directiva del Gas: «Los Estados miembros
adoptaran las medidas necesarias para permitir que: a) las compafiias de gas natural establecidas en su
territorio abastezcan mediante una linea directa a los clientes cualificados; b) cualquier cliente cualificado
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eso si, excluidas del régimen retributivo que se establece para las actividades de
transporte y distribucién, de la misma manera que lo estan de la aplicacion de las
disposiciones en materia de expropiacion y servidumbres y obviamente, estan sometidas
al ordenamiento juridico general. Por otra parte, para la aplicacion del régimen de ATR
deben esta integradas en el sistema gasista conforme a lo que reglamentariamente se

dispone.
b. Las acometidas gasistas.

La acometida es definida por el articulo 24 del RLSH como «la canalizacion e
instalaciones complementarias necesarias para un nuevo suministro o ampliacion de uno
existente, comprendidas entre la red de distribucién o de transporte existente y la llave
de acometida, incluida ésta, que corta el paso del gas natural a las instalaciones
receptoras de los usuarios». Cuando la conexion se realiza a la red de distribucion, las
acometidas se distinguen por no estar incluidas en la respectiva autorizacion de estas
instalaciones o en los planes anuales de ampliacion de redes de distribucion. En el caso
de que la conexion se realice a la red de transporte lo seran, con caracter general, las que
no estén definidas en el régimen econdémico establecido para esa actividad. La
acometida puede estar destinada a suministrar GN a uno o mas usuarios (art. 24.2
RLSH)*®.

en su territorio sea abastecido mediante una linea directa por compafiias de gas natural.» y en los
apartados 2 y 3 del mismo articulo establece la posibilidad de requerir un titulo habilitante a este efecto,
bajo los criterios generales establecidos para su otorgamiento.

% En relacion con este tema, se ha planteado la duda de si son suficientes los criterios establecidos para
delimitar y distinguir lo que es una acometida, es decir, dénde empieza la acometida y dénde termina una
red de distribucion. En su momento, la CNE al hacer observaciones al proyecto de RLSH, manifest6 sus
dudas con respecto a que esta definicién podria generar confusién: «La redaccién de la propuesta del
Ministerio sobre la definicién de acometida (...) puede dar lugar a que toda una red de distribucién se base
en la construccién sucesiva de acometidas, conectadas unas con otras al denominar acometidas a toda una
ampliacion de la red para la conexién de un nuevo suministro». Sin embargo, dichas consideraciones no
fueron atendidas. Informe 17/2002, de 4 de diciembre de 2002, p. 28. Posteriormente, en el voto
particular al «Informe sobre la consulta (...) en relacion con la construccion de una red de distribucion»,
aprobado con fecha 5 de febrero de 2004, ha vuelto a tratarse el tema puesto que una empresa municipal
plantea la posibilidad de realizar las instalaciones de gas de un proyecto de urbanizacion, -
considerandolas como acometidas- para cederlas luego a la empresa distribuidora. A lo que la CNE
contesta afirmativamente, aplicando el criterio excluyente de la norma, es decir, que no se encontraban
incluidas en las autorizaciones de instalacién ni en los planes anuales de ampliacién de esas redes. Sin
embargo, en un voto particular a este informe se insiste en la observacion planteada inicialmente: «no es
cierto que, no existiendo ni autorizacion ni plan anual de ampliacién de las redes de distribucion, toda
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La solicitud de una acometida puede ser realizada por una persona fisica o juridica,
independientemente de que sea el consumidor final o no. Se debe solicitar a la empresa
distribuidora o transportista, y puede tratarse de un nuevo punto de consumo o la

ampliacion de uno ya existente.
c. Instalaciones receptoras comunes (IRC)

Se definen como instalaciones receptoras comunes, como su nombre lo indica, la parte
de la instalacion receptora que es comun a varios consumidores de GN e «incluye las
conducciones y accesorios comprendidos entre la llave del edificio o la llave de
acometida si aquella no existe, excluida ésta y las llaves de cada abonado». Estas
instalaciones, con independencia de que puedan pertenecer al distribuidor, no tienen la

consideracion de instalaciones de distribucién (art. 30 bis RLSH).
4. Instalaciones sujetas a autorizacion administrativa previa. Excepciones al régimen.

El Capitulo | del Titulo IV de la LSH, concretamente en su articulo 55, establece en
general, respecto del servicio de suministro de gases combustibles por canalizacion, el
requisito de autorizacion administrativa previa de las instalaciones. En relacién con el
GN, dispone tal requisito para las plantas de regasificacion y licuefaccion (inc. a)), y las

instalaciones de almacenamiento, transporte y distribucién (inc. b))*%.

canalizacién necesaria para un nuevo suministro sea acometida; a falta de autorizacion y de plan anual de
ampliacion el limite entre red de distribucion y acometida queda indefinido. Una parte es red de
distribucion que deberia ser construida por una empresa distribuidora y otra parte acometida que podria
ser construida por el promotor. (...) Es imposible pensar que la red de gas de un sector de suelo
urbanizable de aproximadamente 85 Ha. y 3600 nuevas viviendas, a la que el propio escrito de la
sociedad promotora se refiere como «red de distribucion de gas» pueda ser concebida como una sucesion
de acometidas». En efecto, la definicién no parece ajustarse a la realidad y puede tener consecuencias
relevantes.

7 Este articulo fue afiadido por el RD 942/2005, de 29 de julio, que modifica determinadas disposiciones
en materia de hidrocarburos, con el objetivo de clarificar la regulacidn sobre este tipo de instalaciones y
especialmente cuestiones relacionadas con su financiacion. Al respecto, PEREZ AYALA DE
BECERRIL, L., «El sistema gasista y sus agentes», Derecho de la Energia, La Ley-ENDESA, Madrid,
2006, p 496.

3% Notese que con estas referencias especificas no abarca todas las instalaciones incluidas en cada una de
las redes, lo cual podria constituir una omisién. No obstante, a continuacion, al establecer el régimen
concreto para la obtencion de las autorizaciones, se refiere, no a instalaciones singulares, sino a cada una
de las redes que lo conforman, subsanando asi cualquier posible exclusion.
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Més especificamente, el articulo 67.1, estipula: «requieren autorizacién administrativa
previa, en los términos establecidos en esta Ley y en sus disposiciones de desarrollo, la
construccion, explotacion, modificacion, y cierre de las instalaciones de la red béasica y
redes de transporte (...), sin perjuicio del régimen juridico aplicable a los
almacenamientos subterraneos de acuerdo con el Titulo Il de la presente Ley». Por su
parte, el articulo 73.2, establece lo relativo a las instalaciones de distribucién: «estaran
sujetas a autorizacién administrativa previa, en los términos establecidos en esta Ley y
en sus disposiciones de desarrollo, la construccion, modificacion, explotacion y cierre
de las instalaciones de distribucion de gas natural con independencia de su destino o

uso». El régimen de los almacenamientos subterraneos se estudia en un epigrafe aparte.

Consecuentemente, puede decirse que toda construccion, modificacion, ampliacion y
cierre de las instalaciones que conforman el sistema gasista descrito anteriormente,
requieren autorizacién administrativa previa, sin perjuicio de las excepciones que se
seflalan a continuacion y de lo establecido especificamente, con respecto a los
almacenamientos subterraneos, que se rigen por la normativa concreta relativa a

exploracidn, investigacion y explotacion de yacimientos de hidrocarburos.

Por otra parte, el RLSH establece que a todas las acometidas les sera de aplicacion el
régimen de autorizaciones y declaracion de utilidad puablica previsto en el mismo

Reglamento (27.3 RLSH). Estos aspectos se estudian en detalle posteriormente.

Quedan exceptuadas de la obligacion de solicitar autorizacién, segun lo dispuesto por el
articulo 55.2 de la LSH, y por lo tanto, pueden realizarse libremente sin mas requisito
que el cumplimiento de las condiciones técnicas de seguridad y medioambientales, las
siguientes instalaciones: todas las que tengan por objeto el consumo propio, no
pudiendo suministrar a terceros; las relativas a la fabricacion, mezcla, almacenamiento,
distribucién y suministro de combustibles gaseosos desde un centro productor en el que
el gas sea un subproducto; las que estén destinadas al almacenamiento, distribucion y

suministro de GN a un usuario o a un bloque de viviendas; y, las lineas directas.

Ademas, hay un supuesto especial excluido del régimen de autorizacion. Se trata de los

proyectos de instalaciones necesarias para la defensa nacional consideradas de interés

214



Capitulo Tercero. El régimen de establecimiento y de cese de actividades en el sector gasista

militar conforme a la Ley 8/1975, de 12 de marzo, de zonas e instalaciones de interés

nacional y su normativa de desarrollo (art. 55.3 LSH).
5. Organo competente para otorgar la autorizacion de instalacion.

De conformidad con la distribucion competencial establecida, la LSH atribuye a la AGE
y a las CCAA, la competencia para otorgar las autorizaciones de instalaciones del
sistema gasista. Esta se delimita, basicamente, en razon de la extension y el
aprovechamiento de la instalacion cuya autorizacion se solicita. De esta manera, la gran
mayoria de las instalaciones de la red basica y de transporte deben ser autorizadas por la
AGE®*,

Continuando con la tendencia que se venia observando a lo largo de la historia del
servicio, las Administraciones Locales quedan cada vez mas aisladas de este proceso de
otorgamiento de la autorizacion sustantiva. No obstante lo cual, los procedimientos
establecidos al efecto, instituyen tramites de informacion a todas las administraciones
afectadas por la autorizacion de instalaciones y, en principio, se han dejado a salvo las
competencias sobre ocupacion de bienes o derechos de titularidad local que, en su caso,
les corresponda otorgar de acuerdo con la legislacion de régimen local. No obstante, lo
establecido en la Ley de 13/2003 que regula el contrato de concesion de obras publicas
en un intento por dar coherencia al tratamiento de todo el sistema de infraestructuras de
interés general, y por tanto del sector energético, ha dejado sin contenido algunas
disposiciones de la LSH, en el caso de determinadas infraestructuras, al establecer en su
DA duodécima: «1. Se regirdn por su legislacion especifica, las obras e instalaciones
relacionadas con el sistema de transporte y distribucion de (..), el gas y los
hidrocarburos»; y en su punto 2 adiciona que, sin perjuicio de lo anterior, serd de

aplicacion a las instalaciones de la red béasica de transporte de GN regulada por el

399 Al respecto, CABALLERO SANCHEZ, R., sefiala con respecto a los hidrocarburos en general que:
«Esa doble condicién espacio-funcional (...) sobre la extension del trazado fisico y el alcance del
aprovechamiento de una instalacion es sin duda un factor de arrastre de competencias hacia la
administracién estatal. Primero porque la dimensién extracomunitaria de cualquiera de esas condiciones
jugaréa a favor del Estado. Y segundo, porque la organizacion en red de buena parte de las infraestructuras
de transporte y distribucion otorga al sector una configuracién como sistema de vasos comunicantes y
determina la formacion de un mercado unitario en el que las decisiones empresariales y administrativas
tendran facilmente repercusion global o al menos superaré los limites de la Comunidad auténoma» en
«Régimen de los Hidrocarburos», op. cit., pp. 652-653.
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articulo 59 de la LSH, cuyas autorizaciones sean competencia de la AGE, lo dispuesto
en sus DA segunda y tercera. El contenido de estas disposiciones se detalla y analiza
mas adelante, por ahora quede sefialado que la DA 22 establece el principio basico de
coordinacion y colaboracion entre Administraciones y la DA 3% establece el

procedimiento a seguir en el caso de las obras publicas de interés general.

Como complemento de lo establecido en la DA 122 de la Ley 13/2003 en su DD unica
d)*® ha derogado el apartado 2 del articulo 5 de la LSH, en cuanto resulte aplicable a las
«instalaciones de la red béasica de gas natural». El citado apartado 5.2 de la LSH
dispone: «en los casos en los que no se haya tenido en cuenta la planificacion de dichas
instalaciones en instrumentos de ordenacion o de planificacion descritos en el apartado
anterior, o cuando razones justificadas de urgencia o excepcional interés para el
suministro de (...) gas natural aconsejen el establecimiento de las mismas, y siempre que
en virtud de lo establecido en otras leyes resultase preceptivo un instrumento de
ordenacién del territorio o urbanistico segun la clase de suelo afectado, se estara a lo
dispuesto en la legislacion sobre régimen del suelo y ordenacion del territorio». Los
instrumentos de ordenacion o de planificacion a que se refiere el apartado 1 del mismo
articulo son «el instrumento de ordenacion del territorio, de ordenacion urbanistica o de

planificacion de infraestructuras viarias segun correspondax.

