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I. INTRODUCCION

El objeto de este articulo (1) es analizar la implementacién de la legis-
lacién comunitaria en materia de liberalizacién del sector del gas natural
en ¢l ordenamiento juridico espanol. Mas concretamente, se trata de exa-
minar si la Dircctiva 98/30, sobre «<normas comunes para el mercado inte-
rior del gas natural» (2), ha sido correctamente transpucsta por nuestra le-
gislacioén, o si, por el contrario, existen lagunas o incluso contradicciones a
este respecto. Veremos que aunque, con caracter general, la aplicacion de
la Directiva comunitaria es correcta, existen sin embargo aspectos en don-
de sc podrian llegar a plantear incompatibilidades enire el ordenamiento
europeo y el espafiol, lo que a su vez, y desde un punto de vista material,
podria poner en causa el objetivo de liberalizar este importante sector de
la economia nacional y comunitaria.

(1) Este estudio fue presentado por primera vez en el Congreso de la FIDE de 2000,
en cl panel dedicado al analisis de los antiguos monopolios publicos sometidos actualmen-
te a procesos de liberalizacién, en el marco del estudio realizado por el Profesor Dr. D. To-
méas DE LA QUADRA-SALCEDO que llevé por titulo «Derecho Comumitario, con inclusién de
las normas sobre competencia, que afectan a las actividades en Red (telecomunicaciones,
energia y tecnologias de la informacién) y sus consecuencias para los Estados Miembros».
Agradezco la ayuda y comentarios para la elaboracion de este articulo del Profesor Dr. D.
Tomas DE LA QUADRA-SALCEDO y de D. Antonio BLANCO (miembro de la CNE). Por supuesto,
los posibles errorcs y omisiones corren por cuenta exclusiva del autor.

(2) «DOCE» L 204/1, de 21 dcjulio de 1998.
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II. CUESTIONES PRELIMINARES: EL MARCO JURI{DICO Y ECONOMICO DEL SECTOR
GASISTA EN ESPANA

Las primeras intervenciones relevantes del poder publico en el sector
del gas datan de mediados del siglo pasado, momento en el que algunas
ciudades (Barcelona sobre todo) comenzaron a extender su red de alum-
brado, lo que supuso en muchos casos la utilizacién del gas como fuente
de energia para la iluminacién. Desde un punto de vista juridico, la prime-
ra medida importante que se dicté ¢n cste ambito fuc el Reglamento de
1956 (3), el cual completé la llamada publicatio (publificacién) del sector
gasista iniciada por el Real Decreto-Ley de abril de 1924 (4). Se puede de-
¢ir por tanto que, a partir de 1936, el abastecimiento, produccién, trans-
porte, distribucién y comercializacion del gas (que son las actividades
esenciales en las que se puede secgmentar el ciclo del gas) quedaron reser-
vados, pasando a tener la consideracién de servicio publico desde esa mis-
ma fecha. Aunque la doctrina no es pacifica sobre la cuestién del régimen
jurfdico bajo el cual los operadores econémicos actuaron a partir del mo-
mento de la promulgaciéon del Reglamento del 56, la opinién mayoritaria
cntiende quc éste tue el de la concesiéon (DEL GUAYO, 1992).

Existian, por tanto, toda una scric dc empresas concesionarias del ser-
vicio publico del gas en Espafia en el momento ¢n el que se dict6 la scgun-
da gran medida importante en cste scctor, el Reglamento de 1973 (5). El
Reglamento de 1973 supuso el primer intento por dotar de una regulacién
unitaria al sector del gas. Asimismo, csta medida fue un primer paso hacia
la articulacién de una politica industrial oricntada al desarrollo del gas na-
tural como alternativa al gas licuado provenicnte del petréleo (GLP). Des-
de el punto de vista de la estructura del mercado, hay que hacer notar la
aparicién, un ano antes de la aprobacién del Reglamento del 73, de ENA-
GAS (6) (Empresa Nacional de Gas Natural), empresa dedicada precisa-
mente al subsector del gas natural. En el momento de su creacién, ENA-
GAS era de participacién entecramente pablica. Su Decreto constituyente
encomendd a dicha empresa el abastecimiento de gas en nuestro pafs, la
gestion de la Red Nacional de Gas y el suministro dc gas para usos indus-
triales, esencialmente. Por lo tanto, podemos afirmar que desde 1972-73 ¢l
sector del gas se constituyé en monopolio de titularidad pidblica ¢cn
Espana (7).

Esta es la situacién que cncontré la primera medida legislativa que fue
dictada en el scctor del gas en Espana, la Ley 10/1987, de 15 de junio (8),
de disposiciones basicas para un desarrollo coordinado en materia dc

(3) Decreto de 27 de ¢nero de 1956.

(4) Real Decreto-Ley de 12 de abril de 1924,

(5) Decreto 2913/1973, de 26 de octubre, «BOE» de 21 de noviembre.

(6) Decreto 623/1972, de 23 de marzo.

(7) Aunque con las excepciones de Catalufa y Pais Vasco. Vid. sobre este punto DEL
GuaYo (1992).

(8) «BOE» 144/1987, de 17 de¢ junio de 1987.
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combustibles gaseosos. En su exposicién de motivos, la Ley del 87 seiialé
como objetivos prioritarios del legislador nacional los dos siguientes: prime-
ro, establecer una serie de principios que sirvieran para articular el sector
del gas en nuestro pais, cn el marco de la politica nacional energética, y se-
gundo, implantar el gas natural como alternativa energética real para el pafs.

Ambos objetivos no eran en realidad del todo nuevos, si los compara-
mos con los fijados por el Reglamento del 73. En particular, la Ley trataba
de dar una mayor coherencia juridica al sector del gas en Espana, objetivo
éste quc ya persegufa el Reglamento antes mencionado, y de reforzar la
apuesta del Reglamento del 73 en favor del gas natural. En este sentido, se
reconocia en la Ley la necesidad de buscar otras fuentes de cnergia distin-
tas del petréleo, decisiéon estratégica que vino apuntada por las dos impor-
tantes recesiones econémicas que sufrié la economia espafola como con-
secuencia fundamentalmente de los shocks petroliferos de los afos setenta
y ochenta.

Con respecto al contenido de la Ley del 87, convicne destacar funda-
mentalmente su articulo 1, que declaraba como servicio publico el sumi-
nistro, produccién, conduccién y distribucién de combustibles gaseosos
por canalizacién. Ademas de ello, el propio articulo 1 establecia que el Es-
tado (o en su caso las Comunidades Auténomas en el ambito de sus res-
pectivas competencias sobre la materia) se reservaba la prestacion de las
anteriores actividades (con algunas excepciones). Adicionalmente, el ar-
ticulo 1 hacia mencién expresa de las prerrogativas que los poderes locales
hubieran asumido en relacién con la materia. Por otro lado, la Ley admi-
tia, en su articulo 2, la posibilidad de que las actividades que componen el
ciclo del gas fueran realizadas por empresas privadas, que actuarian bajo
régimen de concesién administrativa.

Vemos por tanto que, en esencia, lo que hizo la Ley del 87 fue elevar a
rango legal la regulacién del sector gasista que se recogia en el Reglamento
del 73, si bien se admiti6, como vemos, una cierta apertura con respecto al
sisterna anterior a la Ley. Tal apertura se complement6 con la adopcién
tras la entrada cn vigor de la Ley de una serie de disposiciones de rango re-
glamentario. Estas fueron, en primer lugar, el RD 1377/1996 (9), de 7 de
junio, cuyo titulo («De medidas econémicas de liberalizacién») ya era un
claro indicador de mayor flexibilizacién. La finalidad esencial de dicho Re-
glamento fue la de introducir un sistema de acceso de terceros no conce-
sionarios a las redes de gas, en las condiciones previstas por el propio Re-
glamento y bajo la supervisién de la Administraciéon. El Reglamento
1377/1996, que supuso un importante avance desde un punto de vista teé-
rico al menos (ya que en la practica la mayor parte de los autores coinci-
den en que su efecto fue limitado), fue sustituido posteriormente por el
Rea! Decreto 2033/1996, de 6 de septiembre (10), el cual reproducia casi
literalmente el anterior, estando la diferencia entre los dos en que el 4mbi-
to material de este tltimo afectaba especfficamente al sistema de acceso de

(9) «BOEn» 139/1996, de 8 de junio de 1996.
(10) «BOE» 217/1996, de 7 de septiembre de 1996.
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terccros a la red, mientras que cl del anterior abarcaba también otras ma-
terias. Finalmente, v en la misma linea, ¢l RD 1914/1997 (11), de 19 de di-
ciembre, derogé al 2033/1996, estableciendo ademis una reduccién consi-
derable de los umbrales necesarios para poder acceder a la condicién de
tercero con derecho a acceso a la red.

Desde ¢l punto de vista de la estructuracion del sector gasista, hay que
hacer notar un desarrollo que se produce en este periodo que va desde que
entra en vigor la Ley del 87 hasta quc se dicta el RD que he mencionado en
tltimo lugar. Me refiero en particular a la conversién de la empresa Gas
Natural (creada afios atras por Catalana de Gas) en liolding de empresas. El
holding Gas Natural, S.A. surgi6 de la fusioén de, principalmente, Gas Ma-
drid y Catalana de Gas. Actualmente esta participada por Repsol (43,7 por
100) y la Caixa de Catalufia (25,5 por 100), y el resto se encuentra en manos
de pequenos accionistas (DEL GUAYO, 1992: 91). Gas Natural sc ha centrado,
desde su aparicién, en el segmento del mercado del suministro del gas.

Este es el contexto juridico v econémico que existfa en Espafia en el
momento ¢n que sc dictan las Directivas comunitarias 94/22, de 30 de
mayo de 1994 (12), sobre las condiciones para la concesién y el ejercicio
de las autorizaciones de prospcccion, exploraciéon y producciéon de hidro-
carburos (cn cuyo analisis no entramos debido a su rclevancia secunda-
ria), y 98/30, dc 22 de junio de 1998 (13), sobre normas comunes para el
mercado interior del gas natural. La primera de ellas constituye la antesala
dc la liberalizacién del sector del gas desde ¢l ambito comunitario. Su pre-
tension csencial cs garantizar el acceso no discriminatorio a las activida-
des de prospeccion, exploracién y explotacion del sector de hidrocarburos
(incluido el sector del gas natural) en la Comunidad Europea.

