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RESUMEN: En este articulo los autores repasan los hitos mds importantes del pro-
ceso de liberalizacion del sector del gas natural emprendido en la Unién Europea y en
Esparia y exponen algunas reflexiones y consideraciones sobre los avances logrados y las difi-
cultades que se han planteado en dicho proceso.
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l. INTRODUCCION: EL CAMBIO
EMPRESARIAL PERMANENTE EN
EL SECTOR ENERGETICO: UN
OXYMORON REAL

Escribimos la Comunicacién presenta-
da al Congreso sobre Regulacién Econdémica,
en el mes de septiembre, unos dias después de
que las noticias informaran de la suspensién
por la Comisién Nacional del Mercado de Va-
lores de la cotizacién de dos importantes em-
presas energéticas como consecuencia de la
Oferta Publica de Adquisicién de Acciones
(OPA) lanzada por una de ellas sobre la otra,
Gas Natural sobre Endesa (5 de septiembre).
Se trata una importante operacién todavia sin
resolver y, sea cual fuese su resultado, tendrd
como consecuencia una reordenacién de la es-
tructura del mercado energético espafol. Gus-
te o disguste, lo cierto es que en Espafia se han
venido aprovechando las distintas operaciones

de concentracién en el sector energético, tanto
para promulgar regulaciones “ad hoc” y otras
mds permanentes, COmo para proponer rees-
tructuraciones del sector. Salvo en algunos su-
puestos (por ejemplo el Real Decreto - Ley 6/
2000 sobre introduccién de competencia en el
mercado de servicios) en los que efectivamen-
te el poder publico se adelanté a los aconteci-
mientos, mds bien lo comun ha sido lo contra-
rio, esto es, que son los hechos de la realidad
econdémica los que han venido modificando las
normas. Por ello no debe sorprender que tras
esta operacién, habrd como colofén, nos atre-
vemos a predecir, otro cambio regulatorio en
el sector de la energfa.

Es todavia pronto para saber si la OPA
saldrd adelante y para extraer conclusiones del
caso, aunque estamos mds cerca de su resolu-
cién y, en ese sentido, nos hemos visto obliga-
dos a actualizar nuestra Comunicacién pues
en los meses transcurridos entre su presenta-

1 Catedrético de Derecho Administrativo Universidad de Extremadura. Espafia.

2 Profesora Titular E.U. de Derecho Administrativo.Universidad de Extremadura. Espaa.



58

Revista de Derecho Administrativo Econémico N° 15, pags. 57 - 67 [2005]

Soriano, José Eugenio - Sanchez Gutiérrez, M* Matilde

cién y su publicacién (enero de 20006) se han
producido avances importantes en la tramita-
cién de la OPA que no podemos dejar de men-
cionar.

Asi, conocemos ya la decisién del Cole-
gio de Comisarios de la UE, tomada el 15 de
noviembre de 2005, que ha considerado que
el andlisis y aprobacién de la operacién corres-
ponde a las autoridades espafiolas por no tener
“dimensién comunitaria’. Endesa ha recurri-
do esta decisién ante el Tribunal de Primera
Instancia y este recurso todavia no se ha re-
suelto.

También han emitido ya los Informes
preceptivos sobre la operacién las autoridades
reguladoras espafiolas.

La primera en pronunciarse ha sido la
Comisién Nacional de Energfa que el 8 de no-
viembre de 2005 ha aprobado la Resolucién
por la que concede a Gas Natural la autoriza-
cién prevista en el art. 63.7 de la Ley del Sec-
tor de Hidrocarburos de 1998 y a la que tam-
bién se refiere la Disposicién Adicional 112,
tercero. 1, decimocuarta de dicha Ley. La Co-
misién Nacional de Energfa ha concedido la
autorizacién solicitada por Gas Natural para
realizar la operacién consistente en la toma de
participacién en el capital social de Endesa que
resulte de la liquidacién de la OPA presentada
ante la Comisién Nacional del Mercado de
Valores estableciendo diez condiciones a su rea-
lizacidn; esta decisién se ha tomado por mayo-
rfa (con cinco votos a favor, tres en contra y
una abstencién). Aproximadamente un mes
mds tarde, el 20 de diciembre de 2005, la CNE
ha aprobado otro Informe, en ejercicio de la
funcién decimoquinta de la Disposicién Adi-
cional 112 Tercero.1 de la Ley del Sector de
Hidrocarburos; también en este caso lo ha he-
cho por mayoria (con cinco votos a favor y
cuatro en contra). En este Informe la Comi-
sién analiza la operacién desde el punto de vista
de la competencia y se muestra favorable a la
operacién aunque sometida al cumplimiento
de condiciones.
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Ya en el mes de enero de 20006, el dia 5,
el Tribunal de Defensa de la Competencia ha
aprobado su Informe en el expediente relativo
a la operacién de concentracién econémica
consistente en la adquisicién por Gas Natural
del control exclusivo sobre Endesa por medio
de una OPA. El Tribunal de Defensa de la
Competencia, teniendo en cuenta los efectos
sobre la competencia que podria causar la ope-
racién y tras valorar los posibles elementos com-
pensatorios de las restricciones que se aprecian,
aconseja al Gobierno que declare improceden-
te la operacién de concentracién notificada y
ordene que no se proceda a la misma. Tampo-
co se ha aprobado este Informe por unanimi-
dad (han votado a favor seis Vocales y en con-
tra tres).