Antes de realizar el andlisis las disposiciones apuntadas es necesario definir a cuales
instalaciones les son aplicables*™ en virtud de la distribucién de competencias

establecida en la LSH en esta materia.

0 Esta Ley ha sido incorporada al Texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas RD Legislativo 2/2000, de 16 de junio, de manera que, como afirma MARTIN REBOLLO, L.,
«La Ley 13/2003, no tiene, aisladamente, sustantividad propia» e incluso sefiala «la citada Ley contiene,
varias Disposiciones Adicionales propias, que no se integran, ni afectan a ninguna otra Ley» y entre ellas
enumera las Disposiciones adicionales primera, segunda y tercera sobre la cual apunta: «La Tercera
reitera una técnica ya conocida acerca de la conexion de obras publicas y planeamiento urbanistico,
precisando que dichas obras no estaran sometidas a licencia o a cualquier otro acto de control preventivo
municipal, generalizando asi una formula prevista ya en otras leyes anteriores.» En el apartado 6. del
comentario al Titulo V del Texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
Leyes Administrativas, Aranzadi, 2003, p. 689. Esta cita sirve de base para sefialar la necesidad de
coherencia y unidad en la normativa vigente en materia de hidrocarburos.

01 En este sentido, aunque referido a las empresas eléctricas, el profesor LOPEZ RAMON, F., sefiala:
«Partiendo de una cierta tibieza de la legislacion urbanistica, la jurisprudencia primero y luego la
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A. Competencia de la Administracion General del Estado

El articulo 3.2. c¢) de la LSH ha modificado por el articulo nico.1 de la Ley 12/2007,
para ampliar de manera significativa el &mbito de actuacion de la AGE en esta materia
otorgandole la competencia para «autorizar las instalaciones que integran la red basica
de gas natural, asi como aquéllas otras instalaciones de transporte secundario y de
distribucion a que se refiere la presente Ley cuando salgan del ambito territorial de una
Comunidad Auténoma». Asimismo, informara, con caracter vinculante, las
autorizaciones de aquellas instalaciones de la red de transporte secundario que sean
competencia de las CCAA. Dicho informe «hara referencia explicita a las condiciones a
aplicar en el procedimiento de adjudicacion». Mas adelante se volvera sobre este tema,
por ahora interesa apuntar que segun el ordenamiento vigente, la DGPEM del MITC es
el 6rgano de la AGE que ejerce esta competencia, sin perjuicio de que sean las
Direcciones de las areas 0, en su caso, dependencias de ese Ministerio, o de las
Delegaciones o Subdelegaciones del Gobierno de las provincias donde radique la
instalacion, las que lleven a cabo la tramitacion de los expedientes de autorizaciones
administrativas (art. 69.2 RLSH).

B. Competencia de las Comunidades Auténomas.

Por su parte, las CCAA, segun lo establecido en el articulo 3.3.d) de la LSH, son
competentes para otorgar la autorizacion de instalacion respectiva cuando se trate de

«instalaciones cuyo aprovechamiento no afecte a otras Comunidades o el transporte o la

402

distribucion no salga de su ambito territorial» Debe entenderse que, de las

legislacion sectorial han configurado &mbitos de actuacion no sujetos a las reglas urbanisticas, en relacion
con las grandes obras publicas estatales o autonémicas. Ultimamente, la excepcion de la necesidad de la
licencia urbanistica municipal se ha generalizado en todas las obras publicas de interés general. Se ha
Ilegado asi a una situacion de desconsideracién de los intereses publicos no eléctricos, en relacion con la
proteccion del medio ambiente, la tutela del paisaje, la utilizacion racional de los recursos naturales y la
defensa del patrimonio cultural.» «Infraestructuras de energia y Ordenacidn del territorio», Ponencia
presentada en el XV Congreso Italo-Espafiol de Profesores de Derecho Administrativo. El Derecho de la
Energia, Sevilla-Cérdoba, 20 a 22 de mayo de 2004, pp. 5-6.

92 En esos términos esta recogida, con anterioridad a la LSH, esta competencia en los distintos estatutos
de autonomia: La Ley 2/2007, de Reforma del Estatuto de Autonomia de Andalucia (BOE num. 68, de 20
de marzo de 2007) establece en su articulo 49 la competencia compartida sobre «Las instalaciones de
produccion, distribucién y transporte de energia, cuando este transporte transcurra integramente por el
territorio de Andalucia y su aprovechamiento no afecte a otro territorio (...) Asimismo le corresponde el

217



Capitulo Tercero. El régimen de establecimiento y de cese de actividades en el sector gasista

instalaciones referidas, estan excluidas todas las que sean parte de la red béasica, pues la
autorizacion de éstas corresponde a la AGE, segun se vio. Por lo tanto, la interpretacion
de este inciso debe realizarse en sentido restringido, refiriéndolo solamente a las

instalaciones de la red secundaria y/o de distribucion.

La distribucién competencial establecida por la CE vigente ha dado lugar a un
importante debate sobre esta materia y podria decirse que, la solucion adoptada, aunque
consolidada, no es pacifica’®. Pese a la interpretacion del TC, en el sentido de que la
supraterritorialidad de las instalaciones es un criterio delimitador de la competencia, ain
queda una cuestion por resolver, la referida a la competencia atribuida al Municipio por
el articulo 25.2.d) de Ley 7/1995, Reguladora de las Bases del Régimen Local, sobre
«ordenacion, gestion, ejecucion y disciplina urbanistica». La LSH originalmente parece
dejar a salvo la competencia de los municipios en esa materia, pero lo cierto es que no
se les considera, directamente, ni siquiera en el procedimiento establecido para formular

la planificacion energética.

otorgamiento de autorizacién de estas instalaciones». En Aragén, la Ley Organica 5/2007, de 20 de abril
(BOE num. 97, de 23 de abril de 2007), en el art. 71 establece su competencia exclusiva sobre «Energia,
que comprende en todo caso: la regulacion de las actividades de produccién, almacenamiento, transporte,
de cualesquiera energias incluidos los recursos y aprovechamiento (...) de gas natural (...); el
otorgamiento de las autorizaciones de las instalaciones correspondientes existentes, cuando se
circunscriban al territorio de la Comunidad y su aprovechamiento no afecte a otra Comunidad Auténoma;
de manera similar lo hace Navarra en el articulo 44.6 de su Estatuto. Por su parte, el Principado de
Asturias en el art. 10. 32 sefiala que tiene competencia exclusiva sobre «Instalaciones de produccion,
distribucion, transporte y fluidos energéticos, cuando su transporte no salga de Asturias 0 su
aprovechamiento no afecte a otra comunidad. Todo ello sin perjuicio de lo establecido en los nimeros 22
y 25 del apartado 1 articulo 149 de la Constitucién.». De igual forma lo recogen Cantabria en el art. 24.31
y la Comunidad de Castilla La Mancha en el art. 31.27; Extremadura en el art. 7.28; Madrid, en el art.
26.1.11; Murcia, art. 10.28. El articulo 30.26 del Estatuto de Autonomia de Canarias sefala su
competencia exclusiva sobre: «Instalaciones de produccidn, distribucion, y transporte de energia, de
acuerdo con las bases del régimen minero y energético». Mas expresamente en relacion con el GN, lo
hace la Comunidad de Castilla y Leon en el articulo 32.29 «instalaciones de produccién, de distribucion y
de transporte de cualesquiera energias, incluidos los recursos y aprovechamientos hidroeléctricos, eélicos,
de gas natural y de gases licuados...»; la Rioja utiliza también esta Gltima férmula art. 8.18. El Pais Vasco
en el articulo art. 10.11.

%3 Sobre este tema, BASSOLS COMA, M., Las obras pablicas y el urbanismo. Los actos de uso del
suelo y la ejecucion de obras promovidas por la Administracion del Estado, Ministerio de Obras
Pdblicas, Transportes y Medio Ambiente, Coleccion Monografias, Madrid, 1994, p. 154 y MENENDEZ
REXACH, A., Régimen urbanistico de las obras publicas, inédito, material de clase del Master en
Derecho y Administracion Local, Universidad Auténoma de Madrid, 2006.
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Por otro lado, en relacién con las instalaciones receptoras comunes (IRC), a las CCAA
les ha sido atribuida la competencia para determinar, en aplicacion de los criterios que
establezca el Gobierno-, en qué casos la extension de las redes de gasoductos
corresponde a una extensién natural de la red de distribucién o se trata de una linea

directa 0 una acometida*®.

C. La coordinacion y cooperacion entr e Administra ciones en relacion co nla

construccion de instalaciones

Estos son principios que tienen especial trascendencia en sectores como el del GN
donde concurren diversos titulos competenciales atribuidos a distintas Administraciones
publicas. De ahi que, la trascendencia de lo establecido en la DA 122 de la Ley 13/2003,
referida a las «instalaciones de la red bésica de transporte*® de gas natural reguladas por
el articulo 59 (...) cuyas autorizaciones sean competencia de la Administracion General
del Estado» que remite a las DA 22 y 3¥* del mismo texto normativo referidas,
respectivamente, a la «colaboracion y coordinacién entre Administraciones Publicas» y

a la «construccion de obras publicas de interés general»*®".

404 Esta competencia ha sido atribuida a las CCAA dados los conflictos que se han presentado ante la
delimitacidn de lo que es una acometida y una IRC. Vid. Epigrafe I11.3 D del capitulo tercero.

% Esta alusion al «transporte» puede causar confusion pues las infraestructuras de la red baésica,
reguladas en el citado articulo no s6lo son de transporte, por tanto cabe la duda sobre si se queria limitar a
las instalaciones propias de esta red que se utilizan para el transporte o a todas las comprendidas en esta,
pues ademas el segundo criterio, la competencia del Estado para su autorizacion las incluye a todas.

% Un estudio en detalle de estas Disposiciones puede verse en: FERNANDEZ FARRERES, G., «La
planificacion y ejecucion de las obras publicas estatales y su articulacion con otros planes de obras y con
la ordenacion territorial y urbanistica. Comentarios a las Disposiciones Adicionales primera a tercera de
la Ley de concesion de obra publica», en Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones
publicas, Coord. Rafael GdAmez-Ferrer Morant, Civitas, Madrid, 2004, pp. 1283-1460; y, SANZ
GANDASEGUI, F., «La articulacion de las competencias del Estado en materia de obras publicas de
interés general destinadas a infraestructuras de transporte con las competencias de las comunidades
auténomas y las entidades locales; en especial la proyeccion de las competencias estatales en la
ordenacién del territorio y urbanismo: las disposiciones adicionales segunda y tercera de la Ley de
concesiones» en Comentarios a la nueva Ley 13/2003 de 23 de mayo, reguladora del contrato de
concesion de obras publicas, Thomson Civitas, Madrid, 2003, pp. 339-400.

7 Sobre estas Disposiciones adicionales 22 y 3 de la Ley 13/2003, EMBID IRUJO, A., y COLOM
PIZUELO; E., han puesto de manifiesto que «(...) traducen de manera expresa en la norma la doctrina de
las sentencias del Tribunal constitucional, dictadas con ocasion del andlisis del alcance de la competencia
sobre las obras publicas concretas de interés general y su articulacién con el ejercicio de competencias
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La DA 2% de la Ley 13/2003 en su apartado primero se refiere precisamente a «los
deberes de reciproca informacion, colaboracion y cooperacion mutuas», que debe
ordenar el «ejercicio de sus actuaciones de planificacion y construccion de obras
publicas». Aun mas, sefiala que en caso de que los procedimientos de colaboracién
establecidos resulten insuficientes, y cuando se justifique «por la incidencia directa y
significativa sobre la actividad econdémica general, el Estado, en ejercicio de su
competencia exclusiva sobre las bases y coordinacion de la planificacién general de la
actividad econdmica, podra coordinar los planes de obras publicas competencia de las
comunidades autonomas con los planes de obras publicas de interés general».
Consecuentemente, esta Ley 13/2003 introduce normas que matizan las establecidas en
la LSH, pese a que la propia DA 122 de la misma Ley establezca que las infraestructuras
del sector energético «se regiran por su legislacion especifica» y pese a que, en el sector
del GN, se trata de obras que, aunque de interés general no necesariamente se financian
y construyen con la participacién del Estado. Por lo tanto, no en pocos casos se trata de

obras de titularidad privada.