Por su parte, la Directiva 98/30, que constituye, como ya he sefalado,
el nacleo esencial de este analisis, forma parte del conjunto de medidas li-
beralizadoras y re-reguladoras que las instituciones europeas han ido dic-
tando c¢n la altima década en relacién con todos aquellos scctores que, en
los Estados micmbros, se cncontraban previamente sometidos a régimen
de monopolio, estando por tanto excluidos de la libre competencia: nos re-
ferimos, en particular, a las telecomunicaciones, los correos, la energia
eléctrica y, con la Directiva 98/30, al gas. La Comision Europea da los pri-
meros pasos hacia la adopcién de medidas liberalizadoras en el sector ga-
sista en su Libro Verde «por una politica cnergética c¢n la Unién Euro-
pea» (14). En este documento la Comisién plantca el desarrollo de una es-
trategia coman en todos los subscctores de los que sc compone ¢l sector de
la energia, entre los que se encuentra el gas. Dicha cstrategia comin pasa,
para la Comisién, por una mezcla de liberalizacién y re-regulacién de di-
cho sector, aunque esta tltima quedaria reducida, segun ¢l documento, al
minimo imprescindible. E]l segundo documento de importancia ¢n la ma-

(11) «BOE» 11/1998, de 13 de encro de 1998.
(12) «DOCE» L 164/3, de 30 de junio de 1994,
(13) «DOCE» L 204/1, de 21 de julio de 1998,
(14) COM (94) 659 final, 11 de cnero de 1995.
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teria es el Libro Blanco de la Comisién Europea «una politica energética
para la Unién Europea» (15). En las «orientaciones para la aplicacién de la
politica energética» del Libro Blanco se dice ya con mayor claridad que el
«objetivo primordial es liberalizar el mercado interior del (...) gas» (16), v
las referencias a la idca del «interés econémico gencral» v al «servicio pu-
blico» que se hacian en el Libro Verde de 1995 aparecen mas difuminadas
en el Libro Blanco. De hecho, los planes originales de la Comisién pasaban
por la adopcién de una Directiva sobre la base del articulo 90 del Tratado
(actual art. 86 TCE), ya que la utilizacién de esta via habfa tenido éxito en
otros sectores liberalizados, y e¢n particular en el de las telecomunicaciones
—uvid., por ejemplo, asunto C-202/88 (17)—. Sin embargo, tras comprobar
el fuerte malestar que la adopcién de las Directivas articulo 90 en el ambi-
to de las telecomunicaciones produjo en los Estados miembros, y teniendo
en cuenta la oposicién que existia en muchos de ellos a una liberalizacién
del sector gasista que no pasara por el Consejo, la Comisién decidié dar
marcha atras a sus plances y proponer una Directiva articulo 100 A
(MESTMACKER, 1993: 3).

La Directiva 98/30 ha sido implementada en nuestro pais a través de la
Ley 34/1998, de 7 de octubre, de hidrocarburos (18). En lo que sigue anali-
zamos la forma en la que la Ley (y las disposiciones de desarrollo regla-
mentario de la misma) cjecuta las obligaciones de la Directiva comunita-
ria. Antes de ello convicne, sin embargo, dar una dltima nota relativa a la
estructura del mercado del gas en la actualidad. En este sentido, y dejando
a un lado otros sectores no contemplados por la Directiva —como ¢l sector
del GLP (19)—, ENAGAS, quc es la empresa titular de la red, fue adquirida
en diciembre de 1994 por Gas Natural, S.A. En consecuencia, y dejando a
un lado la existencia de otros operadores menores en tamarfio (20), pode-
mos decir que actualmente la empresa Gas Natural disfruta de una mas
que privilegiada posicién en el mercado gasista espaiiol.

III. LA APERTURA DEL MERCADO ESPANOL DEL GAS A LA COMPETENCIA

El capitulo VI de la Directiva 98/30 (arts. 14 a 23) establece la obliga-
cién de que los Estados miembros abran sus respectivos mercados de gas a

(15) COM (95) 682 final, enero de 1996.

(16) Pag. 20 del Libro Blanco.

(17) Sentencia de 19 de marzo de 1991, Rec. 1991, pag. 1-1223. Vid. QUADRA-SALCEDO
(1995) para un estudio pormenorizado de esta y otra jurisprudencia del TJ en materia de
liberalizacién.

(18) «BOEn» 241/1998, de 8 de octubre de¢ 1998.

(19) Sector éste cn el que BUTANO, S.A., empresa actualmente integrada en REP-
SOL (también privada), ocupa una posiciéon dominante en lo que se refiere al GLP envasa-
do, si bien hay que hacer notar que la empresa Gas Natural también esta presente en di-
cho mercado.

(20) Gas Natural controla algo mas del 90 por 100 del subsegmento del transporte en
nuestro pais, entendido éste en sentido amplio (es decir, actividades de transporte propia-
mente dichas y, ademas, regasificacién, distribucién, etc.).
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la competencia, con cl objetivo de realizar el mercado interior también en
este sector. Es ésta, por lo tanto, la medida més relecvante que conticne la
Directiva.

El anterior capitulo establece, en consccuencia con dicho objetivo, un
calendario de progresiva liberalizacién del mercado (aunque ésta no es to-
tal), que debe culminarse tras dicz afos de la entrada en vigor de la Direc-
tiva. En concreto, se establecen tres fases. En la primera fase —desde la
entrada en vigor de la Directiva, 1998 (21)— se liberaliza el 20 o el 30 por
100; en la segunda fase (a partir del quinto afio desde la entrada en vigor
de la Directiva, 2003) se liberaliza el 28 o el 38 por 100; y ¢n la tercera (a
partir del décimo afio desde la entrada en vigor de la Directiva, 2008), ¢l 33
0 el 43 por 100. La concurrencia de uno u otro mfnimo depende de la aper-
tura del mercado a la que dé lugar la definicién de clientes cualificados
que resulte en cada Estado miembro como consecuencia de la aplicacién
de la Directiva; por tanto, si la misma da lugar a una apertura del 30 por
100 del mercado para el primer periodo (es decir, desde 1998), habra que
abrir al menos ese porcentaje, y asi sucesivamente. Hay que entender, por
tanto, que los porcentajes establecidos por la Directiva son minimos de
apertura del mercado, que los Estados miembros pueden mcejorar si quie-
ren, debiendo aplicar el maximo establecido si la definicién de clientes
cualificados que se obtenga en ese Estado asi lo exige (22).

Cada una de las fases antes mencionadas debera comportar, segiin la
Dircctiva, una diferente definicién de los llamados «consumidores cualifi-
cados». Efectivamente, en la primera fase, ¢l umbral dc consumo a partir
del cual un consumidor adquiere la categoria de cualificado sc establece
cn 25 millones de metros cibicos de gas, en la segunda el umbral baja a
15 millones de metros cibicos y en la dltima a 5 millones de metros cabi-
cos. Hay que schalar que se trata de maximos que los Estados miembros
pueden mcjorar, ya que el objetivo final en la estrategia liberalizadora de
la Comunidad es que sus benceficios no se queden simplemente en los con-
sumidores cualilicados, sino que lleguen, al menos con el tiempo, hasta el
llamado consumidor final. El cuadro liberalizador resultante es el si-
guiente:

(21) Hay que hacer notar a este respecto que el articulo 29 de la Directiva da dos
afios para la implementacién de la Directiva a contar desde la fecha de entrada en vigor de
la misma, 1998.

(22) Ciertamente, la Dircctiva es algo opaca en relacién con este aspecto. Pongo un
ejemplo para su mejor comprensién: imaginemos que en Espaiia los clientes cualificados
a los que afecta la liberalizacién (es decir, aplicando rigurosamente la Directiva, aquellos
que consumen mas de 25 millones de metros cibicos de gas natural al aiio, para el primer
periodo) equivalen al 40 por 100 del mercado. Pues bien, en ese caso habria que liberalizar
no por debajo del 30 por 100 del mercado, en lugar del 20 por 100. Un ejemplo inverso:
imaginemos que, en cste mismo caso, la apertura del mercado espafiol fuera del 15 por
100. En este supuesto habrfa que abrir como minimo el 20 por 100 del mercado espaniol.
El empleo de los dos criterios por parte de la Directiva pretende que sean posibles diferen-
tes ritmos de liberalizacién segin la estructura del mercado de cada Estado miembro,
pero que al mismo tiempo haya minimos a partir de los cuales sca obligatorio abrir el
mercado a la competencia.
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Cuadro 1: Ritimos de liberalizacion gas natural Directiva 98/30

Arios Minimos Umbrales maximos
1998 20% (30%) 25 m.
2003 28% (38%) 15 m.
2008 33% (43%) 5m.

Por su parte, la Ley del 98 hace en primer lugar una distincién basica
entre tres tipos de subsegmentos en el mercado del gas natural, sobre la
que gira la ordenacién del sector: el transporte, la distribucién y la comer-
cializacién. Consccuentemente, la Ley distingue tres tipos de «sujetos del
sisteman, por utilizar la propia expresién que ésta emplea: los transportis-
tas, los distribuidores y los comercializadores. Los transportistas son
«aquellas personas juridicas titulares de instalaciones de regasificaciéon de
gas natural licuado, de transporte o de almacenamiento de gas» (23). Los
distribuidores son definidos por la Ley como «aquellas personas juridicas
titulares de instalaciones de¢ distribucién, que tienen la funcién de distri-
buir el gas natural por canalizacién, asi{ como construir, mantener, y ope-
rar las instalaciones de distribucién destinadas a situar ¢l gas cn los pun-
tos de consumo» (24). Por su parte, los comercializadores (que es la figura
mds innovadora de la Ley) son las «sociedades mercantiles que, accedien-
do a las instalaciones de terceros en los términos establecidos [en la Ley]
adquieren el gas natural para su venta a los consumidores o a otros comer-
cializadores» (25). Es decir, el comercializador es un (rader, que pone en
conexién oferta y demanda de gas (ya sca esta ultima de consumidores
cualificados o de otros comercializadores para su venta a otros consumi-
dores) a través de la red.

Pues bien, partiendo de esta base, el articulo 60.1.° de la Ley establece
que las actividades realizadas por los sujetos a los que nos hemos referido
antes se desarrollaran en régimen de libre competencia. Sin embargo, la
Ley distingue, inmediatamente después de anunciar la quiebra del mono-
polio en el sistema gasista espafiol, entre dos tipos de actividades: las «re-
guladas» y las «libres» (26). La regasificacion, el almacenamiento cstraté-
gico, el transporte y la distribucién tienen, de acuerdo con la Ley, el caréc-
ter de actividades rcguladas, mientras que la comercializacién «se ejercera
libremente». La diferencia que existe entre unas actividades y las otras es

(23) Articulo 58.a) de la Ley.

(24) Articulo 58.b) de la Ley.

(25) Articulo 58.¢) de la Ley.