No se puede ocultar que el resultado era
en gran medida predecible, puesto que en el
continente europeo, a diferencia del mundo
anglosajon y mds especificamente britdnico, el
viejo principio de que hay que actuar de con-
formidad con el principio de divisién de po-
deres inclusive dentro de la propia Adminis-
tracién, no tiene cabida y ni siquiera se entien-
de bien. Actuar separados “el largo de un bra-
zo” (the arms length principle) tan caro al De-
recho inglés, no se entiende en el continente,
mds bien informado por los principios tradi-
cionales de concentracién de poderes tipicos
de la mentalidad mercantilista derivada del
Ancien Regime. El “largo de un brazo”, que
supone que cada actor, cada 6rgano, cada uni-
dad, es independiente de la otra y estd separa-
da por esa “distancia de respeto” que se da cuan-
do se impone esa brecha, implica que los poli-
ticos estdn separados y distantes de los érga-
nos administrativos decisorios, quienes no tie-
nen nada que temer ni nada que esperar de los
politicos, y por tanto resultan inmunes a sus
presiones. Es mds, a partir de este principio, es
conocido que se generan cddigos éticos y de
buen gobierno dirigidos precisamente a impe-
dir la descalificacion y la denigracién de los
6rganos administrativos por la clase politica,
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estableciéndose incluso el procedimiento de
critica de los mismos. Y a su vez, estos érganos
administrativos tienen una relevancia publica
notable al estar constituidos por personas que
sf tienen un prestigio reconocido y acreditada
independencia de criterio (para lo cual es capi-
tal realizar un examen publico ante el Parlamen-
to en el que se pueda interrogar decididamente
a estas personas, o bien existan mecanismos in-
dependientes de preseleccion realizados por otros
expertos en la busqueda de talentos que luego
se ofrecen en terna al Gobierno).

Pero no hay que sofiar con que eso su-
ceda en nuestro pais que, al igual que Italia o
Francia, ha aceptado la importacién de la moda
de las Agencias Independientes, pero en su mera
forma, no en la sustancia ni en la cultura poli-
tica. Por eso, se designan personas de estricta
confianza politica y cuando cambia el politico
de turno, comienza un proceso de critica feroz
y de descalificaciones sin limite al titular del
6rgano administrativo, con lo cual la propia
institucién sufre en su prestigio y los ciudada-
nos apenas tienen confianza en ella. Los me-
dios de comunicacién, a su vez, toman parti-
do e influyen notoriamente en las decisiones
del 6rgano regulador, o al menos las presio-
nan. En fin, en nuestro Derecho, como sucede
en el dmbito continental —tanto latino como
germdnico— el “juego limpio” (Fair Play) no es
parte de la cultura politica, sino mds bien, es el
“qué dices que me opongo” lo que constituye
la regla normal de comportamiento politico y
que llega hasta el extremo de que voceros ofi-
ciales han criticado las Resoluciones recono-
ciendo que ni siquiera se las habfan leido ¢ in-
clusive que ni siquiera las habfan recibido to-
davia.

En fin, esto tiene que cambiar. O bien
se va en la linea de adecuar forma y sustancia,
de manera que se elija siempre a personas in-
dependientes con arreglo a criterios de impar-
cialidad y experiencia, afiadiendo un cédigo
ético de comportamiento tanto del érgano
como de la critica politica sobre el mismo, o
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bien, por el contrario, se vuelve a la tradicional
Administracién Napolednica que es, en defi-
nitiva, la propia de la mentalidad continental.
“Tertium non datur”.

Este ejemplo sirve para demostrar las
dificultades que se plantean en el andlisis de
este sector sometido a constantes cambios por
las importantes operaciones econdmicas que
se producen en el mismo y por las modifica-
ciones que, como veremos, se introducen tam-
bién de forma continua en su regulacién, en el
Derecho positivo.

. DERECHO ADMINISTRATIVO,
DERECHO DE LA COMPETENCIA:
ENTRE REGULACION' Y CONCU-
RRENCIA

1. VINO NUEVO EN ODRE AREJO: BUSQUEDA
DEL EQUILIBRIO

El estudio del sector gasista exige la com-
binacién del Derecho Administrativo tradicio-
nal y del nuevo Derecho Publico en que con-
siste el Derecho de la Competencia. Planifica-
cién y Competencia en el sector energético,
lejos de ser elementos contradictorios consti-
tuyen una “tercera via’ que en economias de
redes se impone por la existencia de la escasez
de producto, dificultad de suministro, reserva
estratégica necesaria, interés de los consumi-
dores, unién de las energfas en mercados
“multiservicios” y, en fin, evitar el “mercado
de cacharros” (“lemmons market”) en la conti-
nuidad de bienes absolutamente imprescindi-
bles para constituir condiciones minimas de
vida de los ciudadanos.