Por otro lado, la falta de coordinacion y colaboracion entre las Administraciones, de
acuerdo con la Ley 13/2003, tiene unos efectos juridicos especificos estipulados en la
misma Ley. De conformidad con la DA 22, 2 de la Ley 13/2003 «La Administracion del
Estado debera colaborar con las Administraciones de las comunidades autonomas y las
entidades locales a través de los mecanismos de coordinacion y cooperacion legalmente
establecidos, a fin de articular la planificacion y construccion de las obras publicas de
interés general con los planes de ordenacion territorial y urbanistica». Y seguidamente
dispone «En defecto de acuerdo entre las Administraciones publicas, y sin perjuicio de
lo previsto en la legislacion medioambiental, los planes y proyectos de obras publicas de
competencia del Estado prevaleceran sobre cualquier instrumento de planificacion u
ordenacién territorial o urbanistica en lo que se refiere a las competencias estatales

exclusivas, en cuyo caso las comunidades autonomas y las corporaciones locales

concurrentes» Comentarios a la Ley Reguladora de Concesion de Obras Publicas, Thomson-Aranzadi,
Navarra, 2004, p. 179.

“%8 Que tiene carécter basico, segin la DF 12 de esta misma Ley 13/2003.
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deberan incorporar necesariamente en sus respectivos instrumentos de ordenacion las

rectificaciones imprescindibles para acomodar sus determinaciones a aquéllos».

De momento, quede sefialado que siguiendo la tendencia observada a lo largo de la
historia, las competencias quedan basicamente localizadas en el Gobierno, al menos en
cuanto se refiere a las infraestructuras de las red basica del sistema por su condicion de
infraestructuras de interés general, y en la medida en que, no es dificil justificar la
incidencia de las instalaciones de dicha red sobre la actividad econémica general. Ello

sin perjuicio de que deba examinarse cada caso especifico.

Todo ello, en términos generales, con independencia de las competencias otorgadas a
las CCAA, de la consideracion del caracter publico o privado de la instalacién, siempre
que sea de interés general de conformidad con el articulo 124. 1.24% de la CE*®, e
incluso, puede decirse, de la propia autonomia municipal, lo cual, no es ninguna

novedad*°,

6. Condiciones y requisitos exigibles al solicitante de una autorizacion de instalacion.

La LSH resefia, en términos generales, en dos articulos distintos —-67 y 73-, la normativa

correspondiente a las condiciones y requisitos*™*

que deben cumplirse por un lado, para
la obtencidn de una autorizacion de instalaciones de la red basica y la red de transporte
secundario, y por otro, para las de distribucion. Sin embargo, en ambos casos, éstos son

sustancialmente parecidos. Para todas las instalaciones deben cumplirse basicamente los

%% Como explica el Prof. FERNANDEZ FARRERES, G., «(...) aunque el criterio territorial también se
toma en consideracion, en realidad es el «interés general» de la obra el criterio Gltimo en el que descansa
el reparto competencial, lo que explica que ain cuando la obra no afecte sino a una Unica Comunidad
Auténoma, la obra puede ser de competencia estatal», a continuacion cita y analiza la jurisprudencia del
TC que ha dado origen a esta doctrina, en «La planificacion y ejecucion...», op. cit. 1398-1399.

19 vid. NIETO GARCIA, A., «Un supuesto concreto de implantacién de redes en el dominio local: el
servicio telefénico», en Municipios y redes de servicios publicos, ponencias de las Segundas jornadas de
Derecho Local, Caixa de Catalufia, Girona, 1989, p. 267 y ss; y, LOPEZ RAMON, F., «Infraestructuras
de energia y ordenacion del territorio» Ponencia presentada en el XV Congreso Italo-Espafiol de
profesores de Derecho Administrativo, EI Derecho de la energia, Sevilla-Cérdoba, 20-22 de mayo de
2004, p. 5.

1 De acuerdo con GALLEGO ANABITARTE, deberian llamarse en correcto lenguaje juridico: «modos
y cargas». «El sector del gas en la Ley de Hidrocarburos de 1998. Algunas notas», en REDETI, nim. 8,
junio 2000, p. 249.
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mismos requisitos. De hecho, al reglamentarse la materia, se ha establecido un Unico
procedimiento para todas las instalaciones cuya autorizacion es competencia de la AGE.
Dichos requisitos estan referidos a cuatro aspectos especificos: i) Las condiciones
técnicas y de seguridad de las instalaciones propuestas. ii) El adecuado cumplimiento de
las condiciones de proteccion del medio ambiente. iii) La adecuacion del
emplazamiento de la instalacion al régimen de ordenacion del territorio y; iv) la

capacidad legal, técnica y econdmico-financiera para la realizacion del proyecto.

Como ya se ha apuntado, pese a que en principio se trata del procedimiento de una
autorizacion de instalacion, como lo sefiala el reglamento, al reunirse la autorizacion de
instalacion y la de actividad en una sola, los modos y cargas exigidos estan establecidos
tanto con referencia al ejercicio de la actividad como en orden a la autorizacién de la
instalacion. De ahi, resulta una combinacion entre los requisitos que se estipularian para
una licencia subjetiva y los propios de una autorizacion de instalacion. En esos
términos, el articulo 74 RLSH dispone: «los solicitantes de las autorizaciones de
instalaciones de transporte y distribucion de gas natural a las que se refiere el presente
titulo deberan cumplir los requisitos establecidos para el desarrollo de esta actividad en
los articulos 5 y 9 del presente Real Decreto respectivamente, relativos a requisitos de
los sujetos para el ejercicio de la actividad de transporte y de distribucion, y acreditar su
capacidad legal, técnica y econdmico financiera para la realizacion del proyecto». El
articulo alude al cumplimiento de los requisitos para el ejercicio de la actividad como si
no fuera éste el unico momento procesal en que se verifica su observancia. Y aunque
incluye la preposicién “y” en la frase final, lo cierto es que los citados articulos
contienen precisamente las especificaciones de los tres aspectos de la capacidad
referidos. Por tanto, es una reiteracién innecesaria. Dichos requisitos se detallan a

continuacion.

A. Capacidad del solicitante —legal, técnica y economico financiera-

En primer lugar, se estudia lo referente a las especificaciones sobre los aspectos
relativos a la capacidad legal, técnica y econdmico-financiera que debe cumplir el
solicitante de una autorizacién, ya que ésta es condicion podria decirse previa y
determinante para el otorgamiento de la autorizacion. A la falta de una de estas

condiciones esta referido uno de los posibles motivos de denegacion de la autorizacién
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de las instalaciones™?. Por tanto, en un primer momento, deben constatarse las
respectivas exigencias de separacion juridica de los sujetos, al menos de los nuevos
entrantes al sistema, ya que los que estaban establecidos en el sector, de acuerdo con la
DT 781y 2 de la LSH, tenian un plazo de dos afios, para ajustarse a esta normativa., es
decir, para separar juridicamente sus actividades, y uno, para llevar a cabo la separacién
contable, contados desde la entrada en vigor de la LSH. EI RLSH especifica qué debe

entenderse por cada uno de estos tres aspectos relativos a la capacidad del solicitante.
a. Capacidad legal

El sujeto solicitante debe revestir la forma de sociedad mercantil de nacionalidad
espafiola o de otro Estado miembro de la Union Europea con establecimiento
permanente en Espafa (art. 5.2 y 9.2 RLSH). Al respecto, hay que mencionar que la
LSH, no estipula expresamente la posibilidad de que la autorizacidn sea otorgada a una
persona fisica, situacion que si parece estar estipulada en la Directiva del Gas**®. Por su
parte, el aspecto referido al establecimiento permanente en Espafia puede explicarse,
entre otros motivos, por las obligaciones impuestas en relacion con la llevanza de la
contabilidad, que se estudiaran en detalle posteriormente, segun las cuales ésta debe
realizarse conforme al Capitulo VII de la Ley de Sociedades Andnimas. De ahi que sea
necesaria la existencia de una minima estructura, para tales efectos, sujeta a la
legislacion nacional. En el entendido de que esta exigencia no puede ser un obstaculo

para la libre prestacién de servicios, especialmente considerando la doctrina vy

M2 | articulo 67.5 de la LSH sefiala: «El incumplimiento de las condiciones y requisitos establecidos en
las autorizaciones o la variacion sustancial de los presupuestos que determinaron su otorgamiento podran
dar lugar a su revocacion. La administracién competente denegara la autorizacion cuando no se cumplan
los requisitos previstos legalmente o la empresa no garantice la capacidad legal, técnica y econémica
necesaria para acometer la actividad propuesta.». Sobre este tema, CANO CAMPOS, T., La invalidez
sobrevenida de los actos administrativos, Madrid, Thomson-Civitas, 2004, p.382.

3 posibilidad que si se desprende del articulo 2 de la Directiva del Gas. Este articulo define «Compafiia
de gas natural: cualquier persona juridica o fisica que realice al menos una de las actividades siguientes:
produccion, conduccién, distribucion, suministro, compra o almacenamiento de gas natural, incluido el
gas natural licuado y que lleve a cabo tareas comerciales, técnicas o de almacenamiento relacionadas con
estas funciones, pero sin incluir los clientes finales.»
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jurisprudencia comunitarias, con base en la cual este requerimiento podria no ser

conforme al articulo 43 del tratado que establece el derecho de establecimiento®.

Tratandose de solicitudes de instalaciones de la red basica o de transporte secundario, el
RLSH ha especificado que las sociedades deberan tener «como unico objeto social la
actividad de transporte definida en el parrafo a) del articulo 58 de la citada Ley 34/1998,
pudiendo incluir entre sus activos gasoductos de la red secundaria de transporte» (5.2
RLSH). No obstante, hay que recordar nuevamente, que el citado parrafo define al
sujeto transportista y no a la actividad. -y hasta la promulgacion de la Ley 12/2007 lo
definia precisamente a partir de la titularidad de tales instalaciones-, por tanto es una
referencia, en alguna medida, vacia de contenido, pues la LSH no llega a definir la

actividad de transporte.

En el caso de la distribucion, el RLSH especifica que las sociedades solicitantes «no
podran desarrollar directamente actividades de comercializacion de GN, ni ser titulares
de instalaciones de la red basica de gas natural» (9.2 RLSH). Esta ultima especificacion
resultaba incongruente con la definicion de distribuidor contenida en la LSH, pues al
excluir solo las instalaciones de la red basica, de alguna manera abre la posibilidad de
poseer instalaciones de la red de transporte secundario, desbordando la definicion de
distribuidor contenida en el articulo 58 ¢) LSH, que lo definia a partir de la posesion de
instalaciones especificamente de la red de distribucion. Consecuentemente, habia que
concluir que, tratdndose de una disposicion reglamentaria que desborda la definicion de
distribuidor contenida en la norma con rango de Ley, la deja en situacion de ilegalidad.
Aunque por otra parte, el RLSH lo que viene ha hacer es incluir en la norma una