(26) La Directiva no establece ninguna distincién al respecto, por lo que hay que en-
tender que el legislador comunitario deja manos libres a los Estados miembros en este
punto. La tinica referencia de la Directiva a esta cuestién la encontramos en lo relativo al
acceso de terceros a la red; pero incluso ahi la Directiva deja libertad a los Estados miem-
bros para que el acceso sea regulado o negociado, tal y como se vera mas adelante.
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que mientras que con respecto a las primeras los precios maximos se fijan
por el Estado —a través de tarifas, peajes y canones (27)—, en las segundas
cl precio se fija a través del libre juego de la oferta y de la demanda. En
consecuencia, no parece que unas y otras actividades estén sometidas a re-
gimenes juridicos diferentes, salvo, como sc ha indicado, en lo que a la fi-
jacién de los precios se refiere (GALLEGO y RODRIGUEZ, 1999: 41).

Seguidamente, la Ley distingue, en su articulo 60.3.°, entre consumido-
res cualificados y no cualificados o finales. Los consumidores cualificados
son aquellos que pueden comprar gas directamente de los comercializado-
res, en condiciones libremente pactadas por tanto, micntras que los consu-
midores finales sélo pueden adquirirlo a los distribuidores en régimen de
tarifas. La distincién entre consumidor final y cualificado, y la correlativa
distincién entre actividad regulada y libre, es ¢l parametro que utiliza la
Ley para definir las fases en las que se ira abriendo de forma progresiva el
mercado gasista espafiol a la competencia. Es la disposicién transitoria 5.°
la que establece los «ritmos» de la liberalizacién. Sin embargo, esta norma
ha quedado modificada por ¢l articulo 11 del Real Decreto 6/2000, sobre
«medidas urgentes de la intensificacién de la competencia en mercados de
bicnes y servicios» (28). De acuerdo con cste articulo, los ritmos de libe-
ralizacién cn Espafia son los siguientes: a partir de la entrada en vigor del
Real Decreto (que se produjo cn ¢l afio 2000), tienen consideracién de
clientes cualificados aquellos cuyo consumo sea igual o superior a 3 millo-
nes de metros cibicos de gas natural al afio; a partir del 1 de enero de
2002, | millén de metros cibicos; y a partir del 1 de encro de 2003, todos
los consumidores, independientemente de su consumo, tendran la conside-
racién de clientes cualificados. El cuadro resultante para nuestro pafs es el
siguicnte:

Cuadro 2: Ritmos de liberalizacion gas natural
Ley 34/1998

Ario Umbrales mdxinios
2000 3Im.

2002 I m.

2003 Todos

Por tanto, podemos sacar una primera conclusién de lo dicho hasta
ahora, y es que la Ley, junto con sus modificaciones, van mucho mas alla
de lo que cstablece la Directiva en lo que a la liberalizacién se reficre (vid.
cuadro 3). No solamente ¢n cada fasc que establece la Ley se liberaliza
mas de los minimos establecidos por la Directiva, sino que la Ley se antici-

(27) Articulos 91-94 de la Ley.
(28) «BOE» 151/2000, de 24 de junio de 2000.

400



LA EJECUCION EN ESPANA DE LA DIRECTIVA 98/30

pa a lo que pueda determinar una futura intervencién comunitaria en la
materia previendo ya una liberalizacién total del mercado para el ano
2003, es decir, cinco anos antes de lo previsto por la Directiva para un gra-
do de liberalizacién menor.

Cuadro 3: Comparacion ritmos de liberalizacion
gas natural Directiva 98/30-Ley 34/1998

Directiva Ley
1998 = 25 m. 2000 = 3 m.
2003 = 15 m. 2002 = 1 m.
2008 = 5m. 2003 = Todos

Sin embargo, hay que hacer a este respecto una salvedad, y es que la
Ley espaitiola NO hace alusién a los porcentajes del mercado que deben
quedar liberalizados. Dicho de otra forma, la Ley espafola emplea sola-
mente uno de los criterios de la Directiva (la definicién de consumidores
cualificados) para establecer los ritmos de liberalizacién, pero no cl otro
(los porcentajes). Hay que cntender, por tanto, que el criterio empleado
por la Ley del 98 cubre los porcentajes incluidos por la Directiva; sin em-
bargo, no habria estado de mas hacer alusién, en la propia Ley, a los por-
centajes de liberalizaciéon del mercado pretendidos para cada periodo.
Podria existir en este aspecto una posible incompatibilidad entre la Di-
rectiva v la Ley, si no material (puesto que, cfectivamente, ¢s probable
que los porcentajes establecidos por la Directiva queden cubiertos por la
norma espafiola), si desde un punto de vista formal, lo que tienc implica-
ciones desde la perspectiva del principio de seguridad juridica. Como sa-
bemos, este principio, tal y como ha sido desarrollado por la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia, impone a los Estados miembros la obli-
gacién de transponer las normas de Derecho comunitario de forma tal
que sc¢ evite cualquier tipo de ambigiiedad en cuanto al Derecho aplica-
ble, v ello con la finalidad de proteger los derechos derivados del ordena-
miento juridico comunitario en favor dec los ciudadanos de los Estados
micmbros (ALONSO GARcia, 1994: 287). Este fundamental principio del
Derecho comunitario podria quedar violado como consecuencia de la
omision de la Ley en este punto.

Con respecto al régimen jurfdico bajo ¢l que los sujetos del sistema debe-
ran operar, la Ley sustituye el antiguo sistema de concesiones por la autori-
zacién. Ello es l6gico teniendo en cuenta que el sector gasista deja de estar
rescrvado en virtud de la Ley, con lo que ya no se tratara de la gestién de un
servicio publico, sino mas bicn de controlar que las personas que desean
operar en el mercado cumplen con unas minimas condiciones que la propia
Ley cstablece. Hay que seiialar, sin embargo, que el hecho de que se someta
la capacidad de operar en el mercado a la previa autorizacién constituye una
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indicacién de la especificidad dec estc sector (29), en donde ¢l paralelismo
con la mayor parte de los mercados de productos no es del todo exacto te-
niendo en cuenta que las consideraciones que antafio hacian plausible su ca-
lificacién de monopolios naturales (base sobre la cual se construye el con-
cepto de servicio publico) siguen siendo todavia relevantes, al menos en al-
guna medida y por lo menos en lo que se reficre a algunos segmentos cn los
que se subdivide ¢l ciclo del gas. Las condiciones que los operadores deben
cumplir seran cxaminadas en cl epigrale siguiente, cn el que analizaremos
las obligaciones de servicio puablico que se imponen a los operadores.

En el contexto de las normas de la Ley que establecen la apertura del
mcrcado gasista espafol a la competencia, hay que hacer especial mencién
del régimen transitorio v de disposiciones adicionales que ésta establece en
relacion con la cuestion de la construccién de las redes de suministro y
distribucion del gas. En concreto, tres aspectos merecen ser contemplados
desde la perspectiva de las obligaciones impuestas por la Directiva. Prime-
ro, la disposicién transitoria 15.” establece un derecho de exclusividad a fa-
vor de aquellos suministradores de gas que hubieran construido, bajo el
marco juridico anterior a la Ley actual, redes de distribucion. En segundo
lugar, la disposicion transitoria 6.” establece lo que la Ley denomina «tér-
mino de conexion y seguridad» (a partir de ahora, TCS). Y, en tercer lugar,
la disposicién adicional 6." de la Ley suprime la llamada «reversion» a la
Administracién de las instalaciones construidas por los concesionarios
bajo el régimen legal anterior.

Empezando por la dltima de ellas, la reversién de las instalaciones a la
Administracién estaba prevista en el articulo 7.c) de la Ley 10/1987, que cs-
tablecia que «se otorgardn [las concesiones] por un plazo maximo de se-
tenta y cinco afnos, del que no se podra exceder en ningun caso, incluidas
las posibles prérrogas que puedan otorgarse. Las instalacionces afectadas a
cada concesion revertirdan a la Administraciéon concedente al término del
plazo por el que hubiera sido concedida o de sus prérrogas legales». La su-
presiéon de la reversiéon de las instalaciones a favor de la Administracion
parcce el complemento légico de una normativa que extrae el sector del
gas de la 6rbita del sector reservado, abriéndolo a la competencia (y ello
con independencia de lo que sc dird mas adelante en relacion con el llama-
do «término de conexién y seguridad»). Por tanto, si las antiguas concesio-
nes se convierten bajo la nueva Ley en meras autorizaciones, es acorde con
la Directiva que se elimine también la reversién.

Mas problematicas son, sin embargo, las disposiciones transitorias que
s¢ han descrito antes. En primer lugar, la disposicién transitoria 6.2 crea,
como ya he dicho, la figura del «término de conexién y seguridad», que
son los «CTCs» (costes de transicién a la competencia) del gas natural. Los
términos de dicha transitoria son los siguientes:

(29) Por supucsto, ello no es exclusivo del sector gasista. Ocurre también en todos
aqucllos sectores que estaban sometidos a régimen de monopolio y que ahora se han
abierto a la competencia en los que, ademads, se requiera autorizacién (o una férmula si-
milar) para poder operar en el mercado.
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«Durante diez anos desde la entrada en vigor de la presente
ley, las tarifas, peajes y canones regulados en la misma, in-
cluiran un término de conexién y seguridad del sistema, que
ser4 satisfecho por todos los consumidores de gas natural y
que tendra por objeto asegurar una rentabilidad razonable a
aquellas inversiones en instalaciones de la red basica y de
transporte secundario destinadas a dotar de la adecuada se-
guridad al sistema de gas natural, que hubiescn sido objeto
de concesién antes de la entrada en vigor de esta norman.

La naturaleza jurfdica de esta nueva ligura es poco clara. En principio,
la mayor parte de la doctrina coincide en sefalar que, al igual que ocurre
cn el caso de los CTCs, estamos ante una suerte de indemnizacion en favor
de aqucllas empresas que bajo el régimen anterior hubicran invertido en la
construccién y mantenimiento de la red y que ahora experimentaran previ-
siblemente una reduccién en sus ingresos como consecuencia del paso de
una situacién de monopolio a una situacién de mercado (vid. cn este senti-
do GALLEGO ANABITARTE y RODRIGUEZ, 1999). Digo, pucs, que dicha indem-
nizacién estd en principio justificada pucsto que era necesario compensar,
en la nuecva situacién, a aqucllas empresas que bajo la situacion anterior
soportaron costcs considerables para construir v mantener la red. El pro-
blema es por tanto cl de saber si, aunque justificada, la forma concreta en
la que se articule es proporcionada al objetivo que se persiguce. Ya tenemos
alguna indicacién de que ¢l legislador tuvo dudas sobre ¢l caracter propor-
cionado de esta figura, puesto que el RD 6/2000 rebajoé considerablemente
el ticmpo en que la misma estara en vigor. Efectivamente, el articulo 12 de
dicho RD establece que cl término de conexién y seguridad se pagara a las
empresas beneliciarias solamente hasta el | de cnero de 2005, es decir,
unos cinco afios menos de lo que estaba previsto originalmente.