La industria del gas nace como una ac-
tividad privada y de forma paulatina se traspa-
san las competencias sobre la misma a los
Municipios, se declara servicio publico, se lle-
ga a la estatalizacién y posteriormente, ya en
nuestros dias, a su regulacién comunitaria. Lo
veremos a continuacion.
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2. EVOLUCION DE LA REGULACION DEL SEC-
TOR GASISTA EN ESPANA: EL ORIGEN MUNI-
CIPAL, SU POSTERIOR ESTATALIZACION, CA-
MINO DE EUROPA

Asi, por lo que se refiere a los origenes
de la industria del gas, tenemos que recordar
que surge en el s. XIX como una actividad pri-
vada. En ese momento diversos empresarios
instalan fdbricas gas y construyen las redes ne-
cesarias para su suministro y para la prestacion
del servicio de alumbrado publico.

Los Municipios empiezan a intervenir
en dicho servicio aunque esa intervencién no
estaba exenta de dificultades pues como ha in-
dicado Ferndndez Rodriguez, “el s. XIX es el
siglo liberal y el dogma del laissez faire impide
a los entes publicos inmiscuirse en actividades
econémicas que se entienden reservadas a la
sociedad™. Esta intervencién se justifica con
distintos argumentos, entre ellos, el Prof. Garcfa
de Enterria ha destacado tres: el ser los princi-
pales consumidores de gas, por la importancia
del alumbrado publico en sus origenes; la ne-
cesidad de utilizar el dominio piblico munici-
pal para extender las canalizaciones de distri-
bucién de gas y la caracterizacién de esta in-
dustria como monopolio de hecho por sus con-
diciones técnicas y econémicas.*

En ese sentido, puede afirmarse que ha
existido siempre una intervencion de la Admi-
nistracion en el sector del gas utilizando dis-
tintas técnicas juridicas entre las que destacan:
la celebracién de contratos para el alumbrado
de las calles entre los Municipios y las empre-
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sas gasistas; el sometimiento de la actividad a
policfa administrativa; la concesién de domi-
nio publico; el monopolio fiscal; la municipa-
lizacién y, finalmente, la declaracién de servi-
cio publico. Esa presencia de la Administra-
cién, mayor o menor, con la utilizacién de unas
técnicas u otras, serd necesaria siempre para
asegurar el funcionamiento del mercado pues,
como ha sefialado uno de nosotros, el merca-
do no se cuida por si mismo y corresponde al
Estado cuidar y preservar el mercado y su co-
rrecto funcionamiento’; es, por tanto, el Esta-
do el que se ocupa del mercado y para ello dis-
pone de un mecanismo administrativo de sal-
vaguardia de los mercados.®

Esta intervencion en la industria gasista,
aunque constante, ha ido aumentando gradual-
mente (por ello han ido también variando las
técnicas aplicadas para llevarla a cabo) y ese
aumento puede enmarcarse dentro del proce-
so de intervencionismo en la economia gene-
ral que se inicia a mediados de los afios veinte
y aumenta considerablemente después de la
segunda guerra mundial.

En cuanto a la evolucién de la regula-
cién juridica de esta industria, tenemos que
destacar que, en el momento inicial, faltaba
un marco legal que reconociera la competen-
cia municipal y diera respuesta a los proble-
mas que se planteaban. Las normas sobre el
servicio eran insuficientes y parciales, sélo
regulaban determinados aspectos del mismo.
Posteriormente, se trata de mejorar esa situa-
cién y se lleva a cabo una regulacién unitaria
del sector.

3 FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomds Ramén, “Evolucién y problemas actuales del servicio pdblico del gas”, en Muroz
MacHapo, Santiago (Dir), Tratado de Derecho Municipal, Tomo Il (Editorial Civitas, Madrid, 1998) pp. 1496.

4 Garcia De ENTErRriA, Eduardo, “El servicio publico del gas”, en Problemas actuales de Régimen Local (Instituto

Garcia Oviedo, Universidad de Sevilla, 1958) pp. 46 y 47.

5 SoriaNo GARcia, José Eugenio, Desregulacion, Privatizacion y Derecho Administrativo (Publicaciones del Real

Colegio de Espafia, Bolonia, 1993) pp. 12.

6 SoriaNo Garcia, José Eugenio, Derecho Piblico de la Competencia (Idelco-Marcial Pons, Madrid, 1998) pp. 18.
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Entre las normas que se han sucedido
histéricamente y que han incidido en este sec-
tor, hemos de recordar, por su importancia, las
siguientes:

En primer lugar, el Estatuto Municipal
de Calvo Sotelo, dictado el ano 1924, que re-
conoce la competencia de los Ayuntamientos
en materia de alumbrado y prevé la municipa-
lizacién con monopolio del servicio de abaste-
cimiento de gas.