4 En este sentido, GARCIMARTIN, F., «El TICE lo ha dicho alto y claro: la libertad de establecimiento
comunitaria obliga a reconocer las sociedades constituidas conforme a la ley de otro Estado miembro, aln
cuando no tenga en ese Estado su administracion central, ni su explotacién principal, ni —incluso- ningdn
otro establecimiento», en «La libertad de establecimiento y el reconocimiento de los tipos societarios
extranjeros: una revision de la jurisprudencia del TICE», en Noticias de la Union Europea, nim. 252,
2006, afio XXII, p. 131. Al tema del «Derecho de sociedades» esté dedicado este nimero de la Revista,
sobre el cual EMBID IRUJO, J. M., sefiala que: «No parece logico, asi, el prop6sito de ordenar
juridicamente un mercado comdn, sin prestar atencion al régimen de los sujetos actuantes en dicho
mercado», en «Aproximacion al Derecho de sociedades de la Union Europea: de las Directivas al Plan de
accion», p. 5, cuestion a la que hasta el momento parece ser que no se ha dedicado suficiente atencion.
También en el mismo nimero «La unificacion de la nocion de domicilio social en el Derecho
internacional y en el Derecho comunitario», Traducido del original francés por Linda Navarro
Matamoros.
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realidad existente en la practica que no estaba establecida en la LSH. Tanto que, el
articulo Unico.8 de la Ley 12/2007 afiade un nuevo parrafo al inciso c¢) del articulo 58
que literalmente dice: «Los distribuidores también podran construir, mantener y operar
instalaciones de la red de transporte secundario...». Por tanto, una vez mas, la LSH se
ajusta a la normativa reglamentaria incluyendo esta posibilidad (transportista-
distribuidor), a la vez que modifica las definiciones de los sujetos para hacer
desaparecer el ligamen entre el sujeto y la posesion de determinadas instalaciones como

se verd en el capitulo siguiente.
b. Capacidad técnica

La capacidad técnica se acredita a través de una memoria explicativa que debe
especificar, de acuerdo con el RLSH, «los planes y sistemas, asi como los medios
técnicos y personales que se van a poner al servicio y mantenimiento de las
instalaciones, detallando los dedicados a la construccion, gestién y mantenimiento de
las instalaciones». Dicha capacidad se tendra por suficientemente acreditada, tanto para
la posesion de instalaciones de transporte como de distribucion, cuando se cumpla
alguno de los siguientes requisitos: haber ejercido la actividad de la que se trate, en el
caso del transporte o la distribucion, «directamente o a través de una filial que haya
actuado como operador durante, al menos, los Ultimos tres afios»; «contar entre sus
accionistas con al menos, un socio que participe en el capital social con un porcentaje
igual o superior al 25 por 100 y que pueda acreditar su experiencia en la actividad
durante los Gltimos tres afios» (arts. 5.3 y 9.3 RLSH). En este sentido, habria que decir,

que se limita la entrada de nuevos actores.
¢. Capacidad econémico-financiera de la entidad

La capacidad econdmico-financiera de la entidad se puede acreditar mediante la
aportacion de la documentacion respectiva que garantice la viabilidad econémico-
financiera de los proyectos que se pretenda realizar. Tratandose de las instalaciones de
transporte, se considera suficientemente acreditada si la empresa solicitante cuenta con
unos recursos propios afectos a la citada actividad, superiores a 5.000.000 de euros o el
25 por 100 del presupuesto de las nuevas instalaciones que pretenda realizar (art. 5.4

RLSH). En el caso de la distribucion, los recursos propios afectos a la actividad deben
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superar el monto de 1.000.000 de euros o el 50 por 100 del presupuesto de las nuevas
instalaciones a realizar. En ambos casos, el MITC estd autorizado para actualizar los

montos mediante Orden ministerial.

B. Normas técnicas y de seguridad de la s instalaciones propuestas. Prevision de

una autorizacion independiente en esta materia.

En lo atinente a este tema, la LSH es bastante reiterativa, no se sabe si para poner
énfasis en este aspecto o por desdefio de la técnica legislativa. Lo cierto es que se
encuentran diversas alusiones a esta materia dispersas por la Ley. En primer lugar, el
articulo 6.2, en términos generales establece: «En lo referente a la seguridad y calidad
industriales de los elementos técnicos y materiales para las instalaciones objeto de la
presente Ley, se estara a lo dispuesto en la Ley 21/1992, de 16 de julio, de Industria, y
demés disposiciones aplicables en la materia»**®. Por su parte, los articulos 67.2 a) y
73.3 a), disponen especificamente entre los requisitos que deben cumplir los solicitantes
de autorizaciones, tanto de instalaciones de la red béasica como de la red secundaria y de
distribucion: «el cumplimiento de las condiciones técnicas y de seguridad de las
instalaciones propuestas». A partir de la regulacion contenida en los articulos citados
parece quedar claro el hecho de que las instalaciones del sistema gasista estan sujetas a
las disposiciones de la LI, cuya comprobacién debe realizarse en el procedimiento de

autorizacion respectivo.

5 Recuérdese que esta Ley establece las bases de la ordenacion del Sector Industrial, entre cuyos fines se
encuentra la consecucion de la calidad y la seguridad industriales. Ademas, esta ley es de aplicacion
supletoria, segun su articulo 3.4 en todo lo no previsto en la LSH, en relacion con las actividades de
«generacion, distribucion y suministro de energia y productos energéticos» y las «actividades de
investigacion, aprovechamiento y beneficio de los yacimientos minerales y demés recursos geoldgicos,
cualesquiera que fuera su origen y estado fisico» (art. 3, 4. a) y b) LI). Sobre los antecedentes de la
intervencion administrativa en esta materia se puede consultar la obra dirigida por MARTIN
RETORTILLO, S., Derecho Administrativo Econdmico, especificamente la parte 111 del Tomo I, referido
a la Industria, por FERNANDEZ FARRERES, G., Ed. La Ley, 1991, pp. 512-526. y con respecto a la
legislacion actual, IZQUIERDO CARRASCO, M., La seguridad de los productos industriales, Régimen
Juridico Administrativo y proteccion de los consumidores, Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 559; también,
NEVADO BATALLA MORENO, P., «Nuevas perspectivas sobre el régimen de las medidas de
seguridad en el &mbito industrial», en el Libro homenaje al Profesor Ramén Martin Mateo, t. 11, p. 2655-
2681; y sobre los medios de control de las medidas de seguridad industrial, FERNANDEZ FARRERES,
G., «La infraestructura organizativa para la calidad y seguridad industrial y el ejercicio por particulares de
funciones publicas de inspeccion y control», pp. 2575-2590.
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No obstante lo anterior, la LSH insiste en el tema en otros lugares, causando cierta
dispersion y hasta podria decirse confusién. Por un lado, el articulo 89, que esta ubicado
en el Capitulo VI relativo a la «Comercializacién de combustibles gaseosos»*'®, reitera
la prevision del articulo 6 antes citada en relacion con el cumplimiento de la LI, con la
diferencia de que enumera las instalaciones del SG que deben ajustarse a dicha
normativa y amplia este requisito para el caso de las instalaciones receptoras de los
usuarios y los equipos de consumo, asi como los elementos técnicos y materiales que las
componen. Todo lo anterior, sin perjuicio de la normativa autonémica
correspondiente™’ (art. 89.1 LSH).

En relacion con las normas y reglamentaciones técnicas y de seguridad, por un lado, el
articulo 66.5, en su redaccion dada por el articulo Gnico.15 de la Ley 12/2007 referido a
la red de transporte, dispone la creacion de «cuantas normas técnicas sean precisas para
garantizar la fiabilidad del suministro de gas y de las instalaciones de la red de
transporte y las a ella conectadas, con el objetivo de garantizar la proteccion y seguridad
de las personas y sus bienes, la calidad y fiabilidad de su funcionamiento, la unificacion
de las condiciones de los suministros, la prestacion de un buen servicio y seran objetivas

y no discriminatorias».

Por otro lado, el articulo 89.2 «normas técnicas y de seguridad de las instalaciones», que
se interpreta al hilo del articulo 66.5, pero que se refiere a todas las instalaciones,
establece el objeto que deberan tener las reglamentaciones técnicas: «a) proteger a las
personas y la integridad y funcionalidad de los bienes que puedan resultar afectados por
las instalaciones, b) conseguir la necesaria regularidad en los suministros, c) establecer
reglas de normalizacion para facilitar la inspeccion de las instalaciones, impedir una

excesiva diversificacion del material y unificar las condiciones del suministro, d)

8 Antes de la reforma introducida por el articulo Gnico.25 de la Ley 12/2007 esté capitulo se denominaba
«Suministro de combustibles gaseosos». Con la redaccion vigente este articulo queda fuera de contexto.

M7 E citado articulo 89.1 dice: «1. Las instalaciones de produccion, regasificacion, almacenamiento,
transporte y distribucion de combustibles gaseosos, las instalaciones receptoras de los usuarios, los
equipos de consumo, asi como los elementos técnicos y materiales para las instalaciones de combustibles
gaseosos deberan ajustarse a las correspondientes normas técnicas de seguridad y calidad industriales, de
conformidad a lo previsto en la Ley 21/1992, de 16 de julio, de industria, sin perjuicio de lo previsto en la
normativa autonémica correspondiente.»
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obtener la mayor racionalidad y aprovechamiento econémico de las instalaciones, e)
incrementar la fiabilidad de las instalaciones y mejora de la calidad de los suministros
de gas, f) proteger el medio ambiente y los derechos e intereses de los consumidores y

los usuarios, g) conseguir los niveles adecuados de eficiencia en el uso del gas*®.

Aungue normas técnicas y reglamentaciones técnicas son dos conceptos que deben
diferenciarse segtin la normativa comunitaria que regula la materia*® y la propia L1, ello
no parece distinguirse en la LSH. Se obvia asi también, en alguna medida, la normativa
que en el nivel de la Comunidad Europea se ha emitido, y que se encuentra
expresamente referida en la Directiva del Gas, en cuyo articulo 5 se lee: «los Estados
miembros velaran por que se elaboren y estén disponibles las normas técnicas que
establezcan los requisitos técnicos minimos de disefio y funcionamiento para la
conexion a la red de instalaciones de GNL, instalaciones de almacenamiento, otras redes
de conduccion o de distribucion y gasoductos directos. Dichas normas técnicas deberan
garantizar la interoperabilidad de las redes, ser objetivas y no discriminatorias»*?.

Cuestiones gue no se mencionan en la LSH.

418 Sobre este tema, ALVAREZ GARCIA, V., La normalizacién industrial, Tirant lo blanch, Universidad
de Valencia, 1999, p. 471.

9 E| articulo 1.9 de la Directiva 83/189/CEE, modificado por la Directiva 94/10/CEE, define la
reglamentacién técnica como: «...una especificaciéon técnica u otro requisito, incluso las disposiciones
administrativas aplicables, la observacién de las cuales es obligatoria de iure o de facto para la
comercializacion o la utilizacién en un estado 0 miembro o en una parte importante de este estado, de
modo que, bajo reserva de aquellas contempladas en el articulo 10, las disposiciones legislativas,
reglamentarias y administrativas de los estados miembros cumplen una prohibicién de fabricacion,
importacion, comercializacion o utilizacion de un producto», MOLES | PLAZA, R., Derecho y calidad.
El régimen juridico de la normalizacion técnica, Ariel Derecho, Barcelona, 2001, p. 332. (DIRECTIVA).
Pese a que el articulo 89 de la LSH hace referencia tanto al término de «norma técnica» como
«reglamentacion técnica», sin que se denote ninguna diferencia entre ambos conceptos, en opinién de
MOLES, en el contexto de la Unién Europea y en el marco de las Directivas relativas a la materia, «...la
norma técnica tiene menor alcance normativo que la reglamentacién». Define la reglamentacion como
una «especificacion técnica, otro requisito o una disposicion legislativa, reglamentara o administrativa
restrictiva del comercio, fabricacion o uso de un producto». Al respecto también ALVAREZ GARCIA,
V. sefiala: «Existen dos tipos basicos de normas técnicas: las normas técnicas en sentido estricto, de
aplicacion voluntaria, y las reglamentaciones técnicas de naturaleza obligatoria», La normalizacion, op.
cit., pp. 81-82.

0. Ademés estas normas segln establece el mismo articulo deben ser notificadas a la Comision, de
acuerdo con el articulo 8 de la Directiva 83/189/CEE del Consejo, de 28 de marzo de 1983, por la que se
establece un procedimiento de informacién en materia de las normas y reglamentaciones técnicas, (DO L
nam. 109, de 26 de abril de 1983) y modificada por la Directiva 96/139/CE, (DO L nim. 32, de 10 de
febrero de 1996). Normativa que ha sido transpuesta al ordenamiento juridico Espafiol a través del Real
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A mayor abundamiento, la LSH prevé la imposicion de una autorizacion especifica al
efecto de asegurar el cumplimiento de las normas y reglamentaciones técnicas, distinta
de las autorizaciones hasta ahora sefialadas. De conformidad con el articulo 89.3: «la
construccion, ampliacion o modificacion de las instalaciones requerira la
correspondiente autorizacion administrativa en los términos en que reglamentariamente
se disponga»*?. Sin embargo, a partir de este precepto, ain no se ha emitido ninguna
reglamentacion especifica y continGa vigente la legislacion que sobre la materia se

promulgd en 1974, con algunas modificaciones posteriores*??