Ademas del tiempo de vigencia, el segundo problema que se plantea en
relacién con el término de conexién y seguridad es, cvidentemente, el de
cual sera su montante. En este sentido, hay que tener en cuenta ya para
empczar que la Ley cstablece también un derecho exclusivo de construc-
cién de la red en favor del titular de la misma (en las condiciones que vere-
mos mas adelante), y que ademas ésta prevé la supresién de la reversion de
las instalaciones, tal y como hemos visto m4s arriba. Independientemente
de la consideracién individualizada que hagamos de estos dos aspectos, los
mismos deberan ser tenidos en cuenta a la hora de realizar el calculo del
montante total del término de conexién y seguridad, va que constituyen
ambos privilegios de un importante valor econémico.

Dependiendo, pues, de c6mo se calcule finalmente el TCS (ya he sefia-
lado antes que la Ley y ¢l RD solamente dicen que el mismo debe ser «ra-
zonable»), sc podria llegar a plantear algin problema en relacién con el ar-
ticulo 87 TCE (antiguo art. 92), disposicién que, como sabemos, prohibe
con caracter general las ayudas de Estado «que falseen o amenacen con
falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o produc-
ciones». Es importantc apuntar a este respecto que ninguna disposicién de
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la Directiva permite a los Estados miembros establecer derogaciones del
régimen general de ayudas de Estado que el Tratado v otros actos comuni-
tarios establecen (30).

Hasta que no se concreten, pues, las disposiciones relativas al término
dc conexién y seguridad, sobre todo en lo que a su montante se refiere, so-
lamente podemos acudir a otros sectores para examinar como se han solu-
cionado problemas similares. En este sentido, la referencia directa se en-
cuentra precisamente en la respuesta que la Comisién Europea ha dado a
la cuestion de la compatibilidad de los costes de transicién a la competen-
cia del scctor cléctrico con el ordcnamiento comunitario. Esta respucsta
puedc dar una pista sobre cémo se podria solucionar por parte de esta ins-
titucién comunitaria la cuestién del término de conexién y seguridad. Es
oportuno por tanto adentrarnos, aunquc sea brevemente, en la solucion
adoptada por la Comisién en lo relativo a los CTCs.

La Comisién ha adoptado dos decisiones sobre los CTCs, una dc fe-
cha 8 dc julio de 1999 (31) y la segunda, todavia no publicada, de julio de
2001 (32). En estas dos resoluciones la Comisién establece los siguientes
aspectos. En primer lugar, la Comisién deja claro que los CTCs deben ser
examinados desde la 6ptica del Derecho de la competencia y, en particular,
desde la perspectiva de los articulos del Tratado relativos a las ayudas de
Estado. Por tanto, la Comisién niega de forma tajante que, tal y como pre-
tendia el gobierno espafiol, los CTCs puedan examinarsc desde la perspec-
tiva de las disposiciones de la Directiva sobre liberalizacién del scctor eléc-
trico que permiten a los Estados miembros establecer regimenes transito-
rios cn relaciéon con las medidas liberalizadoras establecidas por dicha
Directiva. El matiz es importante, va que los CTCs sc establecen de forma
transitoria (lo mismo ocurre con ¢l TCS), es decir, por un tiempo determi-
nado, con lo que podrian entenderse (de hecho, como digo, asi lo entendié
crréneamente el gobierno cspafiol) como una excepcién potencialmente
autorizada por la Directiva. Aclarado este punto, la Comisién establece, en
segundo lugar, que una vez reducido el montante total de los CTCs por
parte del gobierno espafol y eliminada la famosa titulizacién (en virtud de
la cual los CTCs quedaban configurados por ¢l legislador espafiol como un
«derecho» que podia ser cnajenado a terceros), la ayuda «es compatible
[con el apartado | del art. 87]». No podemos extendernos mas en la argu-
mentacién aducida por la Comisién para llegar a este resultado porque,
como digo, la decisién todavia no ha sido publicada y solamente conoce-
mos hasta la fecha la Nota de Prensa emitida por esta institucion.

Teniendo en cucenta la evidente proximidad que existe cntre los CTCs y el
TCS, podemos extraer alguna conclusion de las decisiones comentadas que

(30) Vid. sobre este punto GALLEGO y RODRIGUEZ (1999: 50).

(31) Decisién 1999/797, «DOCE» L 319741, de 11 de diciembre de 1999.

(32) Vid. Nota de Prensa de la Comisién Europea de 25 de julio de 2001, 1P/01/1079.
Con posterioridad al cierre de esta crénica, la Comisién Europea ha publicado, cn formato
electrénico, la decisién a la que me refiero. Vid. «Ayuda de Estado NN 049/99 - Espada.
Régimen transitorio del mercado de electricidad», ¢n la siguiente direccién: www.curopa.
eu.int/comm/secretariat_gencral/sgb/state_ards.
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bien podria tener validez para este Gltimo. Lo primero que parcce claro es
que si la cuestién llega finalmente a plantearse, es decir, si finalmente se es-
tablece un montante determinado en concepto de TCS del que se beneficia-
rian algunas empresas del sector gasista, la Comisién examinara el proble-
ma desde ¢l exclusivo angulo de las normas del Tratado sobre ayudas de Es-
tado, y no desde la perspectiva de las normas de la Directiva que establecen
excepciones (vid. art. 26.3.° y 4.° dc la Directiva 98/30) (33). Por otro lado,
también parece claro quc la Comisién vetara la posibilidad de establecer un
sistema de «titulizacién» del término de conexién y seguridad (34); v, final-
mente, parcce también cvidente que la Comisién cxaminara muy de cerca el
método utilizado para calcular el término de conexién y de seguridad.

Pasando ya al analisis de la disposicion transitoria 15.%, ésta crea, como
va se ha dicho, un derecho exclusivo durante quince anos a favor de aque-
llas empresas que, durante el régimen legal anterior, hubieran construido
redes de distribucién. Esta disposicién cventualmente podria plantcar pro-
blemas desde la perspectiva del articulo 4.4.° de la Directiva sobre el gas na-
tural. En efecto, ¢l articulo 4.4.° establece solamente dos supuestos en los
que los Estados miembros pueden denegar autorizaciones para la construc-
cién de nuevas redes: 1) cuando «se trate del desarrollo de zonas en las que
el suministro sea reciente», y 2) cuando se trate de «la eficacia de la explota-
cién en general». Parece por tanto, a primera vista al menos, que la Directi-
va da cobertura para que, por via administrativa, se rechacen autorizaciones
solamente cn los dos casos anteriores, y no para que se establezca con ca-
racter general la prohibicion de conceder autorizaciones con dichos fines
durante un tiempo determinado. Habria sido mas conforme con el articulo
4.4.° de la Directiva establecer que la Administracién competente pucde de-
negar la autorizacién cuando concurran los requisitos establecidos por la
Directiva. Hay que admitir a este respecto que el segundo de los supuestos,
«eficacia de la comercializacién en general», permite una mayor laxitud. Sin
embargo, dicha laxitud no puede llevar a entender que en todos y cada uno
de los supuestos la construccién de una nueva instalaciéon pondra en peligro
la rentabilidad general del sistema, como parcce haberlo hecho el legislador
espariol. Un abordaje caso-por-caso de esta cuestion hubicra sido mas acor-
de con el planteamicnto que la Directiva realiza en su articulo 4.4.° (35).

En este sentido, el articulo 14 del Real Decreto-Ley 6/2000 ha modifica-
do la anterior disposicion reduciendo el tiempo en que regira la exclusivi-

(33) Aunque, como vemos mas adelante, esta excepcion es mucho mas reducida que
la establecida por la Directiva 96/62, sobre liberalizacion de la electricidad, que permite
auténticos regfmenes transitorios a las medidas liberalizadoras establecidas por la misma.
La directiva sobre el gas solo permite excepeiones «temporales» y. ademas, «en una zona
geograficamente limitada» de un Estado miembro, pero no con caricter general.

(34) Si bien es cierto que ni la Ley ni los mas recientes desarrollos normativos de la
misma prevén esta posibilidad.

(35) Vid. el articulo 26.4." de la Directiva, que prevé excepciones a la regla gencral de
apertura a la competencia del sector de construccién de redes que establece el articulo 4
de la Directiva. Sin embargo, dichas excepciones no cubren el caso espariol, entre otras co-
sas porque estin limitadas ex directiva a un periodo miaximo de diez asios, a contar desde
el primer suministro de gas en la zona de que sc trate.
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dad hasta el 1 de enero de 2005. La nueva modificacién no salva, sin em-
bargo, un posible incumplimiento, puesto que las excepciones previstas en
la Directiva comunitaria (art. 26.4.°) sélo son de aplicacién en los casos ¢n
que las infraestructuras cxistieran desde «hace menos de diez afos», lo que
no parece ser cl caso cn nuestro pais, al menos con caracter gencral. Ade-
mas de ello, ¢l propio articulo 26.4.° cstablece que las excepciones tempora-
les no pucden scr de mas de diez anos, pero no desde la entrada en vigor de
la Directiva, sino a contar a partir «del primer suministro de gas en la
zona». Es decir, claramente, las excepciones sobre la construccién de nue-
vas redes sc¢ establecen en la Dircctiva solamente a favor de aquellas empre-
sas que rcecientemente hubieran construido redes, y no a favor de cualquicr
cmpresa que hubicra construido redes, independientemente del factor tem-
poral. De nuevo, un abordaje individualizado habria sido méas coherente
con la letra y el espiritu de las excepciones cstablecidas por la Directiva.

Por lo demds, la disposicién transitoria 15.* exceptiia de este régimen la
construccién de las llamadas «lincas dircctas». Las lineas directas son defini-
das por la Ley como «un gasoducto para gas natural complementario de la
red interconcctada, para suministro a un consumidor». Las lineas directas
conectan (directamente, sin nccesidad de pasar por la red basica) a los sumi-
nistradores de gas y a los clientes cualificados que asi lo descen. La excep-
cién que realiza la Ley supone, por tanto, que la prohibicién de conceder au-
torizaciones para la construccién de redes hasta el 1 de enero de 2005 no
afecta a las lineas directas. En este sentido, la Ley cumple con lo establecido
por el articulo 4.4.° (en relacién con el 20) de la Directiva, articulo que ex-
ceptuia la construccién de lincas directas de la posibilidad de que los Estados
miembros denicguen autorizaciones para la construccién de redes.