En segundo lugar, el Real Decreto de
12 de abril que se dicta ese mismo afio 1924
y declara servicio publico el suministro de
gas.

En tercer lugar, el Reglamento del Gas
de 1956 que es el primer texto legal que regula
de forma completa el régimen del servicio y
supone la asuncién de las competencias sobre
el mismo por el Estado; sélo regulaba la in-
dustria del gas manufacturado y especialmen-
te sus usos domésticos.

En cuarto lugar, el Reglamento de
1973 que no introdujo novedades sustancia-
les respecto al de 1956, pero supuso la ade-
cuacién del régimen juridico del sector a los
cambios que habia sufrido durante los afios
sesenta y setenta, como las innovaciones tec-
noldgicas en la produccién del gas manu-
facturado, la introduccién del gas natural o
el crecimiento en el uso de los gases licuados
del petréleo.

Finalmente, el afo 1987 se promulga la
Ley del Gas. Es una Ley dedicada al gas natu-
ral. Declara servicio publico todas las fases del
ciclo: el suministro, la conduccién, la distri-
bucién y la produccién quedando sélo fuera
la fase de extraccién regulada por la Ley de
Hidrocarburos de 1974. Atribuye la titulari-
dad del servicio al Estado o, en su caso, a las
Comunidades Auténomas y opta por la ges-
tién indirecta del mismo, mediante la obten-
cién de concesién para la realizacién de las ac-
tividades y de autorizacién para la construc-
cién de las instalaciones necesarias para llevar-
las a cabo.
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3. LA FUERTE APUESTA COMUNITARIA POR LA
LIBERALIZACION Y SU CRISIS

A)  Laintervencién de las instituciones
comunitarias en el sector gasista

Las Instituciones comunitarias han in-
tervenido de forma muy activa en el dmbito de
la energfa disefiando un proceso dirigido a con-
seguir un mercado dnico y la liberalizacién de
los sectores energéticos. En concreto, y por lo
que se refiere al sector del gas natural, se han
aprobado distintas Directivas para impulsar
dicho proceso:

La Directiva 90/377/CEE del Consejo,
relativa a un procedimiento comunitario que
garantice la transparencia de los precios aplica-
bles a los consumidores industriales finales de gas
y de electricidad, con el objetivo de facilitar la
libre eleccién de los consumidores y evitar el
falseamiento de la competencia en el mercado
comdun.

La Directiva 91/296/CEE del Consejo,
relativa al transito de gas natural a través de gran-
des redes que pretende aumentar los intercam-
bios garantizando a la vez la seguridad y la ca-
lidad del suministro.

La Directiva 94/22/CE del Parlamento
y del Consejo, sobre las condiciones para la con-
cesion y el ejercicio de las autorizaciones de pros-
peccidn, exploracion y produccion de hidrocar-
buros, que trata de eliminar restricciones a la
igualdad de acceso de las empresas a dichas
actividades y garantizar su ejercicio en condi-
ciones que favorezcan una mayor competen-
cia en el sector.

La Directiva 98/30/CE del Parlamento
y del Consejo, sobre normas comunes para el
mercado interior del gas natural que ha supues-
to un impulso definitivo en la liberalizacién y
la introduccién de competencia en el sector y
ha abordado temas claves, entre los que pode-
mos destacar, la posibilidad de imponer por
parte de los Estados miembros obligaciones de
servicio publico a las compaififas de gas, el re-
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conocimiento del derecho de acceso de terce-
ros a las redes o la imposicién de medidas de
separacién y transparencia contable a las em-
presas.

La Directiva 2003/55/CE, de 26 de ju-
nio, sobre normas comunes para el mercado inte-
rior del gas natural y por la que se deroga la Di-
rectiva 98/30/CE. En un primer momento, el
objetivo de las Instituciones comunitarias era
simplemente modificar esta tltima Directiva,
sin embargo, al avanzar los trabajos de revi-
sién de la misma, el alcance de las reformas
llevé a que se tomara la opcién de derogarla y
aprobar una nueva. Entre sus principales no-
vedades destacan la modificacién de las fechas
de apertura del mercado; la introduccién de
medidas para garantizar la independencia de
la gestién de las redes de transporte y distribu-
cién y la eficacia del derecho de acceso de ter-
ceros a las redes; la imposicion a los Estados
miembros de la obligacién de crear autorida-
des reguladoras independientes con un con-
junto minimo de competencias y la introduc-
cién de modificaciones para mejorar las dis-
posiciones vigentes sobre obligaciones de ser-
vicio publico. Debe recordarse, en relacién con
esta dltima cuestién que el cambio mds im-
portante que ha producido el proceso de libe-
ralizacién del sector gasista en su régimen juri-
dico consiste en que ha dejado de ser un servi-
cio publico pasando a ser una actividad priva-
da calificada como actividad de “interés gene-
ral” o, mejor, de “interés econémico general” y
que, para garantizar los intereses generales pre-
sentes en el mismo, se ha utilizado la técnica
de la imposicién de obligaciones de servicio
publico.