, la cual no incluye, de
momento, otra autorizacién administrativa sino inspecciones, pruebas y ensayos previos
a la puesta en funcionamiento de las instalaciones. A este efecto, la LSH, dispone que:
«las ampliaciones de las redes de distribucion, dentro de cada zona autorizada, podran

ser objeto de una autorizacion para todas las proyectadas en el afio» (art. 89.3 LSH).

En especial con relacion a la protecciéon y seguridad de las personas, la integridad y
funcionalidad de sus bienes, y en general, para la salvaguardia de los derechos e
intereses de los consumidores y los usuarios, la LSH otorga al Gobierno la potestad para
adoptar las medidas necesarias para el establecimiento de la obligatoriedad de la
cobertura de riesgos que puedan derivarse del ejercicio de las actividades del sector, ello
en concordancia con lo establecido en el articulo 30 de la Ley 26/1984, de 19 de julio,

General para la defensa de los consumidores y usuarios*? (art. 90 LSH).

Decreto 1337/1999, de 31 de julio. Sobre este tema, lzquierdo Carrasco, La seguridad..., op. cit., p. 132y
SS.

21 En este sentido, GALLEGO ANABITARTE, A, sefiala: «Asi pues tenemos dos autorizaciones por lo
menos: la autorizacién para instalaciones de regasificacion, transporte, etc., (...) y una segunda
autorizacion de construccién de la instalacion correspondiente. Obviamente la primera autorizacion tiene
una referencia al solicitante, mientras que la segunda es exclusivamente técnica.», en «El sector del
gas...», op. cit., p. 34.

#22 Esta reglamentacion est4 contenida en la OM de 18 de noviembre de 1974, por la que se aprueba el
Reglamento de redes y acometidas de combustibles gaseosos, modificada por las érdenes: de 26 de
octubre de 1983, (BOE de 8 de noviembre de 1983 y con correccién de errores BOE de 23 de julio de
1984), de 6 de julio de 1984 (BOE de 23 de julio de 1984), de 9 de marzo de 1994 (BOE de 21 de marzo
de 1994); y, de 26 de mayo de 1998, (BOE de 11 de junio de 1998).

%23 E| articulo 30 de la citada Ley dice textualmente: «El Gobierno previa audiencia de los interesados y
de las Asociaciones de Consumidores y Usuarios, podra establecer un sistema de seguro obligatorio de
responsabilidad civil derivada de los dafios causados por productos o servicios defectuosos y un fondo de
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C. El adecuado cumplimiento de las condiciones de proteccion del medio ambiente.

La Ley de prevencion y control integrados de la contaminacion.

El cumplimiento de las condiciones de proteccion del medio ambiente es otro de los
requisitos que debe acreditar todo solicitante de una autorizacion. A este aspecto se ha
conferido especial relevancia en los Gltimos afios y ha recibido un importante impulso a
partir de la normativa comunitaria, de entre la que cabe destacar la Directiva 96/61/CE,
del Consejo de 24 de septiembre, relativa al control integrado de la contaminacion, cuyo
objetivo es precisamente evitar, o al menos reducir, la contaminacién producida por las
instalaciones industriales, a través del establecimiento de los mecanismos de
coordinacion necesarios para el otorgamiento de un permiso que fija las condiciones
ambientales exigidas para la explotacion de las instalaciones. La incorporacion de esta
Directiva al ordenamiento interno espafiol se llevo a cabo mediante la Ley 16/2002, de 1
de julio de prevencién y control integrados de la contaminacion®. Esta Ley es aplicable
a las instalaciones de titularidad publica o privada en las que se desarrolle alguna de las
actividades industriales entre las que figuran algunas actividades del sector de los
combustibles gaseosos. No obstante, si bien el articulo 3 b) de la citada Ley clasifica
como autorizaciones sustantivas las establecidas por la LSH, y establece la
obligatoriedad de la autorizacion ambiental integrada, con carécter previo a la
autorizacion sustantiva respectiva (art. 11.2 a)), las instalaciones enumeradas en el anejo
1 de la Ley no comprenden las incluidas en las redes del sistema del GN, lo que
corrobora, en alguna medida, sus caracteristicas positivas en relacion con el respeto al

medio ambiente.

De esta manera, en lo que respecta a este requisito, para el caso de las instalaciones que
forman parte de las redes del sector del GN, la normativa aplicable esta establecida el
RD-Legislativo 1302/1986, de 28 de junio de 1986, de Evaluacién de Impacto
ambiental -modificado, entre otras, por la Ley 6/2001, de 8 de mayo de 2001, y la Ley

garantia que cubra, total o parcialmente, los dafios consistentes en muerte, intoxicacion y lesiones
personales.» Asi esta redactado en la DF segunda de la Ley 22/1994, de 6 de julio.

24 \/id. CHINCHILLA, MARIN, C. «La autorizacién ambiental integrada: la ley 16/2002, de 1 de Julio,
de prevencién y control integrados de la contaminacions», Revista andaluza de Administracion Publica,
nam. 47, 2002, pags. 43-72.
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9/2006, de 28 de abril-. Esta normativa establece la obligacion de formular declaracion
de impacto ambiental, con caracter previo a la resolucion administrativa que adopte la
autorizacion de la instalacion o actividad. En el caso de las instalaciones de gas, de
acuerdo con el articulo primero del referido RD-Legislativo, tiene caracter preceptivo la
evaluacion de impacto ambiental para: todas las tuberias de transporte de gas con un
diametro de mas de 800 milimetros y una longitud superior a 40 kilometros (anexo 1
grupo 3 inc. f)), asi como las tuberias para transporte de gas con un diametro de mas de
800 milimetros y una longitud superior a 10 kilometros que se desarrollen en zonas
especialmente sensibles designadas en aplicacion de la Directiva 79/409/CEE, del
Consejo de 2 de abril, relativa a la conservacion de aves silvestres, y de la Directiva
92/43/CEE, del Consejo, de 21 de mayo, relativa a la conservacién de los habitats
naturales y de la fauna y flora silvestres, o en humedales incluidos en la lista del

Convenio de Ramsar (anexo 1 grupo 9. b) 7°).

De conformidad con el articulo 1.4 del RD-Legislativo, la persona fisica o juridica,
publica o privada que se proponga realizar un proyecto debe acompafiar a la solicitud de
un documento con, al menos, el siguiente contenido: la definicidn, caracteristicas y
ubicacion del proyecto, las principales alternativas que se consideran y analisis de los
potenciales impactos de cada una de ellas, un diagnostico territorial y del medio
ambiente afectado. Ademas, especifica en concordancia con la LSH, que en los
proyectos que deban ser autorizados o aprobados por la AGE, la solicitud y la

documentacidn se debe ante el 6rgano con competencia sustantiva.

Por otra parte, el articulo 7 del RD-Legislativo 1302/1986 establece que corresponde a
los 6rganos sustantivos por razon de la materia o a los 6rganos que, en su caso, designen
las CCAA respecto a los proyectos que no sean de competencia estatal, el seguimiento y
vigilancia del cumplimiento de la declaracién de impacto ambiental. Sin perjuicio de
ello, el 6rgano ambiental podra recabar informacion de aquéllos al respecto, asi como
efectuar las comprobaciones necesarias en orden a verificar el cumplimiento del
condicionado. Ademas, dispone que el 6rgano sustantivo debe comunicar al 6rgano
ambiental el comienzo y final de las obras, asi como el inicio de la fase de explotacion.
Por ultimo, sefiala que las potestades sancionadoras corresponden al 6rgano sustantivo

en los proyectos que deban ser autorizados o aprobados por la AGE.
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D. La adecuacion del emplazamiento de la instalacion al régimen de ordenacion del
territorio y la adaptacion de los proy ectos al planeamien to urbanistico. Las
excepciones establecidas en la Le y 13/2003 sobre las obras publicas de

interés general.

Como se menciono al establecer el régimen de competencias en esta materia, la LSH
establece que, los instrumentos de ordenacion del territorio y ordenacion urbanistica
deben considerar la planificacion de las instalaciones de transporte y distribucion de GN
(art. 5.1 LSH y 68.1 RLSH). De ahi que, el 6rgano competente para otorgar la
autorizacion deba constatar la existencia de dichos instrumentos y, en su caso, la

adecuacion de las instalaciones a éstos.

Aunque éste es un requisito sobre el cual la LSH hace mucho énfasis, lo hace de manera
general insistiendo en la necesidad de obtener todas las autorizaciones, permisos y
concesiones que los trabajos, construcciones e instalaciones necesarios para el
desarrollo objeto de las mismas pudieran requerir por razones fiscales, de ordenacion
del territorio y urbanismo entre otros (art. 6, 67.3 y 73.4 LSH), advirtiendo que, en caso
de no haberse tenido en cuenta la planificacidn de las instalaciones en los instrumentos
respectivos, «o cuando por razones de urgencia o excepcional interés» para el
suministro de GN sea aconsejable el establecimiento de las mismas, y «siempre que en
virtud de lo establecido en otras Leyes resultase preceptivo un instrumento de
ordenacidn del territorio o urbanistico segun la clase del suelo afectado, se estara a lo
dispuesto en la legislacion sobre el régimen del suelo y ordenacion del territorio que
resulte aplicable» (art. 5.2 LSH).

No obstante lo anterior, como se menciono antes, la DD Unica de la Ley 13/2003 de 23
de mayo, reguladora del contrato de concesion de obras publicas, deroga lo sefialado en
el articulo 5.2 antes citado, aunque Unicamente en lo aplicable a las «instalaciones de la

425

red basica de transporte™». Y, de acuerdo con la DA duodécima, del mismo texto

normativo, en estos casos, en lo que aqui interesa, sefiala: «1. Se regirdn por su

*25 No es precisamente esa la denominacién de la red en la LSH. Correctamente deberia decir sélo “red
basica”, segun la redaccion del propio articulo que cita.
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legislacion especifica, las obras e instalaciones relacionadas con el sistema de transporte
y distribucion de (...) el gas y los hidrocarburos». Y en el apartado 2 del mismo articulo
afiade que, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, sera de aplicacion a «las
instalaciones de la red béasica de transporte de gas natural reguladas por el articulo 59 de
la LSH, cuyas autorizaciones sean competencia de la Administracion General del

Estado, lo dispuesto en las disposiciones adicionales segunda y tercera de esta Ley».

Pues bien, en lo que aqui interesa, de acuerdo con lo sefialado en la DA 122, en relacion
con la DA 32 ambas de la Ley 13/2003, se debe incluir en el procedimiento de
autorizacion de las infraestructuras del sector que queden cubiertas por la Ley 13/2003,
la participacion de la Administracién urbanistica competente, al objeto de que informe
sobre la adaptacién de dichos proyectos al planeamiento urbanistico respectivo. Este
informe debe emitirse en el plazo de un mes, pasado el cual, se entiende evacuado en
sentido favorable. Una vez cumplido este procedimiento, la construccion, modificacién
y ampliacion de las obras no estara sujeta a licencia o a cualquier otro acto de control
preventivo municipal (DA 32.3). En su lugar, se realiza una simple comunicacion por el
Ministerio de Economia de las decisiones que finalmente se adopten por los 6rganos
estatales competentes sobre la ejecucion de las instalaciones a las CCAA y entidades
locales afectadas, a fin de que procedan, en su caso, a modificar en lo que sea preciso
los planes territoriales y urbanisticos correspondientes (DA 122.3 Ley 13/2003).

El apartado 2 de la DA 32 de la Ley es muy claro al sefialar que: «En el supuesto de que
tales obras vayan a construirse sobre terrenos no reservados por el planeamiento
urbanistico, y siempre que no sea posible resolver las eventuales discrepancias mediante
acuerdo, de conformidad con la normativa de aplicacion, la decision estatal respecto a la
ejecucion del proyecto prevalecerd sobre el planeamiento urbanistico, cuyo contenido
debera acomodarse a las determinaciones de aquélla.» Consecuentemente, no procede la
suspension de la ejecucion de las obras publicas de interés general por los érganos
urbanisticos cuando estas se realicen en cumplimiento de los planes y proyectos de
obras aprobados por los 6rganos competentes por el procedimiento establecido, o

cuando se trate de obras de emergencia.