IV. OBLIGACIONES DE SERVICIO PUBLICO ESTABLECIDAS POR LA LEY

La Directiva 98/30 permite, ¢n su articulo 3, quc los Estados miembros
impongan a los sujetos del sistema obligaciones de servicio pablico. Di-
chas obligaciones seran las que estimen convenientes los Estados miem-
bros, siempre y cuando, claro est4, no supongan violaciones del Derecho
comunitario en vigor, y en particular del articulo 86 TCE (antiguo art. 90).
Por otro lado, la Dircctiva impone una serie de requisitos que los Estados
miembros deben garantizar. En concreto, se cstablece que las obligaciones
de servicio publico deben definirse claramente, ser transparentes, no dis-
criminatorias, controlables, deben ser publicas y deben comunicarse a la
Comisién Europcea. Las obligaciones de servicio publico que permite la Di-
rectiva «podran» referise a «la seguridad, incluida la seguridad del abaste-
cimiento, a la regularidad, a la calidad y al precio de los suministros, asi
como a la proteccidén del medio ambiente».

Por su parte, la Ley hace uso de la posibilidad establecida por la Direc-
tiva y establece una serie de obligaciones de servicio publico sobre los ope-
radores del sector del gas en Espaiia. Dichas obligaciones viencn recogidas
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en la propia Ley, aunque en muchos casos su determinacién concreta se
delega a favor del ejecutivo, quien las debe establecer por via reglamen-
taria (36), o incluso a favor de la Administracién, a través de instruccio-
nes (37), ctc. En general, las obligaciones de servicio publico se refieren a
las categorias que de forma no exhaustiva (AYLLON, 1998: 13) establece la
Directiva, arriba vistas. GALLEGO y RODRIGUEZ (ibid.: 48) apuntan quc las
obligaciones de servicio publico establecidas por la Ley son «<modos» que
se imponen a la autorizacion, va que se configuran ex lege: ¢s decir, su in-
clusion esta prevista por la propia Ley, con lo que se entiende que la auto-
rizaciéon conlleva implicitamente la imposicién de las obligaciones corres-
pondientes sobre el autorizado. Cuando existe uno de dichos modos, una
eventual orden de la Administracién de proceder a su ampliacién no es in-
demnizable. Por dltimo, el incumplimiento de dichas obligaciones deter-
mina necesariamente la revocacién de la autorizacién,

Mas concretamente, la Ley espafiola establece obligaciones de scrvicio
ptiblico en relacién con la regasificacién, transporte y almacenamiento del
gas (38), la distribucién (39), la comercializacion (40) y el suministro (41).

V. ELACCESODE TERCEROS EN LA LEY

El acceso de terceros a la red es la clave de béveda de la Directiva. En
efecto, sin la apertura de la red para que terceros no titulares de la misma
puedan suministrar gas natural, dificilmente se podria establecer una com-
petencia efectiva en el sector. Ademds, para que ¢l submercado de comer-
cializacién del gas natural pueda desarrollarse, la adopcién de disposicio-
nes de apertura de la red constituye una pieza esencial del sistema.

La obligacién de abrir la red a terceros queda cstablecida por la Direc-
tiva 98/30 en sus articulos 14 a 23 (capitulo VI de la Directiva). En particu-
lar, la Directiva distingue entre dos tipos de acceso: acceso regulado y ac-
ceso negociado de terceros a la red. El primero es aquel en el que empre-
sas de gas natural y clientes cualificados «negocian ¢l acceso [a la red)
para celebrar contratos de suministro entre si mediante acuerdos comer-
ciales voluntarios» (42). Con respecto al acceso regulado, éste cs definido
por la Directiva como aquel en ¢l que empresas de gas natural y clientes
cualificados tienen acceso a la red «con arreglo a tarifas publicadas y/o de-
mas condiciones y obligaciones para la utilizacién de dicha red» (43). La
Directiva permite que los Estados miembros opten por uno u otro meca-
nismo, o bien por la implementacién de ambos, pero obliga a que el proce-

(36) Vid., por ejemplo, articulo 74.d) de la Ley.
(37) Vid., por ejemplo, articulo 68.¢) de la Ley.
(38) Vid. articulo 68 de la Ley.

(39) Vid. articulo 75 de la Ley.

(40) Vid. articulo 81 de la Ley.

(41) Vid. articulos 83 y 86 de la Ley.

(42) Articulo 15 de la Directiva.

(43) Articulo 16 de la Directiva.
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dimiento o procedimicntos que se adopten sc rijan por criterios objetivos,
transparentes y no discriminatorios (44).

El legislador espaiiol ha optado por el segundo de los mecanismos an-
tes indicado. En cfeclo, tras establecerse en ¢l articulo 70.1.° de la Ley quc
«los titulares de las instalacioncs deberan permitir la utilizaciéon de las
mismas a los consumidores cualificados, a los comercializadores y a los
transportistas (...)», se indica mas adelante que «el precio por el uso de las
redes de transporte vendria determinado por los peajes reglamentariamen-
te aprobados». Los criterios esenciales sobre la base de los cuales se deben
calcular los precios por ¢l acceso de terceros a la red fueron establecidos,
con anterioridad a la propia adopcién de la Ley, por el Real Decreto
1914/1997, de 19 de diciembre (45). Este RD ha sido desarrollado, a su vez,
por sucesivas 6rdenes ministeriales en las que han quedado fijados los pea-
jes y canones al efecto (46).

En lo que respecta a la cuestiéon de la denegacion de acceso a la red de
terceros, esta posibilidad sc¢ encuentra prevista por la Directiva en su ar-
ticulo 17. Dicho articulo establece que «los Estados miembros podran de-
negar ¢l acceso a la red en caso de insuficiente capacidad o cuando el ac-
ceso a la red les impidiera cumplir con las obligaciones de servicio publi-
co (...), o debido a dificultades econémicas y financieras graves con
contratos dc compra garantizada (take-or-pay)...». Por su parte, la Ley es-
paiola del 98 prevé dicha posibilidad en su articulo 70.3.°. En realidad,
esta disposicién es un calco casi literal del articulo 17 de la Directiva co-
munitaria. Por otro lado, el articulo 70.3.° indica quc la denegacion se de-
bera realizar en las condiciones y procedimientos que se fijen por la via
reglamentaria. Dichas condiciones han quedado fijadas por ¢l Real Dc-
creto 1339/1999, de 31 de julio, sobre la Comisién Nacional de Ener-
gia (47), el cual cstablece los siguientes extremos: primero, que los terce-
ros que deseen acceder a la red deberan enviar una solicitud al titular de
la misma (48); segundo, que en ¢l caso de quc ésta sea denegatoria, se co-
munique la decisién a la CNE (49); v tercero, cl solicitante puede elevar
escrito de disconformidad ante la CNE, quien previa audiencia de las par-
tes resolvera cn un plazo maximo de dos meses (50). El Reglamento pre-
vé, ademas, el silencio positivo (51).

Con respecto a las empresas que radiguen en pafses distintos de Espa-

(44) Articulo 14 de la Directiva.

(45) «BOE» 11/1998, de 13 dc enero de 1998.

(46) Vid., en concreto: la Orden Ministerial de 9 de marzo de 2000, sobre peajes y ca-
nones de acceso de terceros a las instalaciones de recepcién, regasificacion, almacena-
miento y transporte de gas natural («<BOE» 81/2000, de 4 de abril de 2000); y la Orden Mi-
nisterial de 28 de julio de 2000, sobre peajes v canones de acceso de terceros a las instala-
ciones de recepcién, regasificacion, almacenamicento y transporte de gas natural («BOE»
208/2000, de 30 de agosto de 2000).

(47) «BOE» 202/1999, dc 24 de agosto de 1999.

(48) Articulo 15.1."del RD

(49) Articulo 15.1.” del RD.

(50) Articulo 15.2.°del RD.

(51) Articulo 15.2.°del RD.
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na, el articulo 70.4.° de la Ley establece que sc podra denegar el acceso a la
red a dichas empresas cuando en dicho pais «no estén reconocidos dere-
chos anélogos y se considerc que pueda resultar una alteracién del princi-
pio de reciprocidad para las empresas a las que se requiera cl acceso». Al-
guna doctrina (AYLLON, 1998: 14) ha interpretado dicha disposiciéon como
una violacién de lo establecido en el articulo 19.1.°.a) de la Directiva sobre
el gas natural, en el que se establece que «los contratos de suministro de
gas con arreglo a lo dispuesto en los articulos 15 [acceso negociado] y 16
[acceso regulado, ¢l caso espafiol] no podran prohibirse si el cliente esta
considerado como cliente cualificado en las dos redes de que se trate». Sin
embargo, entecndemos que la Ley salva la eventual contradiccién entre es-
tas dos disposiciones ya que el articulo 70.4.° ix fine indica explicitamentc
que la anterior regla se establece sin perjuicio de los «criterios a seguir res-
pecto de las empresas de Estados miembros de la Union Europea confor-
mec a la legislacion uniforme cn la materia que ésta establezca». Por tanto,
parece que el articulo 70.4.° se estd refiriendo a empresas sitas en terceros
Estados no comunitarios, en relacién con los cuales no exista ningun tipo
de legislacién comunitaria en la materia. En todo caso, habra que estar a
la ejecucién material de la Ley para constatar una eventual contradiccién
entre ésta y la normativa comunitaria sobre ¢ste punto.

VI. LA COMISION NACIONAL DE ENERGIA

El articulo 21.2.° de la Directiva sobre gas natural impone a los Estados
micmbros la obligacién de designar una autoridad competente ¢ indepen-
diente de las partes que tenga como funcién primordial la de resolver to-
dos aquellos conflictos que pucdan plantearse en ¢l scctor del gas. En par-
ticular, dice la Directiva, «dicha autoridad resolvera (...) los conflictos rela-
cionados con las negociaciones v la denegacién de acceso dentro del
ambito de aplicacién de la presente Directiva». La Directiva llega incluso
hasta cl detalle de indicar el plazo en el que idealmente deberia presentar
sus conclusiones sobre ¢l conflicto que se plantee: éste es de doce semanas
como maéaximo, contadas a partir de la presentacién de la solicitud de solu-
cién (52).

La disposicién adicional undécima de la Ley crea la Comisién Nacional
de Encrgfa. Esta tiene su antecedente inmediato en la Comisién Nacional
de la Energia Eléctrica, creada por Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del
sector eléctrico (53), que incorpord en Espafia la Directiva sobre liberaliza-
cién de la energia eléctrica y que queda ahora suprimida por la Ley del 98.
Por tanto, la actual Comision Nacional de Energia asume las funciones de
la antigua Comisién Nacional de la Energia Eléctrica, ademas de las fun-

(52) No estamos por tanto ante una obligacién, sino simplemente ante una indica-
cién de lo que seria descable que establecieran las normas nacionales, ya que el articulo
12.2.° de la Directiva emplea la expresion «de ser posiblen.