La ultima Directiva que se ha aprobado

ha sido la 2004/67/CE del Consejo, de 26 de
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abril de 2004, relativa a unas medidas para ga-
rantizar la seguridad del suministro de gas natu-
ral, que tiene por objeto establecer un marco
comun con arreglo al cual los Estados miem-
bros determinen politicas generales transparen-
tes y no discriminatorias de seguridad del su-
ministro.

Tiene también una gran importancia la
accién comunitaria en materia de redes
transeuropeas, prevista expresamente en el Tra-
tado CE y desarrollada por las Instituciones
comunitarias, que serd clave para lograr la li-
bre circulacién del gas en el interior de la Unién
Europea y aumentar la seguridad del suminis-
tro.

No debe, finalmente, olvidarse que, sin
perjuicio de que se hayan dictado esas normas,
al sector del gas le son aplicables las reglas del
Tratado y, para conseguir el objetivo de la rea-
lizacién del mercado interior, serd clave la de
las disposiciones sobre competencia. Arifio y
Del Guayo han subrayado y, como indican, se
trata de una afirmacién compartida, “la im-
portancia creciente que adquirird la aplicacién
de las normas de competencia para la creacion
de un mercado tnico energético” y afiaden que
“dichas normas (y su aplicacién) deberdn adap-
tarse a las singularidades de los mercados ener-
géticos”.’

B)  ;Esrealmente posible la creacion de
un mercado interior del gas natural?

Como hemos indicado, la Unién Euro-
pea, a través de sus distintas Directivas, ha in-
sistido en la creacién de un mercado interior
libre de barreras nacionales. Sin embargo, como
ha explicado con detalle uno de nosotros en

7 DeL Guavo CasTieLLA, IRigo y AriNo OrTiz, Gaspar, “Liberalizacién y competencia en el sector del gas. Balance
1998-2003", en AriNo, Gaspar (Dir) Privatizaciones y Liberalizaciones en Espana: Balance y Resultados. Tomo Il
(Fundacién de Estudios de Regulacién. Comares, Granada, 2004) pp. 31.
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otro lugar®, “hoy por hoy, tiene mucho de uté-
pico este planteamiento y serfa pueril preten-
der que existe mercado interior y mercado tni-
co en el dmbito de la energia y, especificamen-
te, en el mercado del gas.

Efectivamente, los paises de mentalidad
continental, liderados por Francia, vienen opo-
niéndose con éxito a la creacién de tal merca-
do interior; mds bien, hay que reconocerlo, lo
que hasta ahora prima es, sin duda, la frag-
mentacién de los mercados. Cada Estado
miembro sigue siendo un ‘minimercado’ —y a
su vez dentro de ellos muchas veces también
con cardcter regional existen también submer-
cados locales— que contindia dominando la es-
cena interior. El fuerte aldabonazo contra la
libertad de empresa que supuso la posicién ya
en 1994 (con antecedentes a su vez en los afios
80) del Conseil d’Etat (Vid. en Etudes &
Documents N°© 46 Rapport Public) ha marca-
do decisivamente la concepcidn francesa sobre
la evolucién de su anejo servicio publico. Y,
con esta concepcidn, se ha arrastrado a su vez
al resto de las actitudes y mentalidades del con-
tinente.

Porque hay que decir que, hoy por hoy,
solamente existen dos grandes ideas —fuerza en
Europa. De una parte la francesa, seguida en
fiel papanatismo por la gran parte de los paises
continentales. Y del otro lado la britdnica (la
famosa ‘tercera via’ que teorizé A. Giddens y
que llevé al poder al Premier Blair) que ha en-
contrado una via para resituar al poder pabli-
co en lo que hace a su relacién con la empresa
privada; via que no supone la desaparicién del
Estado, como los agoreros vienen amenazan-
do, sino, bien por el contrario, su recolocacién
como genuino poder publico. Esto es, se susti-
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tuye la intervencién directa en los mercados
por la regulacién, la disciplina, inclusive la pla-
nificacién. Y esto es Estado, sin la menor duda.
Estado que atiende exclusivamente al interés
general, lejos de implicarse en el auto-secues-
tro que le supone la intervencién directa en los
mercados a través de empresas publicas que al
final, invirtiendo el mito de Saturno, devoran
al Titdn Estado.

Comoquiera que sea, lo cierto es que la
Agenda de Lisboa —acta de nacimiento de todo
el nuevo impulso comunitario sobre creacién
de un verdadero mercado interior— estd oxida-
da y su recordatorio se ha convertido en un
mantra vacio de contenido que todo el mun-
do recitay que nadie acaba de cumplir. Es mds:
recientemente se estdn manifestando publica-
mente actitudes que suponen de manera pala-
dina dar pasos atrds, sin rubor alguno (OPA
del BBVA en Italia, con la reaccién nacionalis-
ta defensiva del Gobernador Antonio Fazio
impidiéndola; la advertencia de Chirac de que
la empresa Danone siempre serd francesa invi-
tando a Pepsi Cola a repensar si se atreve a com-
prarla, etc., etc.).