Por su parte, la DA 22 de la Ley 13/2003, hace referencia a los deberes de reciproca

informacion y de cooperacién mutuas en el ejercicio de sus actuaciones de planificacion
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y construccién de obras publicas, segun lo establecido por el ordenamiento vigente, que
tienen la AGE, las Administraciones de las CCAA vy las entidades locales. Y sefiala
textualmente: «Si los procedimientos de colaboracion resultaran ineficaces, y cuando se
justifique por la incidencia directa y significativa sobre la actividad econémica general,
el Estado, en el ejercicio de su competencia exclusiva sobre las bases y coordinacion de
la planificacién general de la actividad econdmica, podra coordinar los planes de obras
publicas competencia de las Comunidades Auténomas con los planes de obras publicas

de interés general»*%.

En conclusion, las obras relativas a la red basica del SG, tienen la consideracion de
«obras publicas de interés general», pese a que, son llevadas a cabo por empresas
privadas. Su calidad de «obras de interés general» hace que prevalezcan incluso sobre el
planeamiento urbanistico. La Ley 13/2003 consolida este criterio al aplicarles el

procedimiento establecido para las obras publicas, que son las que regula.

7. Condiciones generales de las autorizaciones de instalacion.

En términos generales, la LSH, es clara en el sentido de que las autorizaciones a que
aqui se alude, se otorgaran sin perjuicio de las concesiones, permisos y autorizaciones
sobre proteccion de dominio publico que sean necesarias, de acuerdo con otras
disposiciones que resulten aplicables, asi como la correspondiente legislacion sectorial
y, en especial, las relativas a la ordenacion del territorio, urbanismo, al medio ambiente
y seguridad para personas y bienes, o por razones fiscales (arts. 6, 67.3y 73.4 LSH). Es

decir, basicamente, en respeto de las condiciones analizadas en el epigrafe 6 anterior.

Ademas, atendiendo los objetivos de la LSH, en el caso de las instalaciones de la red
basica y redes de transporte «La autorizacion en ningln caso se entendera concedida en
régimen de monopolio ni concedera derechos exclusivos» (art. 67.3 LSH). Para el caso

de las instalaciones de distribucion se disponia exactamente lo mismo, hasta una

28 E| problema, en opinién de EMBID IRUJO, A. y COLOM PIAZUELO, E., «Reside en su excesiva
generalidad. Se refiere a todo tipo de planes y proyectos de obras publicas de competencia del Estado, sin
aludir especificamente a ninguno. Por tanto para conocer las obras publicas que son competencia del
Estado, Comunidad Auténoma o Entidad local serd preciso acudir a la (...) leyes sectoriales»,
Comentarios a la Ley..., op. cit., p.179.
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reciente reforma realizada por el articulo 28 del RD-Ley 5/2005 de 11 de marzo, que
modificd el articulo 73.4 dandole la siguiente redaccion: «La autorizacion en ningun
caso se concedera con derechos exclusivos de uso». Esta modificacion se justifica,
segun la propia exposicién de motivos, en el hecho de que «la coexistencia de varios
distribuidores en un mismo ambito territorial (...) puede llevar a la existencia de
instalaciones redundantes y aumentar los costes de mantenimiento, con la consiguiente
pérdida de eficiencia». Se parte «de la premisa de que la distribucion (...) es una
actividad regulada, que tiene caracter de monopolio natural, y sin perjuicio de que se
habiliten cauces para el acceso de terceros a la red de distribucion o la competencia por
las autorizaciones, que eviten comportamientos oportunistas de los distribuidores». Con
este mismo objetivo, el articulo 29 del mismo RD-Ley 5/2005 afiade la DA vigésima
tercera a la LSH que dispone: «Sobre la zona de distribucion de gas natural de una
autorizacion administrativa no podran concederse nuevas autorizaciones para la
construccion de instalaciones de distribucion, debiendo cumplir las obligaciones de
servicio de interés general y extension de las redes, impuestas en la legislacién y en la
propia autorizacion administrativa. Todo ello sin perjuicio de lo previsto en el articulo
78» (El citado articulo 78 ordena lo relativo a las lineas directas). De esta manera, puede
decirse que se vuelve, en alguna medida, a la situacion anterior a la LSH, con la
diferencia de que los distribuidores no pueden negar, excepto por las causas tasadas, el
acceso de terceros a sus redes. Por un lado, la reforma es consecuente con la situacion
real que genera la consideracién de las redes como monopolio natural*?’. Por otro, no
parece tomar en consideracion que la distribucion puede llevarse a cabo a partir de

plantas satélites de GNL.

Volviendo a las condiciones generales de las autorizaciones, la LSH establece que el

incumplimiento de los requisitos y condiciones establecidos en las autorizaciones o la

*27 En este sentido se pronuncia la exposicion de motivos del RD-Ley 5/2005 al afirmar: «Otras reformas
adoptadas se orientan a eliminar practicas ineficientes en el ambito de la distribucion, como la
coexistencia de varios distribuidores en un mismo ambito territorial, que puede llevar a la existencia de
instalaciones redundantes y aumentar los costes de mantenimiento, con la consiguiente pérdida de
eficiencia. A traveés de las reformas que se introducen, se evitan esas practicas.
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variacion sustancial de los presupuestos que determinaron su otorgamiento pueden dar

lugar a su revocacion*® (art. 67.5y 73. 6 LSH).

En general, la falta de resolucién expresa tiene efectos desestimatorios** y en todo caso
«podra interponerse recurso ordinario ante la autoridad administrativa correspondiente»
(art. 73.4 LSH). Esta norma es especialmente significativa, no solo porque constituye
una excepcién al criterio general del régimen del silencio administrativo, sino porque,
en alguna medida, no es consecuente con la libertad de empresa, ya que al desconocerse
el motivo por el cual se ha desestimado la solicitud, se lesiona el derecho del solicitante
de ejercer la contradiccion adecuada. Por otra parte, pone en duda el caracter reglado
que, en principio, debe tener la autorizacién. Algun sector de la doctrina sefiala incluso,

que «puede llegar a entrafiar una reserva de discrecionalidad»**

431

. Como de hecho podria
ser, ya que pese a las interpretaciones doctrinales™", la LSH en ningdn momento
establece el caracter reglado de esta autorizacion, aunque las causas establecidas para la
denegacion de las autorizaciones de instalacion y actividad sean béasicamente las

mismas, y para aquélla si esté dispuesto tal caracter.

28 Sobre este aspecto, GALLEGO ANABITARTE, A., ha sefialado que: «Este es un precepto muy
importante que supone una ruptura con el principio de irrevocabilidad de los actos declarativos de
derechos, y ya se ha introducido en las grandes leyes de Aguas, de Costas y de Puertos: la posibilidad de
revocar sin indemnizacién, una concesion o autorizacion cuando cambian las circunstancias que dieron
lugar a su otorgamiento (...) Correctamente utiliza la expresién “revocacion” (y no caducidad) para
sefialar la retirada de la autorizacion cuando el titular incumple (...)» en, «El sector del gas...» op. cit., pp.
248-249; CANO CAMPOS, T., «La revocacion de las autorizaciones en el ambito econémico por razones
de ilegalidad sobrevenida», en «Estudios de Derecho Econémico», op. cit., p. 821.

2 En concordancia con ello, la DA octava de la LSH, dispone: «las solicitudes de resoluciones
administrativas que deban dictarse conforme a lo dispuesto en la presente Ley se podran entender
desestimadas, si no recae resolucién expresa en el plazo que al efecto se establezca o se determine en sus
disposiciones de desarrollo».

*0 En este sentido, FIESTAS HUMMLER, R., Regulacién y libertad empresarial, en Regulacién
sectorial..., op. cit., pp. 80-81.

L Al respecto, GALLEGO ANABITARTE, A., apoyandose en el hecho de que las causas de denegacion
de la autorizacion son las mismas en ambos casos, sefiala «Es cierto que el articulo 80 dispone que la
autorizacion para actuar como comercializador tiene caracter reglado, y este calificativo no aparece en la
regulacion de la autorizacidn para las instalaciones (...) Pero no se puede deducir que esto signifique que
estas dos autorizaciones de instalaciones (...) sean discrecionales.», «El sector del Gas...», op. cit., p. 242.
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8. Causas de denegacidn de autorizacion de instalaciones

Las causas de denegacion de una autorizacion de instalacion estan reguladas en los
articulos 67.5 y 73.6 LSH, y son basicamente dos: «Cuando no se cumplan los
requisitos previstos legalmente o la empresa no garantice la capacidad legal, técnica y
econdémica necesarias para acometer la actividad propuesta». Dichas causas son las
previstas para cualquier tipo de instalacion y su ordenacion parece tener implicita la
distincion entre titulos habilitantes para la instalacién y para el ejercicio de la actividad,
pues distingue el cumplimiento de éstos ultimos como si no estuvieran incluidos en los

«previstos legalmente» y ademas, lo hace con una «o» excluyente.

Sobre este tema, el articulo 4.4 de la Directiva del Gas establece, en términos generales,
que los motivos de una denegacion deben ser objetivos y no discriminatorios.
Asimismo, debe informarse de ellos al solicitante y comunicarse a la Comisién a efectos
informativos. Adicionalmente, dispone que debe establecerse un plazo que permita
recurrir contra las denegaciones y que «cuando se trate del desarrollo de zonas en las
que el suministro sea reciente y de la eficacia de la explotacion, en general, los Estados
miembros podran denegar nuevas autorizaciones para la construccion y explotacion de
redes de gasoductos de distribucién en una zona determinada, una vez que se hayan
cumplido o se haya propuesto la construccion de dichas redes de gasoductos en la citada
zona y cuando no esté saturada la capacidad de transporte existente o propuesta». La

LSH no establece ningun supuesto especifico que comprenda esta circunstancia.

9. La sustitucion de las concesiones de actividad otorgadas bajo la vigencia de la Ley

del Gas por autorizaciones de instalacion y actividad. La extincion de la reversion.

En relacién con las concesiones de actividad incluidas en el servicio publico de gases
combustibles por canalizacion en vigor al momento de la entrada en vigencia de la LSH,
la DA sexta de ésta Gltima, sefiala, que «todas las concesiones para actividades incluidas
en el servicio publico de suministro de combustibles gaseosos por canalizacién quedan
extinguidas» y se «entienden sustituidas de pleno derecho por las autorizaciones
administrativas (...) que habilitan a su titular para el ejercicio de las actividades,
mediante las correspondientes instalaciones que constituyeran el objeto de las

concesiones extinguidas». Luego afiade: «Las citadas autorizaciones lo seran por tiempo
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indefinido quedando expresamente extinguida la reversion de instalaciones a la que se
refiere el articulo 7. ¢)*?, de la Ley 10/1987, de 15 de junio»*®. La extincion de la

reversion constituye uno de los signos mas claros del cambio regulatorio.

Por otra parte, en el caso de la construccién de instalaciones de distribucion, de acuerdo
con una modificacion a la DT decimoquinta de la LSH, sobre la zona de distribucion de
GN de una concesion que ha devenido en autorizacion no podran concederse nuevas
autorizaciones para la construccion de instalaciones de este tipo hasta el 1 de enero del
afio 2005 o hasta la vigencia del plazo de la concesion original si éste es anterior a dicha

fecha®*

, teniendo que cumplir durante ese periodo con las obligaciones de desarrollo y
extension de las redes impuestas en virtud de la concesion y salvo saturacion de
capacidad de las instalaciones. Todo ello sin perjuicio de la construccién de lineas
directas que puedan realizarse. Al respecto, hay que sefialar que si bien se trata de un
régimen transitorio, -que de hecho ya ha perdido vigencia-, tal regulacién podia
considerarse dentro de unos limites razonables, con miras a la seguridad del suministro.
Sin embargo con esta norma rompia la regla general sefialada antes en procura del
interés general, en el sentido de que la autorizacion «en ningun caso se entendera
concedida en régimen de monopolio ni concedera derechos exclusivos», ambas vigentes
en el mismo momento. Esta situacion en cualquier caso ha quedado corregida con la

reforma introducida por el articulo 29 del RD-L 5/2005, que se comento antes.