(53) «BOE» 285/1997, de 28 de noviembre de 1997.
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ciones que le atribuye la Ley del 98. Por su parte, ¢l RD 1339/1999, antes
citado, desarrolla reglamentariamente las disposiciones de la Ley relativas
ala CNE.

En relacién con el sector gasista, las funciones que la Ley del 98 atribu-
ve a la recién creada Comisién de Encrgia son esencialmente de consul-
ta (54), propuesta (55), informe (56), inspeccién (57), arbitraje (58), regu-
latorias (59) y de resolucién (60). Las mas importantes son, evidentemente,
estas dos tltimas. Con respecto a las de tipo regulatorio, hay que seialar
que la capacidad normativa de la CNE adopta la {orma juridica de «circu-
lar», si bien, como GALLEGO y RODRIGUEZ sefialan, sc trata en realidad de
auténticos reglamentos (1999: 59). Hay que subrayar que lo que la Ley pre-
vé es en realidad una mera posibilidad, puesto que la adopcién de circula-
res por la CNE estd sujeta a que las disposiciones que vaya adoptando el
Ministerio de Economia asi lo establezcan «de forma expresa». Por otra
parte, tampoco parece que dicha capacidad regulatoria pueda ser muy am-
plia, ya que, como scfialan GALLEGO y RODRIGUEZ (ibid.: 60), tanto las nor-
mas sobre precios (61) como las normas de tipo técnico del sistema gasista
son adoptadas por el Ministerio de Economia (62).

Con respecto a las competencias de la CNE de resolucién, entre las que
destacan las dc resolucion de conflictos, hay que sefialar que la Ley esta-
blece con caracter general que contra las mismas podra interponerse re-
curso ordinario ante el Ministerio de Economia (63).

Con respecto a la composicién de la CNE, la Ley crea en primer lu-
gar un Consejo de Administracidn, que cst4 encargado de «regir» la ins-
titucién y que esta compuesto por un Presidente y ocho vocales (64)
(ademas del Secretario), que son nombrados, entre personas de recono-
cida competencia técnica y profesional, por el Gobicrno, a propuesta
del Ministro de Economia y previa comparecencia del Ministro con su
respectivo debate ante Ja Comisién parlamentaria correspondiente con
el objeto de controlar que los candidatos reiinen las caracteristicas es-
tablecidas por la Ley (65). Por su parte, la Ley establece también las
causas de cese tanto del Presidente como de los vocales: de todas ellas,

(54) Disp. adicional undécima, tercero, 1, primera.

(55) Disp. adicional undécima, tercero, 1, segunda, tercera y cuarta. Vid. también la
seccion 1" del RD 1339/1999,

(56) Disp. adicional undécima, tercero, 1, quinta y sexta. Vid. también la seccién 1.
del RD 1339/1999.

(57) Disp. adicional undécima, tercero, 1, octava

(58) Disp. adicional undécima, tercero, 1, novena. Vid. también la seccion 2.* del RD
1339/1999.

(59) Disp. adicional undécima, tercero, 1, séptima. Vid. también ¢l articulo 17 del RD
1339/1999.

(60) Disp. adicional undécima, tercero, 1, decimotercera. Vid. también los articulos
14216 del RD 1339/1999,

(61) Vid. articulos 91 2 97 de 1a Ley.

(62) Articulo 89 de la Ley.

(63) Disp. adicional undécima, tercero, 5.

(64) Disp. adicional undécima, primero, 3.

(65) Disp. adicional undécima, primero, 4.
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destaca que el Gobierno pucde cesarles «a propuesta motivada del Mi-
nistro» (66).

La Ley crca dos 6rganos de ascsoramiento: el primero es el Consejo
Consultivo dc Electricidad, en el que no entramos por razones obvias, y el
segundo es el Consejo Consultivo de Hidrocarburos (67). Estc ultimo csta-
r4 integrado por representantes de la Administracién Genceral del Estado,
las Comunidades Auténomas, las compaiiias del scctor petrolero y gasista,
los distribuidores y titulares de instalacioncs de venta al puablico, la Corpo-
racion de Rescrvas Estratégicas de Productos Petroliferos, los consumido-
res y usuarios, y otros agentes sociales y de defensa de la preservacion del
medio ambiente (68). Los Conscjos Consultivos «pucden» informar respec-
to de las actuaciones dc la CNE, informe que en algunos casos es precepti-
vo (69). La Ley crea, ademds, una Comisiéon Permanente para cada uno de
los Consejos Consultivos, de tamafio mas reducido, cuya funcion es la de
«facilitar» los trabajos de cada Conscjo Consultivo (70).

A la vista de la regulacién contenida en la Ley sobre la CNE, dos pun-
tos parecen problematicos en relacién con la Directiva comunitaria sobre
gas natural, En primer lugar, la redaccién de la Ley es algo confusa cn lo
quc a la atribucién de competencia a la CNE para rcsolver los casos de de-
negacion de acceso de terceros a la red se reficre. Y segundo, teniendo en
cuenta que las resoluciones de la Comisién son impugnables en cualquier
caso ante e] Ministerio de Economia, no parece asegurado, al menos total-
mentce, el caracter independicnte de dicha institucién.

Empezando por el primero de los aspectos antes senalados, como he-
mos indicado antes, la Directiva cstablece taxativamente que una de las
funciones primordiales de la «autoridad independiente» debe ser la resolu-
cién de aquellos casos en los quc el titular de la red deniegue el acceso de
terceros. A estc respecto, la Ley espafiola establece simplemente que le co-
rresponde a la CNE «resolver los contlictos que le scan planteados respecto
a los contratos relativos al acceso de terceros a las redes de transporte, y
en su caso, distribucién (...)» (71). Parece, por tanto, que la Ley esta atri-
buyendo competencias a favor de la CNE una vez que existe ya ¢l contrato,
pero no antes de que éste exista. Es decir, durante la vida del contrato, los
problemas quc eventualmente puedan plantearse entre titular de la red y
terceros deberan ser resueltos, al menos ¢n primera instancia administrati-
va, por la CNE. Sin embargo, no queda claro que la simple denegacién de
acceso —es decir, por definicién, antes de que cxista contrato alguno—
dcba ser resuelta por la CNE. En este sentido, hay que indicar que el Real

(66) Disp. adicional undécima, primero, 5, ¢).

(67) Disp. adicional undécima, segundo, 1. Vid. también el articulo 28 del RD
1339/1999.

(68) Disp. adicional undécima, segundo, 1. Vid. también el articulo 30 del RD
1339/1999.

(69) Disp. adicional undécima, segundo, 2. Vid. también el articulo 29 del RD
1339/1999.

(70) Disp. adicional undécima, segundo, 3. Vid. también el articulo 41 del RD
1339/1999.

(71) Disp. adicional undécima, tercero, 1, decimotercera.
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Decreto 1339/1999, sobre la CNE, parece aclarar la cuestion, ya que el mis-
mo atribuye de forma cxplicita competencias a la CNE para resolver su-
puestos de dencgacién a terceros de acceso a la red previamente a la exis-
tencia de un contrato, como se ha indicado antes (72). Sin embargo, ha-
bria sido mas clarificador —y mas consecuenlc con la letra y finalidad de
la Directiva— scialar este extremo también en la Ley, y no s6lo por la via
reglamentaria.

El segundo punto que puedc planicar problemas es, como deciamos
mas arriba, la cuestién de la independencia de la CNE. Si atendemos a la
literalidad de la Directiva, la independencia que la misma postula se refie-
re a «las partes» que estén negociando el acceso a la red. El objetivo es,
evidentemente, cvitar desequilibrios en las respectivas posiciones negocia-
doras entre titular de la red y tercero que solicita el acceso. Por tanto, des-
de esta perspectiva, la regulacién espanola parece no violentar lo que la Di-
rectiva establece. Sin embargo, las cosas son ¢n realidad menos claras de
lo que parecen a primera vista, sobre todo si pensamos en la cercania que
antafio cxistia cntre el actual titular de la red y la Administracién puablica
(siendo aquélla una mera concesionaria dc ésta). Este hecho, sin duda, au-
menta cl riesgo de «captura regulatoria». Precisamente por esta razon, la
OCDE (1999: 131-140) (73) ha mostrado recientcmente dudas sobre la ver-
dadera indcpendencia de, entre otras, la CNE. Por tanto, para poder hablar
de una institucién auténticamente independiente, no solamente se debe-
rian haber otorgado mayores competencias decisionales y regulatorias a la
CNE, sino que, ademds, la articulacion funcional de este 6rgano deberia
haber quedado mas claramente desvinculada del Ministerio de Economia
(eliminando, por cjemplo, el recurso ordinario ante ¢l Ministerio que csta-
blece la Ley). Estamos, pues, ante uno de los aspectos més conflictivos de
la implementacion que la Ley del 98 hace de la Directiva sobre el gas, si no
desde un punto dec vista formal (ya quc la Directiva solamente impone
independencia en relacién con las partes que negocian el acceso, como
digo), sf desde un punto de vista material (ya que la privilegiada relacién
que existia antes de la liberalizacion entre cl titular de la red y la Adminis-
tracién aumenta el riecsgo de confusién de intereses entre ambas).

VII. DISPOSICIONES DE LA LEY RELATIVAS AL PRINCIPIO COMUNITARIO
DE NO-DISCRIMINACION

La Dircctiva comunitaria sobre gas natural cstablece cn su articulo
7.2.° que «las empresas de conduccién, almacenamicnto y/o de GNL no de-
beran discriminar entre los usuarios de la red o categorias de usuarios de
la red, en particular favoreciendo a sus empresas vinculadas». Dicha dispo-
sicién constituye una aplicacion del principio de no discriminacién por ra-
zongs injustificadas como consecuencia de la aplicacion de las normas so-

(72) Vid. articulo 15 del RD 1339/1999.
(73) Vid. también, ¢n este sentido, MoRrAL (2000).
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bre competencia. Es decir, las empresas a las que se reliere la Directiva de
un determinado Estado miembro no sélo no pueden discriminar a otras
empresas por el mero hecho de que éstas no sean de su pais —art. 12 TCE
(antiguo art. 6)—, sino que ademas no pueden discriminar a empresas de
su propio pais en lo que a la conduccion, almacenamiento y regasificaciéon
se refiere por causas injustificadas desde un punto de vista econémico.