Lo que no sabemos es si con la amplia-
cién a 25 miembros, mds los dos que estdn a
punto de entrar, lo tnico que quedard de la
vieja idea europea es, precisamente, la posibili-
dad de crear un mercado interior. Porque no
hay duda de que la mal llamada Constitucién
Europea se ha saldado con un rotundo fraca-
so. Y es que la ampliacidon enorme, tan intere-
sante para Alemania, no lo ha sido para el res-
to de los paises con conciencia de sus propios
intereses. La consecuencia parece evidente, a
saber: se estd imponiendo la visién britdnica
de puro mercado libre, de espacio econémico

8 SoriaNo GARcia, José Eugenio, “Prologo” al libro de M* Matilde SAncHez GuTiErrez, La regulacion del sector del
gas natural (Editorial Tirant lo Blanc, en prensa). En este libro se desarrollan algunos de los aspectos a los que, de
forma resumida, nos referimos en este articulo como la evolucién histérica de su regulacién, la accién de las Institu-
ciones comunitarias dirigida a la realizacién de un mercado interior del gas natural o el proceso de liberalizaciéon

llevado a cabo en nuestro pafs.



64

Revista de Derecho Administrativo Econémico N° 15, pags. 57 - 67 [2005]

Soriano, José Eugenio - Sanchez Gutiérrez, M* Matilde

sin barreras, frente a la concepcién gala (o si se
prefiere franco - germdnica) de una Europa
construida mediante técnicas politicas fijas,
cerradas y claras, en las que los poderes publi-
cos, comunitarios y nacionales, intervienen de
continuo en la fijacién de la identidad euro-
pea y en su fuerza econémica y politica.

Europa ha estado claramente construi-
da, hasta la fecha, con mimbres franceses (y de
sus adldteres). El esquema ‘Conductor - Segui-
dores’ ha sido bastante claro y hay que decir,
también aceptado, de manera que Francia tie-
ne un papel propio y peculiar, précticamente
indubitado hasta ahora. Y sin embargo, han
sido los propios franceses los que han rechaza-
do la idea de una ‘Constitucién’, quizd por
cuanto simplemente la libre competencia sus-
cita en nuestros vecinos un gesto hosco por
contrario a su propia tradicién. En el dmbito
de las energfas y mds concretamente en el gas,
basta mirar lo que Gas de France es y lo que
hace para caer de inmediato en la cuenta de
que la simbiosis Estado - empresa es lo carac-
teristico de Francia, por lo que es poco proba-
ble que exista alguna posibilidad de introducir
empresas no francesas en su territorio (pese a
que las mismas, muchas gubernamentales, in-
vaden con naturalidad los mercados extranje-
ros). Es, al final, un tema cultural y por ende,
politico.

Lo paradéjico del asunto es que con-
secuencia del rechazo a la libre competen-
cia, el resultado ha sido precisamente el de
proceder a disefiar una Europa que solamente
puede tener en esa misma libre competencia
alguna posibilidad de continuar. Como si de
un oxymordn juridico se tratase, el rechazo
francés a la Constitucién Europea por adoptar
la libre competencia desemboca indefectible-
mente en libre competencia (puesto que la al-
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ternativa serfa que la Comisién ya no hiciera
M » ()
nada y quedara en dique seco)”.

4, LA LIBERALIZACION EN ESPANA 3MODELO O
FRACASO?

A)  Elproceso de liberalizacién del sec-
tor gasista espanol. Visién general

Veremos a continuacién, brevemente,
los principales aspectos del proceso de liberali-
zacién del sector gasista emprendido en Espa-
fia y del modelo de regulacién del mismo que
han disefiado las normas aprobadas para lle-
varlo a cabo.

Las primeras medidas liberalizadoras se
toman durante la vigencia de la Ley del Gas de
1987. Se aprueban normas que tratan de in-
troducir competencia en el sector reformando
parcialmente el régimen juridico aplicable al
mismo pero esta técnica es insuficiente para
lograr los objetivos perseguidos. Por ello, se
aprueba una nueva Ley, la Ley del Sector de
Hidrocarburos de 1998 que regula todo el sec-
tor e introduce novedades muy importantes en
el régimen juridico del gasista.

El desarrollo reglamentario de la Ley se
ha llevado a cabo con la aprobacién de tres
Reales Decretos, el 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; el 1434/
2002, por el que se regulan las actividades de
transporte, distribucién, comercializacién, su-
ministro y procedimientos de autorizacién de
instalaciones de gas natural y el 1716/2004,
de 23 de julio, por el que se regula la obliga-
cién de mantenimiento de existencias minimas
de seguridad, la diversificacién de abasteci-
miento de gas natural y la Corporacién de Re-

9 Recuérdese, en ese sentido, que la Unién Europea ha considerado la defensa de la competencia como un
elemento unificador del mercado. Soriano Garcia, José Eugenio, (N° 4) pp. 37.
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servas Estratégicas de Productos Petroliferos.
Los tres se refieren a cuestiones bdsicas para el
funcionamiento del sistema gasista y se han
dictado con un cierto retraso; haber dispuesto
antes de ellos hubiera contribuido a dar una
mayor seguridad juridica a los agentes que ope-
ran en el mercado.