32 En el articulo 7.c), refiriéndose a los expedientes de concesiones administrativas, se lefa: «Se otorgaran
por un plazo maximo de setenta y cinco afios, del que no se podra exceder en ningln caso, incluidas las
posibles prérrogas que puedan otorgarse. Las instalaciones afectadas a cada concesién revertiran a la
administracién concedente al término del plazo por el que hubieran sido concedidas o de sus prérrogas
legales...».

* En este sentido, ESTELLA DE NORIEGA, A., sefiala que: «La supresion de la reversion de las
instalaciones a favor de la Administracion concedente parece el complemento I6gico de una normativa
que extrae el sector del gas de la 6rbita del sector reservado, abriéndola a la competencia...» No obstante,
hay que considerar también, como ha indicado ARINO ORTIZ, G., que «Con esta disposicion, el actual
monopolio consolidara la propiedad de la red de transporte (...) pues si se consolidan en las compafiias
concesionarias las inversiones por reversion, se esta ayudando a afianzar su posicion en el mercado», en
Principios..., op. cit., p. 704.

* La DT decimoquinta original estipulaba un plazo méximo de quince afios. Sin embargo, esta
disposicion ha sido modificada en dos ocasiones con el objetivo disminuir este plazo: la primera,
mediante RD-Ley de 6/1999, de 16 de abril, de medidas urgentes de la Liberalizacién e incremento de la
competencia, que redujo el plazo a diez afios y la redaccion actual es producto de una segunda reforma,
mediante el articulo 14 del RD-Ley 6/2000, de 23 de junio, de medidas Urgentes de intensificacion de la
Competencia en Mercados de bienes y servicios.
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En relacion con los expedientes de autorizaciones y concesiones referentes al sistema
del GN que a la entrada en vigor de la LSH, se encontraban en tramite la misma ley

establecié que debian ser resueltos de conformidad con sus disposiciones.

10. Procedimientos establecidos para otorgar la autorizacién de instalaciones

En relacién con las instalaciones de transporte, la LSH Unicamente especifica algunos
aspectos sobre el procedimiento a seguir en el caso de los gasoductos de la red bésica:
«Las autorizaciones de construccion y explotacion de los gasoductos de transporte
objeto de planificacién obligatoria, (...) deberan ser otorgados mediante un
procedimiento que asegure la concurrencia, promovido y resuelto por la autoridad
competente» (art. 67.1 LSH). Considerando que el criterio para sujetar esas
instalaciones a los citados procedimientos lo constituye el hecho de estar incluidas en la
planificacion obligatoria, hay que poner atencion en las modificaciones introducidas al
articulo 4.1 de la LSH que determina cuéles son estas instalaciones. El citado articulo ha
sido modificado en dos ocasiones. Primero, por el articulo 10 de la Ley 24/2005, de 18
de noviembre, y después, por el articulo unico.2 de la Ley 12/2007 quedando su
redaccion de la siguiente forma: «La planificacién en materia de hidrocarburos tendra
carécter indicativo, salvo en lo que se refiere a las instalaciones integrantes de la red
bésica de gas natural, a la red de transporte secundario, a la capacidad de regasificacion
total de gas natural licuado necesaria para abastecer el sistema gasista, a las
instalaciones de almacenamiento de reservas estratégicas de hidrocarburos liquidos y de
almacenamiento de gas natural (...) teniendo en estos casos caracter obligatorio para la
garantia de suministro de hidrocarburos». De manera que, debe interpretarse que todas
las instalaciones sefialadas requieren un procedimiento que asegure la concurrencia y no
solo el tramite de informacion publica, como dispone el articulo 67.3 LSH, que incluye
tanto las instalaciones de la red basica como las instalaciones de transporte secundario y
las de distribucion, asi como los almacenamientos no béasicos. Ello en cualquier caso, no
ha modificado practicamente en nada la practica en el sector, pues se observa que
normalmente este tipo de instalaciones se autorizan de forma directa, por determinados
motivos, especificamente referidos a la planificacion y que, por tanto, se consideran
justificados. La cuestion es que el hecho de incluir mas instalaciones en la planificacion
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obligatoria, contrariamente a lo que establece la Ley con respecto a la aplicacion de «un

procedimiento que asegure la concurrencia», parece exonerarlas del mismo*°.

Por otra parte, en relacion con las instalaciones de distribucion, la redaccion original de
la LSH en su articulo 73.7 disponia: «Las autorizaciones de construccion y explotacion
de instalaciones de distribucion podran ser otorgadas mediante un procedimiento que
asegure la concurrencia, promovido y resuelto por la Administracion competente». En
el apartado 4 del mismo articulo se afiade: «El procedimiento de autorizacién incluiré el
tramite de informacion puablica y la forma de resolucion en el supuesto de concurrencia
de dos 0 maés solicitudes de autorizacidén». No obstante el apartado 7 ha sido modificado
por el articulo Unico.20 de la Ley 12/2007 que, en su lugar, estipula que dichas
instalaciones «deberan ser otorgadas preferentemente a la empresa distribuidora de la
zona. En caso de no existir distribuidor en la zona, se atendera a los principios de
monopolio natural del transporte y distribucién, red Unica y de realizacion al menor

coste para el sistema gasista»*.

5 A manera de ejemplo, pueden verse: Resolucion de la DGPEM por la que se autoriza a <ENAGAS,
Sociedad Andnima» la construccién de las instalaciones del gasoducto «Huelva-Sevilla-Cérdoba, fase I,
Huelva Sevilla», (BOE nim. 58, de 8 de marzo de 2003).

% Esta norma ha sido recurrida ante el Tribunal Constitucional por la Presidencia de la Comunidad de
Madrid. El recurso fue admitido por Providencia de 23 de octubre de 2007 (BOE de 2 de noviembre de
2007). De acuerdo con la informacion publicada en su pagina web, el Gobierno de la Comunidad decidio
interponer el recurso por considerar «que la norma invade competencias del Estatuto autonémico, que
reconoce al Gobierno regional el desarrollo legislativo, la potestad reglamentaria y la ejecucion de la
legislacion del Estado en materia de régimen minero y energético. Por su parte, la Ley estatal establece el
régimen al que deben someterse las autorizaciones de construccion y explotacion de instalaciones de
distribucion, de forma taxativa los sujetos a los que forzosamente se les deberd otorgar dichas
autorizaciones, lo que impide que la Comunidad pueda establecer ni siquiera minimamente su legislacion
de desarrollo. La nueva regulacién da lugar, ademas, a una discriminacién entre los posibles gestores de
la red de distribucion, puesto que prima a los gestores que tengan mayor implantacion, limitando asi las
posibilidades de acceso de los nuevos gestores de la red. Por lo tanto, el precepto impugnado impide
sostener la actividad empresarial en libertad en la medida que no permite concurrir en igualdad de
condiciones a todas las empresas distribuidoras para obtener autorizacion de construccién o explotacion,
en beneficio de aquélla que tuviese ya otorgada la autorizacion en la zona. El articulado que impugna el
Ejecutivo de la Comunidad de Madrid es asimismo contrario a la progresiva liberalizacion del mercado
gasista que pretende la Unién Europea en las sucesivas regulaciones en la materia.» www.madrid.org.
Debe destacarse que la Comunidad, mediante Orden de la Consejeria econdmica e innovacion
tecnolégica, nim. 289/2006, de 1 de febrero de 2006, habia regulado los criterios de seleccién para la
autorizacion de ejecucion de instalaciones de distribucién de gas natural canalizado. Segln la exposicién
de motivos de esta Orden «La obligacion de conceder una Unica autorizacién para la construccién de
instalaciones de distribucion precisa establecer y hacer publicos unos criterios objetivos baremados que
permitan comparar entre los distintos proyectos de detalle (...) y seleccionar el méas adecuado,
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Estas disposiciones, para el caso de las instalaciones cuya autorizacion es competencia
de la AGE, han sido desarrolladas por el RLSH.

A. Procedimientos de autoriz acion para las instala ciones comp etencia de la

Administracion General del Estado.

El RLSH determina el procedimiento de autorizacidn para las instalaciones competencia
de la AGE, es decir, el aplicable a todas las instalaciones de la red bésica y las
instalaciones cuyo aprovechamiento sobrepase el limite de una CCAA, con excepcion
de las instalaciones de almacenamiento en estructuras subterraneas, cuyo régimen
juridico, como se verd, es el relativo a la exploracion, investigacion y explotacion de
yacimientos de hidrocarburos. En este reglamento se estipulan dos formas para la
ejecucion del procedimiento. Coherentemente con el principio de libertad de empresa, la
iniciativa puede surgir del interesado o, puede ser la Administracion la que convoque el
concurso respectivo, esto es: a) autorizacion de las instalaciones mediante
procedimiento de concurrencia y b) autorizacion de las instalaciones de forma directa
(art. 71 RLSH). Cabe destacar aqui que, frente a lo que se ha sefialado antes como un
aspecto coherente con los principios que deben presidir el régimen, y en relacion con lo
que se venia diciendo sobre el procedimiento de autorizacién de las instalaciones
incluidas en la planificacion obligatoria, los supuestos comprendidos para la aplicacion
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de cada uno de los procedimientos antes citados no resultan congruentes™*, al menos en

principio, pues en ese caso el procedimiento de concurrencia, por ser mas transparente y

garantizando asi la no discriminacion entre los diversos agentes y el desarrollo eficiente de la actividad de
distribucion (...)». A la vista de la reforma introducida al articulo 73.4, esta Orden quedaria sin efecto.

*7Al respecto, el Informe de la CNE 2/2006 sobre el documento «Propuesta de Planificacion de los
sectores de electricidad y gas 2002-2011. Revision 2005-2011» aprobado por el Consejo de
Administracion el 2 de febrero de 2006, reitera una observacion realizada por el ente regulador en sus
anteriores informes sobre esta cuestion, en el sentido de que debe realizarse un esfuerzo por parte de
todos los agentes del sistema para agilizar y dar cumplimiento a los objetivos sefialados en los
documentos de planificacién y por tanto, «(...) siempre que las circunstancias asi lo permitan, se deberia
proceder al pronto desarrollo y convocatoria de los procedimientos de concurrencia (...) convirtiéndose
éste en el mecanismo mas habitual de autorizacion de las instalaciones, ya que la legislacion contempla la
opcion de autorizacion de forma directa, de forma excepcional. EI mecanismo de concurrencia deberia
permitir que se determinase el ganador de la oferta de transparente, no discriminatoria y agil, de modo
que este procedimiento no supusiera un retraso significativo para el inicio de la construccion de los
proyectos (...) Hasta la fecha no se ha adjudicado ninguna infraestructura a través del procedimiento de
concurrencia (...)» p. 35.
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objetivo, deberia primar en un entorno que se pretende competitivo, cuestion que no se
refleja asi en la normativa reglamentaria que dispone lo relativo a esta materia como se

estudia a continuacion®®,

a. Autorizacion de instalaciones median  te el proced imiento de concurren cia.

Concurso publico. Supuestos y procedimiento.

El dnico supuesto estipulado expresamente por el RLSH para la aplicacion del
procedimiento de concurrencia es la de autorizacion de las «nuevas instalaciones
comprendidas en la red béasica de gas natural contempladas en la planificacién
obligatoria prevista en el articulo 4 de la Ley» o que hayan sido incorporadas en ésta,
con carécter excepcional, a propuesta del GrTS, por causa de un hecho imprevisto,
siempre que se cumplan los criterios de planificacion establecidos. En estos casos,
corresponde a la DGPEM su aprobacion con base en motivos de funcionalidad que
deben ser argumentados por el GrTS, previo informe de la CNE (art. 75.3 y 4 RLSH).
Las citadas instalaciones, en virtud de la misma norma, deberdn «ser otorgadas
preferentemente por el sistema de concurrencia, conforme a lo previsto en el presente
Real Decreto, mediante concurso publico» que debe ser promovido por la DGPEM del
MITC de forma que garantice su transparencia, objetividad y libre concurrencia(art.
71.1 RLSH).