Independientemente del juicio que merezca esta extensién que hace la
Directiva de las normas del TCE relativas a la no discriminacién por razén
de la nacionalidad, cuestién ésta en la que no entro (74), hay que sefialar
que la Ley espafola del 98 implementa la anterior disposicién de la Direc-
tiva en lo que al transporte, regasificacién y almacenamiento se refiere e¢n
su articulo 66.3.°, articulo en ¢l que se dice que «se estableceran 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 ellas conecta-
das. Estas normas tenderdn a garantizar la protecciéon y seguridad de las
personas y sus bienes, la calidad y fiabilidad en su funcionamiento, la uni-
ficaciéon de las condiciones de los suministros, y seran objetivas y no dis-
criminatorias». Ademas de la anterior disposicién, la Ley establece —en su
art. 68.c)— como una de las obligaciones de scrvicio publico que deben
cumplir los titulares de autorizaciones para regasificacion, transporte y al-
macenamiento, la de «facilitar el uso de sus instalaciones para los movi-
mientos de gas resultantes de lo dispuesto en la presente Ley, y admitir la
utilizacién de todas sus instalaciones por todos los sujetos autorizados, en
condiciones no discriminatorias, de acuerdo con las normas técnicas».

Por otro lado, la Dircctiva incluye una disposicién similar a la exami-
nada anteriormente, pero esta vez para el sector de la distribucién, en su
articulo 10.2.°. La Ley espariola ejecuta dicha norma en su articulo 76.1.°,
en el que se establece que «los titulares de las instalaciones de distribu-
cion deberdan permitir la utilizacién de la misma a los consumidores cua-
lificados y a los comercializadores que cumplan las condiciones exigidas,
sobre la base de principios de no discriminacién, transparencia y objetivi-
dad (...)».

Es evidente, por otro lado, que lo fundamental en materia de no discri-
minacién es la aplicacién material que de las normas de la Directiva y de
la Ley sc haga en nuestro pais. Formalmente, vemos, pues, que no existen
contradicciones entre ambas normas.

(74) Entiendo que tanto la legislacién comunitaria como la jurisprudencia del TJ han
realizado una interpretacién del principio de no discriminacion recogida en cl articulo 12
del TCE exorbitante, que ha ido mucho més alla de la pura discriminacién por razén de la
nacionalidad, sobre todo en €l ambito del Derecho de la competencia. Asi, s¢ ha confundi-
do discriminacién por nacionalidad con discriminacién econdémica, lo que es claramente
injustificable. Un cjemplo de este efecto desbordante de un tipo de discriminacién al otro
lo encontramos en el articulo de la Directiva que estoy comentando. El principio de subsi-
diariedad podria ser una buena herramienta para reconducir esta interpretacion hacia
confines mds restringidos.
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VIII. DISPOSICIONES DE LA LEY RELATIVAS A LAS OBLIGACIONES
DE CONFIDENCIALIDAD Y NO ABUSO DE INFORMACION

La Directiva 98/30 establece toda una serie de provisiones que van diri-
gidas a que, por una parte, los sujetos del sistema sc den informacién rela-
tiva al funcionamiento del sistema entre si, y a que, correlativamente, no
se produzcan abusos como consccuencia de la obtencién de dicha infor-
macién v las obligaciones de confidencialidad se respeten. En particular
interesan a este respecto los articulos 7.3.° y 8 (relativos a la conduccién y
almacenamiento), 10.3.°y 11 (distribucién) y 12 (obligaciones de confiden-
cialidad impuestas a las Administraciones competentes). El sentido que
tienen dichas disposiciones es que en muchas ocasiones la existencia de di-
ficultades (por ejemplo, de tipo técnico) en una empresa puede afectar al
funcionamiento general de la red, con lo que la Directiva obliga en estos
casos a comunicar tal informacién a los demas sujetos de la red y a las au-
toridades competentes. Por otro lado, las disposiciones anteriores también
pretenden que dicha transmisién de informacién no dé pie al uso por parte
de las empresas receptoras de informacion de estrategias que se entienden
serian anticompetitivas. La Directiva intenta asf trazar un equilibrio entre
ambos aspcctos, cquilibrio que por otra parte no siempre scra facil de esta-
blecer.

Por su parte, la Ley del 98 establece, en su articulo 68.f), que las em-
presas de almacenamiento, transporte y distribucién deberan «proporcio-
nar a cualquier otra empresa que realice actividades de almacenamiento,
transporte y distribucién, suficiente informacion para garantizar que cl
transporte y almacenamiento de gas pueda producirse de manera compati-
ble con ¢l funcionamiento seguro y eficaz dec la red interconectada». A con-
tinuacion, el articulo 68.g) impone la obligacién de «proporcionar la infor-
macién con el detalle y la frecuencia con la que sea requerida por parte de
la Administracién competente y comunicar al Ministerio de Economia los
contratos de acceso a sus instalaciones que celebren. Asimismo, deberan
comunicar a las Administraciones autonémicas los contratos de acceso a
sus instalaciones cuando estas instalaciones estén situadas total o parcial-
mente en csa Comunidad Auténoma y el contratante de esos servicios sea
un consumidor cualificado, un comercializador o un transportista con ins-
talaciones en e¢sa Comunidad Auténoman.

En relacién con la distribucién, el articulo 74.f) establece, entre las
obligaciones impuestas a los distribuidores de gas natural, la de «propor-
cionar a las empresas de transporte, almacenamiento y comercializacién
de gas natural suficiente informacion para garantizar que el transporte de
gas pueda producirse de forma compatible con ¢l funcionamicnto seguro y
eficaz del sistema». Por su parte, el articulo 74.¢) y 1) de la Ley cxtiende
esta obligaciéon de informacién a favor de las Administraciones compe-
tentes, con el objetivo, en particular, de determinar precios ajustados a
cada tipo de actividad. Finalmente, el articulo 110 —letras j) y k)— tipifica
como sanciones graves tanto la negativa «ocasional y aislada» a facilitar a
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la Administracién o a la CNE la informacién que se reclame de acuerdo
con la Ley —letra j)— como los incumplimientos «reiterados» en las obli-
gaciones de remisién de informacién y documentacién —letra k)—.

En la Ley se echan de menos, sin embargo, disposiciones relativas a la
confidencialidad de la informacién y a la prohibicién de abuso de la infor-
macién transmitida. La dnica referencia que existe a este respecto se en-
cuentra en la disposicién adicional undécima (decimoctava, 4), cuando se
dice que «(...) los datos e informaciones obtenidos por la CNE en ¢l desem-
pefo de sus funciones, que tengan caracter confidencial por tratarse de
materias protegidas por el secreto comercial, industrial o estadistico, sélo
podran ser cedidos al Ministerio de Economia y a las Comunidades Auté-
nomas en ¢l ambito de sus competencias. El personal de la CNE que tenga
conocimiento de estos datos estara obligado a guardar sigilo respecto de
los mismos. Las entidades que deben suministrar esos datos ¢ informacio-
nes podran indicar qué parte de los mismos consideran de trascendencia
comercial o industrial, cuya difusién podria perjudicarles, v para la que
reivindican confidencialidad frente a cualesquiera personas o entidades
quc no scan la propia Comisién Nacional de Encergia, el Ministerio de Eco-
nomia o las Comunidades Auténomas, previa oportuna justificacién. La
CNE decidira, de forma motivada, sobre la informacién que, seguan la le-
gislacion vigente, esté exceptuada del secreto comercial o industrial y so-
bre la amparada por la confidencialidad. Asimismo, la CNE tendra acceso
a los registros regulados por la legislacién estatal en materia cnergética».
Por tanto, esta disposicién implementa mas bien el articulo 12 de la Direc-
tiva. Habria sido mas conforme con la Directiva propugnar dicha obliga-
cién de confidencialidad no solamente en relacién con la CNE y las Admi-
nistraciones competentes en la materia, sino también, y directamente, en
relacién con los sujetos del sistema, ademas de que se tendria que haber
configurado de forma clara y explicita una auténtica obligacion de no abu-
so de la informacién recibida por los operadores del sector. Es indudable,
por otro lado, que es de aplicacion la legislacion que, con carécter general,
regula la materia.

IX. DISPOSICIONES DE LA LEY RELATIVAS A LA TRANSPARENCIA Y SEPARACION
DE CUENTAS

La Directiva comunitaria cstablece la obligacién de transparencia y se-
paracién de cuentas en su capitulo V. En particular, el articulo 13 de la Di-
rectiva establece dos aspectos: primero, que «las compaiifas de gas natural
(...) estableceran, someteran a auditoria y publicarian su contabilidad
anual con arreglo a las normas de la legislacién nacional sobre contabili-
dad anual de las sociedades con limitacién de la responsabilidad (...). Las
empresas que no estén obligadas legalmente a publicar sus cuentas anua-
les conservaran una copia de las mismas en su sede central, a disposicién
del publico» (art. 13.2.°). Por su parte, el articulo 13.4.” establece que «las
empresas cspecificaran en su contabilidad interna las reglas de imputacién
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de las partidas del activo y del pasivo y de los gastos y de los ingresos, asi
como las reglas de autorizacién, sin perjuicio de las normas contables de
aplicacién nacional, que observen para cstablecer las cuentas separadas a
que se reficre el apartado 3 (...)». Por ultimo, el parrafo 5 del mismo ar-
ticulo senala que «cn las cuentas anuales se indicaran, en forma de notas,
las operaciones dec cierto volumen realizadas con las empresas vincula-
das». Todas estas obligaciones constituyen, como vemos, aplicaciones con-
cretas del principio de transparencia de las actividades realizadas por las
empresas del sector.

En relacién con cl segundo de los aspectos scialados en el presente
cpigrafe, la scparacién de cuentas, la Directiva establece en su articulo
13.3.° que «las compafiias de gas natural integradas llevaran en su contabi-
lidad interna cuentas separadas para sus actividades de conduccion, distri-
bucién y almacenamicnto de gas natural y, cuando proceda, cuentas con-
solidadas para sus actividades no relativas al gas, tal como se les exigiria si
dichas actividades fucran realizadas por empresas distintas, a fin de cvitar
las discriminaciones, las subvenciones cruzadas y ¢l falscamiento de la
competencia. Estas cuentas internas incluiran un balance y una cuenta de
pérdidas y ganancias para cada actividad. Cuando sea de aplicacién el ar-
ticulo 16 y cuando el acceso a la red se¢ efectic sobre la base de una cuota
Ginica tanto para la conduccién como para la distribucién, podran combi-
narsc las cuentas correspondientes a la conduccién y a la distribucion».