Por lo que se refiere a la regulacién del
sector gasista que lleva a cabo la Ley del Sector
de Hidrocarburos, vamos a referirnos a sus as-
pectos mds novedosos:

En primer lugar, al sistema de gas natural
que es, como ha sefalado el profesor Del Guayo,
un sistema de instalaciones que tiene por objeto
el suministro de gas a los consumidores.'

En él acttian distintos sujetos:

Los transportistas que son las personas
juridicas titulares de instalaciones de
regasificacion, licuefaccidn, transporte o alma-
cenamiento de gas y realizan las actividades
anteriores y la de compraventa de gas para el
mercado a tarifa.

Los distribuidores que son las personas
juridicas titulares de instalaciones de distribu-
cién y realizan las actividades de transmisién
de gas desde las redes de transporte hasta los
puntos de suministro y de venta de gas a los
consumidores a tarifa.

Los comercializadores, sociedades mer-
cantiles que, accediendo a instalaciones de ter-
ceros, adquieren gas para su venta a consumi-
dores o a otros comercializadores y

El Gestor Técnico del Sistema. El Ges-
tor es el transportista titular de la mayoria de
las instalaciones de la red bésica de gas natural;
tiene la responsabilidad de la gestién técnica
de la red bésica y de transporte secundario y
deberd garantizar la seguridad del suministro

Reflexiones sobre el proceso liberalizador

de gas y la correcta coordinacion entre los pun-
tos de acceso, los almacenamientos, el trans-
porte y la distribucién. La necesidad de deter-
minar su naturaleza juridica, hace imprescin-
dible la referencia a un tema que ha sido estu-
diado en profundidad por T.R. Ferndndez', el
de los problemas que se plantean en relacion
con las organizaciones privadas que realizan
funciones publicas gozando de prerrogativas
propias del poder publico. Creemos que nos
encontramos ante un caso peculiar y que no
estamos ante un fenémeno de autoadministra-
cién o autodisciplina. Enagas es uno de los
sujetos del sistema. Como ha sefialado Del
Guayo'?, no es una Administracién Publica,
pero ejercita funciones que, en el contexto de
la Ley del Sector de Hidrocarburos pueden
considerarse publicas; sin embargo, no existe
en este supuesto una agremiacién de intereses
que pueda llevarnos a afirmar que se trate,
como ocurrfa, por ejemplo, en el caso de
UNESA, de un supuesto de autoadministra-
cién ya que no todos los actores del sector es-
tdn presentes en el accionariado de esta empre-
sa ni son sus Gnicos accionistas.

Hemos de sefalar, por otra parte, que
transitoriamente se distingui entre dos tipos
de consumidores de gas los cualificados y no
cualificados. Desde el 1 de enero de 2003 to-
dos los consumidores tienen la consideracion
de cualificados y podrdn adquirir el gas direc-
tamente en origen, en el mercado liberalizado
a los comercializadores o en el mercado regu-
lado a los distribuidores.

El sistema gasista comprende tres tipos
de instalaciones: la red bdsica de gas natural,
las redes de transporte secundario y las redes
de distribucién. Aunque esta infraestructura

10 Vid. sobre esta cuestion su trabajo “El Sistema Gasista y su Gestién Técnica”. Revista Juridica de Navarra
N° 32 (2001).
11 FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomds Ramén, Derecho administrativo, sindicatos y autoadministracion. (Instituto de

Administracion Local, Madrid, 1972).
12 Det GuAYo CASTIELLA, fﬁigo, (N° 8) pp. 70.
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se ha desarrollado rdpidamente y se ha alcan-
zado un grado relativamente alto de interco-
nexién y homogeneidad con la de otros paises,
deberd continuar su expansién para dar cober-
tura a una demanda creciente. El Gobierno ha
elaborado el documento “Planificacién de los
sectores de electricidad y gas. Desarrollo de las
redes de transporte 2002-2011”. En el nuevo
marco regulatorio, la planificacién serd, con
cardcter general, indicativa, siendo excepcio-
nal la parte obligatoria.

Creemos que el instrumento fundamen-
tal para lograr la liberalizacién del mercado del
gas es el reconocimiento del derecho de acceso
de terceros a las instalaciones gasistas. Se trata
de un servicio que sélo puede prestarse a tra-
vés de la red, ésta es una instalacién esencial y
su titular estd en una posicién dominante. En
ese sentido, Arifio ha afirmado que en estos
sectores “la ‘red’ es la clave del mercado, es la
via fisica a través de la cual éste se materiali-
za’3. Por ello, es fundamental garantizar la
posibilidad de acceder a ellas pues de dicho
acceso dependerd, como han indicado
Waelbroeck y Frignani, la realizacién de las
actividades relacionadas con las mismas'“. En
cuanto a la naturaleza juridica de esta figura,
creemos que puede ser considerada como una
servidumbre que serd indemnizable mediante
el pago de un peaje.