De conformidad con lo establecido en la LSH y a la luz de esa referencia general,
«gasoductos de la red de transporte» y no a las «instalaciones de la red basica» puede
entenderse que en el RLSH se haga referencia al calificativo: «preferentemente», dado
que con caracter preceptivo esta establecido, en la LSH, Unicamente para el caso de los
gasoductos de la red de transporte, ya que de otra manera se estaria flexibilizando la
disposicion legal. Sin embargo, seguidamente, en el punto 2 del mismo articulo, se
apunta la posibilidad, aunque excepcional, de que la empresa interesada en acometer
una instalacién de la red bésica para la que no se ha convocado un concurso, solicite que

le sea otorgada la autorizacién de instalacion de forma directa, cuestion que

8 Ademas, el reglamento no sistematiza de la mejor manera el capitulo referido a esta materia, ni utiliza
los términos con rigor. Sirva de ejemplo la referencia realizada en el art. 71.1 RLSH: «sistema de
concurrencia» para referirse al procedimiento.
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correspondera decidir a la DGPEM, previo informe del GrTS y de la CNE. De manera
que, también puede interpretarse que es éste el supuesto por el cual se introdujo el
calificativo «preferentemente». No obstante lo cual, también cabe una interpretacion
méas amplia, en el sentido de que no es ésta la Unica excepcidn al procedimiento de
concurso, pues como se estudia luego, efectivamente exceptua otros casos especificos

de la realizacion del citado procedimiento.

Por otra parte, el RLSH establece tres supuestos en los cuales la DGPEM podra
encargar al GrTS del sistema la realizacion de los proyectos y la construccion de las
instalaciones de la red basica que tengan caracter obligatorio y de minimo exigible. Es
decir tres excepciones mas al procedimiento de concurrencia: cuando hayan transcurrido
los plazos sin que la empresa ganadora del concurso hubiera constituido la fianza o
presentado la solicitud respectiva de autorizacion administrativa; cuando el
procedimiento de concurrencia se declare desierto; y, en el caso de «nulidad de la
solicitud de autorizacion administrativa durante el procedimiento de concesion». En
estos casos, el GrTS tendra un plazo de 6 meses para presentar la correspondiente
solicitud de autorizacién administrativa de la nueva instalacion y la inversion se

retribuira «por la cuantia maxima indicada en las bases del concurso» (art. 73.8 RLSH).

Asi las cosas, no es de extrafiar, después de establecer tantas excepciones, que lo que
sucede en la practica es que precisamente el procedimiento excepcional es el de
concurrencia. Si bien, la prevision de realizacion de un concurso para el caso de los
gasoductos de la red basica es congruente con el hecho de que éstos estan sujetos a
planificacion obligatoria, -lo cual supone que dicho concurso puede incluso proyectarse
y prepararse con antelacion, de acuerdo con los objetivos planteados en la planificacion
general del sector-, sin embargo, el propio instrumento de «Planificacion 2002-2011»
dispone: «con el fin de alcanzar el objetivo mencionado y que estas infraestructuras
estén operativas en las fechas indicadas, y teniendo en cuenta, en particular, el hecho de
que en la mayoria de los casos los procedimientos de otorgamiento de las autorizaciones
se han iniciado con anterioridad a la aprobacion de la Planificacion, estando en fases
muy avanzadas, el Ministerio de Economia podra proceder a otorgar en forma directa la

autorizacion administrativa previa».

243



Capitulo Tercero. El régimen de establecimiento y de cese de actividades en el sector gasista

El procedimiento de concurrencia se inicia con la publicacion, en el «BOE», de las
bases del concurso, las cuales tienen que haber sido informadas previamente por la
CNE. En ellas debe determinarse: la forma de presentacion de las ofertas, los plazos, los
criterios para su evaluacion, las caracteristicas técnicas de la instalacion, la cuantia
méaxima de retribucion por la inversion en dichas instalaciones; y, las fianzas a constituir
por los solicitantes (art. 73.2 RLSH).

Por su parte, la solicitud deberd contener una memoria resumen que exponga los
siguientes aspectos: i) Ubicacion de la instalacion o, cuando se trate de gasoductos,
origen, recorrido orientativo y fin de la misma, ii) objeto de la instalacion, iii)
caracteristicas principales, iv) plano de situacion, v) presupuesto estimado y condiciones
de retribucion de la instalacion ofertada, vi) plazos de solicitud de autorizacion
administrativa, de aprobacion del proyecto de detalle de las instalaciones asi mismo, de
la ejecucion de las obras y de su puesta en servicio, vii) documentacion que acredite la
capacidad del solicitante en los términos sefialados anteriormente, es decir, capacidad
legal, técnica y econdmica. Asi como, aunque de manera opcional, condiciones relativas
al destino de la instalacion para el caso de cese en la explotacion, que pueden suponer

su desmantelamiento o su transmision forzosa (art. 73.4 RLSH).

Una vez cerrado el periodo de recepcion de ofertas, la DGPEM debe proceder a
adjudicar el concurso, de acuerdo con las bases de éste y previo informe de la CNE. De
acuerdo con lo establecido en el articulo 73.7 RLSH, la resolucion del procedimiento se
notificara a todas las empresas concurrentes en el plazo de 2 meses desde la finalizacion
del plazo de recepcion de las ofertas. Esto implica que el concurso debe resolverse y

notificarse en el mencionado plazo de 2 meses.

La empresa adjudicataria deberd constituir una fianza de 2 por 100 del presupuesto
previsto de las instalaciones a favor de la DGPEM, para ello cuenta con un mes de
plazo. En el caso de vencimiento de los plazos establecidos en la oferta, sin que se haya
dado cumplimiento a las obligaciones atribuibles a la empresa, la mencionada fianza
puede ser ejecutada (art. 67.4y 73.4 LSHy 73.7 RLSH).

244



Capitulo Tercero. El régimen de establecimiento y de cese de actividades en el sector gasista

b. Autorizacion de las instalaciones de forma directa. Supuestos y procedimiento.

El procedimiento de autorizacién de forma directa corresponde a los siguientes 3
supuestos: en primer término, a la ampliacion y modificacién de las instalaciones en
funcionamiento previa solicitud en la que se justifique detalladamente la necesidad de
su realizacion; en segundo lugar, autorizacion de todas aquellas instalaciones de la red
de transporte secundario y de la red de distribucién, es decir, las no incluidas en la red
basica de GN (art. 72.3 RLSH); finalmente, cuando la Administracion exceptue el
procedimiento de concurrencia, a solicitud del interesado, segun lo sefalado
anteriormente, en cuyo caso, se notifica al solicitante y se le otorga un plazo de 6 meses
para proceder a la presentacion de una solicitud de autorizacion administrativa. Si
transcurrido ese plazo no se ha presentado la solicitud, la DGPEM encomendar la
realizacion del proyecto al GrTS*° (art. 72.1y 2 RLSH).

Una vez realizado el procedimiento de concurrencia u otorgada la autorizacion de forma
directa, se debe realizar la solicitud de autorizacion administrativa que comprende las

siguientes tres fases.
B. Fases de la autorizacion. «Actos administrativos de la autorizacion»

Independientemente del procedimiento de autorizacion que se haya realizado, o por el
que se haya optado, se requeriran, de acuerdo con el articulo 71.3 del RLSH, las
siguientes 3 resoluciones administrativas: «a) Autorizacién administrativa referida al
proyecto genérico de la instalacion como documento técnico-econémico. Esta se
tramita, en su caso, conjuntamente con el estudio de impacto ambiental, y otorga a la
empresa autorizada el derecho a realizar una instalacion concreta o establecimiento de la
misma. b) Aprobacion del proyecto de detalle de las instalaciones o de ejecucion de las

mismas, que se refiere al proyecto concreto de la instalacion y permite a su titular

9 Sobre este tema, la CNE en su Informe 17/2002 sobre la propuesta de Real Decreto por el que se
regulan las actividades de transporte, distribucion, comercializacidn, suministros y procedimientos de
autorizacion de instalaciones de gas natural, en el punto 5. décima, ha observado que: «A la vista de esos
plazos es necesario llamar la atencién sobre la necesidad de adjudicar infraestructuras que sean urgentes
de forma directa, para no poner en peligro la integridad del sistema, 0 en caso contrario acortar los plazos
realizando simulténeamente alguno de los tramites». Esto podria llevar a que la excepcion se convierta en
la regla.
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realizar la construccion o el establecimiento de la misma. c¢) Autorizacion de
explotacion, que permite, una vez ejecutado el proyecto, poner en gas las instalaciones y
proceder a su explotacién comercial, y se concretara mediante el levantamiento del acta
de puesta en servicio de las instalaciones» (art. 70 RLSH). Las dos primeras pueden

efectuarse de manera conjunta o separada.

Cuando se trate de modificaciones que no impliquen alteraciéon de las caracteristicas
técnicas bésicas y de seguridad, tanto de la instalacion principal como de sus
instalaciones auxiliares en servicio, bastard con la autorizacion de explotacion
establecida en el citado inciso c), previa acreditacion de las condiciones reglamentarias
de seguridad (art. 70.3 RLSH).

El articulo 70 del RLSH establece entonces tres fases para el otorgamiento de la
autorizacion administrativa sustantiva —como corresponde denominarla seglin la
clasificacion establecida por la Ley de Prevencién y control integrado de la
contaminacion- e incardina en este procedimiento otros tramites, tales como el de la
evaluacion de impacto ambiental y el de declaracion de utilidad publica, cuya
realizacion idealmente deberia realizarse de manera simultanea. Se trata de un
procedimiento complejo en el que se deben obtener dos autorizaciones administrativas
(inc a) y ¢)) y una aprobacion (inc. b) pues, aunque la autorizacién contenida en el
inciso a) y la aprobacion sefialada en el b), se pueden tramitar de manera conjunta, con
lo cual se obtendria una sola «resolucion de autorizacion y aprobacion

administrativa»**

, también existe la posibilidad de que su tramitacion se realice de
forma separada. De esta manera, puede decirse que para la puesta en funcionamiento de

una instalacion del SG se requiere: una autorizacion del proyecto genérico, la

0 \/gase por ejemplo la «Resolucién de la Direccion General de Politica Energética y Minas del Misterio
de Economia por la que se autoriza a «Enagas», Sociedad Anénima» la Construccion de las instalaciones
del gasoducto «Huelva-Sevilla-Cdrdoba», fase I, Huelva-Sevilla», (BOE nim. 58 de 8 de marzo de 2003).
La disposicién primera de establece: «Se otorga a la empresa «Enagas, Sociedad Anénima», autorizacion
administrativa y aprobacion del proyecto de las instalaciones para la construccion de las instalaciones
correspondientes al gasoducto denominado...»
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aprobacidn del proyecto en detalle, y la autorizacion de explotacion que se concreta en

el acta de puesta en servicio®*.

a. Autorizacion administrativa del proy  ecto genérico de la instalacion.

Procedimiento.

En esta primera fase se constata el cumplimiento de los requisitos previos basicos, como
son, el cumplimiento de las condiciones subjetivas del solicitante, la adecuacion a las
condiciones medioambientales y la adecuacion del emplazamiento. A este efecto, se
establece un procedimiento que integra varios tramites competencia de distintos entes

administrativos.

El procedimiento se inicia con la presentacion de la solicitud de autorizacion para la
construccion, ampliacion, modificacion y/o explotacion de instalaciones gasistas de
almacenamiento, regasificacion, transporte y/o distribucion. Esta debe presentarse ante
la DGPEM o las Direcciones de las areas o, en su caso dependencias, del MITC, de las
Delegaciones o Subdelegaciones del Gobierno de las provincias donde radique la
instalacion. Igualmente, podran presentarse las correspondientes solicitudes ante
cualquiera de los lugares a que hace referencia el articulo 38.4 de la LRIPAC**. Y debe
contener los requisitos establecidos en el articulo 70 de la misma. Ley El plazo para la
presentacion de esta solicitud ya ha quedado sefialado en la resolucion del
procedimiento de concurrencia o de autorizacion de forma directa, es decir, en todos los

casos es de 6 meses.

“1 Un procedimiento similar se observa en el caso de las autorizaciones de instalaciones nucleares en
cuyo caso el alargamiento del procedimiento tiene su justificacion en la necesidad de un control muy
estricto dada la materia de la que se trata.

2 De conformidad con lo establecido en este articulo las solicitudes se pueden presentar en: a) En los
registros administrativos a que se dirijan; en los registros administrativos de cualquier érgano
administrativo que pertenezca a la AGE, a l