Empezando por este ultimo aspecto, la Ley del 98 establece la obliga-
cioén de separacion de cuentas en su articulo 63.4.°y 5.°. En el apartado 4.°
se dice que «las empresas de gas natural que cjerzan mas de una de las ac-
tividades rclacionadas en ¢l articulo 60.1.° de la presente ley [regasifica-
¢ién, almacenamiento estratégico, transporte, distribuciéon y comerciali-
zacién), llevaran en su contabilidad interna cuentas separadas para cada
una de cllas, tal y como se les exigiria si dichas actividades fucsen recaliza-
das por empresas distintas, a {in de evitar discriminaciones, subvenciones
entre actividades distintas y distorsiones de la competencia. Los transpor-
tistas deberan, asimismo, llevar cuentas separadas de sus operaciones de
compra y venta de gas y los distribuidores de su actividad de comerciali-
zacion a tarifa». Asimismo, el articulo 63.5.° establece que «(...) las socie-
dades a las que se reficre el presente articulo [sociedades que desarrollen
actividades reguladas y que lleven a cabo actividades en otros sectores eco-
némicos distintos del gas natural] deberan llevar contabilidades scparadas
de todas aquellas actividades que rcalicen fuera del sector del gas natural y
de aquellas de cualquier naturaleza que realicen en el exterior». Vemos,
por tanto, que este articulo transcribe de forma casi literal lo establecido
por el articulo 13.3.° de la Directiva.

En relacién con el principio de transparencia de cuentas, el articulo 62
de la Ley establecc las siguientes obligaciones: primcro, se establece que
los sujetos del sistema deberan llevar su contabilidad de acuerdo con el ca-
pitulo VII de la Ley de Sociedades Anénimas, aunque no tuvieran tal ca-
racter (62.1.°); segundo, las entidades del sistema gasista deberan explicar
en la memoria de las cuentas anuales tanto los criterios utilizados para su
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elaboracién como todas las modificaciones en relacién con esos criterios
que se hubieran producido (62.2.°); tercero, deberan proporcionar a la Ad-
ministracién la informacién que ésta requiera rclativa a sus estados finan-
cieros y a sus inversiones (62.3.°); y cuarto, dichos estados financieros de-
ben estar verificados mediante auditorias externas a la propia empresa
(62.3.°). Las disposiciones de la Ley del 98 cumplen, pues, con lo estableci-
do en la Directiva 98/30 ¢n lo relativo al principio de transparcencia de las
cuentas.

X. CONCLUSIONES

Como conclusién, indico de forma sumaria todos aquellos aspectos de
la Ley que pueden plantear problemas desde la perspectiva del Derecho co-
munitario. He identificado al menos tres catcgorfas de problemas: existen
casos de no ejecucién de las obligaciones contenidas en la Directiva; de po-
tencial contradiccién entre la regulacién espafiola y la Directiva; y de con-
tradiccién directa. Cada categoria implica una gama de problemas no del
todo similares, cuyo analisis pormenorizado no corresponde a este lugar;
es decir, mientras que los casos detectados de no cjecucién son violaciones
no tanto de la Directiva sino fundamentalmente del principio de seguridad
juridica, los casos de potencial contradiccién y de contradiccién directa
implican o pueden implicar ejecuciones incorrectas de las obligaciones
que directamente emanan de la Dircctiva analizada. Incluso entre los casos
de contradicciones existen difcrencias, ya que cn algunos casos son, como
digo, solamente potenciales (es decir, dependen de la forma cn la quc la
normativa actual se cjecute o se desarrolle por otras normas), mientras
que en otros son actuales. Estos ultimos casos son, sin duda, los mas gra-
ves de todos.

Los posibles problemas que han sido identificados son seis. Empezan-
do por los casos de no ejecucion, podemos destacar los siguientes. Prime-
ro, no existe referencia en la Ley (ni en sus normas de desarrollo) a dispo-
sicioncs relativas al porcentaje de mercado que queda liberalizado como
consecuencia de la determinada definicién de consumidores cualificados
que la Ley adopta. En s{ mismo, no estamos ante un caso «prototipico» de
pura y dura no-ejecucién, ya que la definicién de consumidores cualifica-
dos que hace la Ley bien podria corresponder con los porcentajes de libe-
ralizacién que establece la Directiva. Sin embargo, desde ¢l punto de vista
de la seguridad juridica, tal y como este principio queda configurado por
la doctrina del TJ, no hubiera estado de mas que la Ley hubiera hecho,
como hace la Directiva, referencia a los porcentajes del mercado que de-
ben quedar abiertos a la competencia en cada perfodo. En segundo lugar,
he sefialado que la Ley (en particular, su disposicién adicional undécima,
tercera, 1, decimotercera) hace una mencién excesivamente restringida a
las competencias de la CNE para resolver los conflictos que se puedan
plantear como consecuencia de la solicitud de acceso de terceros a la red;
en particular, como recordaremos, la Ley parece atribuir competencia a la
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CNE pero solamentc para la resolucion de conflictos consecuencia de los
contratos que ya se hubieran adoptado entrc ambas partes, pero no antes
de la firma dcl contrato de acceso. El hecho de que ¢sta omisidn sc salve,
como ya se dijo, por parte del RD 1339/1999 (y en particular por su art. 15)
no impide, desdc el punto de vista de la seguridad juridica, denunciar esta
omisién. Formalmente, habria sido més clarificador introducir este aspec-
to en la Ley y no solamente por via reglamentaria. Y, en tercer lugar, faltan
disposiciones en la Ley sobre confidencialidad y ¢l abuso de informacion
(en particular, en relacién con los sujetos del sistema). Esta omisién es, si
cabe, mas grave quc la anterior porque, aunque también atenta al princi-
pio de seguridad juridica (ya que hay quec entender que la legislacion gene-
ral sobrc la materia es de aplicacién aqui), estamos mas claramente borde-
ando un caso de pura y dura incjecucién de la Directiva, sobre todo porque
la especificidad del sector gasista parcce requerir disposiciones adicionales
a las ya existentes en la legislacion general sobre la materia, ademas de un
régimen de sanciones también especifico.

Pasando vya a los casos de potencial incjecucion, la disposicién transi-
toria 6.* de la Ley espafiola, que establecc el llamado «término de conexién
y seguridad», aunque en principio encuentra su justificacién en su caracter
de compensacién a aquellas empresas que, en la situacién anterior, hubice-
ran costeado la construccién y mantenimiento de la red basica, podria
cventualmente plantear problemas cn lo que a su articulacién concreta se
refiere desde la doble perspectiva del principio de igualdad y del articulo
87 TCE (antiguo art. 92) (ayudas de Estado).

Finalmente, he detectado dos casos de contradicciones directas entre el
cuerpo de normas nacionales que implementan la Directiva sobre el gas y
ésta. Me refiero, en primer lugar, al derecho de exclusividad para la cons-
truccion de redes que fija la Ley espafiola. Este derecho de exclusividad
pucde plantear problemas con respecto a lo establecido por la Directiva
98/30 (y en particular en relacién con su art. 4.4.°). En este sentido, las mo-
dificaciones ecstablecidas por el Real Decreto-Ley 6/2000, que reducen di-
cho término hasta el 1 de ¢nero de 2005, no parccen salvar la situacién de
incumplimiento, al menos en los casos en que la infraestructura gasista
existiera desde hace mas de diez afios «desde el primer suministro de gas
en la zona» (no desde la entrada en vigor de la Directiva, lo que podria ha-
ber dado mas margen al legislador espariol), lo que, probablemente, afecta
a la mayor parte de la infraestructura gasista nacional. Un abordaje no ge-
neral, sino individualizado o caso por caso, habria sido mds apropiado v,
desde luego, habria podido salvar la incompatibilidad a la que me reficro.

No obstante, la incompatibilidad mas grave que presenta la Ley en re-
lacién con la Directiva es la parte de aquélla que se refiere a la indepen-
dencia de la CNE. Aparentemente, no existe contradiccién entre la Directi-
va y la Ley, ya que la Directiva solamente reclama independencia de la
agencia cn relacién con las partes que negocien el acceso a la red, es decir,
entre titular de la red y tercero. Sin embargo, desde un punto de vista ma-
terial, y teniendo en cuenta la proximidad que existia antes de que se adop-
taran las medidas liberalizadoras del sector gasista que he comentado en
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este estudio (es decir, no hace tanto tiempo), existe un verdadero riesgo de
captura regulatoria por parte del titular de la red y el Ministerio (que es el
que tiene la Gltima palabra en la cuestién, ya que las resoluciones sobre
conflictos de acceso a la red que dicte la CNE son recurribles ante aquél).
Estamos, pues, ante una clara violacién, si no de la letra, si del espiritu de
la Directiva en lo tocante al punto de la independencia que, de no resolver-
se pronto, sin duda traerd consecuencias negativas no solamente para el
gobierno espanol, sino también para ¢l desarrollo econémico del sector ga-
sista en Espana.

Para poner punto final a este estudio, quiero apuntar, aunque sca de
forma sucinta, las dificultades que se estan produciendo para que la libe-
ralizacién de este sector (cuyo objctivo fundamental ¢s que los consumido-
res resulten beneficiados) sea una realidad en Espana. Indudablemente, no
existen datos absolutamente definitivos al respecto y, por otra parte, ¢l
proceso de liberalizacién no ha hecho méas que ponersc en funcionamiento
en nuestro pais. Sin embargo, por una parte, la presencia casi a tftulo ex-
clusivo de un operador en casi todos los segmentos del mercado gasista
(Gas Natural, S.A,, titular de la red y empresa dominante en lo que al su-
ministro de gas natural sc reficre) y, por otra, las especiales condiciones
estructurales de nuestro mercado (fuerte dependencia del exterior, en par-
ticular de Argelia; excesiva distancia geografica de otros puntos de produc-
cién y abastecimiento de gas natural) constituyen, sin duda, obsticulos de
relieve para el desarrollo de un mercado del gas en competencia en nues-
tro pafs. Ademés, los datos mas fiables que se tienen sobre otras experien-
cias liberalizadoras cn Europa tampoco permiten llegar a conclusiones ex-
cesivamente esperanzadoras con caracter mas general. El caso del Reino
Unido es a estos efectos bastante esclarecedor: a pesar de contar con una
ya dilatada experiencia liberalizadora cn este sector, no s¢ ha producido
un relevante descenso de los precios del gas natural, sobre todo en lo que
se refiere al consumidor final (RASINES, 1998: 104). La experiencia britani-
ca puede arrojar alguna luz sobre las posibilidades, y particularmente so-
bre las dificultades, quc nuestro mercado encontrara en su camino hacia
la liberalizacion. Si a ello le afladimos los problemas dctectados en este es-
tudio en relacién con la implementacién de la Directiva sobre el gas, la
conclusién final del mismo solamente puede ser de matizado optimismo
en lo que respecta a los cfectos que traera consigo la liberalizacién de este
importante sector.
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