La Ley del Sector de Hidrocarburos ha
reconocido el derecho de acceso de terceros a
las redes y sus previsiones han sido desarrolla-
das por el RD 949/2001. Se ha establecido un
sistema regulado de acceso. Se garantiza el ac-
ceso a las instalaciones de la red bésica y a las
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de transporte y distribucién a cambio de un
precio, el peaje que apruebe el Gobierno. Po-
drdn acceder los transportistas, los comerciali-
zadores y los consumidores cualificados.

Como hemos senalado, la Ley del Sec-
tor de Hidrocarburos ha calificado las activi-
dades del ciclo del gas como “actividades de
interés general”. Estas se llevardn a cabo en ré-
gimen de libre competencia y se clasifican en
dos grupos: reguladas y libres. Entre unas y otras
la Ley exige, como regla general, la separacién.

El paso de una situacién de servicio
publico a otra de liberalizacién y competencia
ha supuesto, por otra parte, la desaparicién de
la figura de la concesién como forma de ges-
tién del servicio. Habiendo convertido la Ley
las concesiones en autorizaciones. Los sujetos
del sistema deberdn obtener autorizacién para
las instalaciones de redes de transporte y dis-
tribucién o, en su caso, para realizar la activi-
dad de comercializacién.

Por otra parte, la Ley del Sector de Hi-
drocarburos ha regulado el régimen econémi-
co de las actividades del ciclo del gas. Mientras
éstas han tenido la consideracién de servicio
publico, la Administracién ha sido titular de
una potestad tarifaria, sin embargo, como han
puesto de manifiesto Arifio y Del Guayo, esta
potestad ha de ser excepcional en una econo-
mia de mercado y la liberalizacién deberd lle-
var a una eliminacién progresiva de la inter-
vencién publica en los precios'. La Ley ha es-
tablecido transitoriamente un sistema de pre-
cios regulados que deberd desaparecer para dar
lugar a la libre fijacién de los mismos en el
mercado. E1 RD 949/2001, regula el sistema

13 ArINO Orriz, Gaspar, “Sobre el significado actual de la nocién de servicio piblico y su régimen juridico
(Hacia un nuevo modelo de regulacién)”, en Ariko, Gaspar; De La CUETARA, Juan Miguel y MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, José
Luis, El nuevo servicio pudblico (Marcial Pons. PERE. Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, 1997) pp. 30.

14 WatLsroeck, Michel, y Frignant, Aldo, Derecho Europeo de la Competencia. Tomo 11. Vol. 4 del Comentario J.

Mégret (Editorial Bosch, Barcelona, 1998) pp. 799.

15 AriRO ORIz, Gaspar y DeL Guavo CasTieLLA, [figo, “La regulacién de las actividades gasistas”. Documentacion

Administrativa N° 256 (2000). pp. 130-132.
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econémico integrado del sector del gas natu-
ral. En virtud del mismo, tendrdn derecho a
percibir una retribucién por el ejercicio de sus
actividades los transportistas, distribuidores y
el Gestor Técnico del Sistema. Los recursos
provendrdn de las tarifas, peajes, cdnones y pre-
cios de cesién. Estos serdn recaudados por
transportistas y distribuidores y se establece un
sistema de liquidaciones para repartir los in-
gresos totales entre los agentes que tengan de-
recho a percibir una retribucién. Aunque el RD
949/2001 recoge los criterios retributivos y la
estructura para determinar las tarifas, peajes,
cdnones y precios de cesidn, su cuantificacion
y la determinacién del procedimiento de liqui-
dacién se ha llevado a cabo posteriormente
mediante la aprobacién de varias Ordenes Mi-
nisteriales. En el supuesto de la comercializa-
cién, los precios se fijardn libremente por las
partes, sin perjuicio de que, con cardcter ex-
cepcional, el Gobierno pueda establecer pre-
cios mdximos aplicables a las ventas de los
comercializadores.

Finalmente, hemos de recordar que la
Ley del Sector de Hidrocarburos ha creado la
Comisién Nacional de Energfa, que es el ente
regulador del funcionamiento de los sistemas
energéticos. Es una Administracién Indepen-
diente y su actuacidn serd clave tanto mientras
se lleva a cabo la liberalizacién del sector gasista
como una vez que haya acabado para garanti-
zar su funcionamiento con objetividad e inde-
pendencia y velar por que en dicho mercado
se dé una competencia efectiva.

B)  Valoracién global del proceso

Nos encontramos ante un proceso que
no ha terminado. Todavia es necesario seguir
dando pasos para lograr la total liberalizaciéon
del sector. Es por ello dificil valorarlo y mds
atin tratar de dar una respuesta a las cuestiones
que se encuentran pendientes como la OPA
de Gas Natural sobre Endesa a la que nos refe-
rfamos al principio. El avenir, por definicién,

Reflexiones sobre el proceso liberalizador

es ignoto (afortunadamente). Nadie conoce ni
su futuro ni el futuro en general. Podemos
aprender de lo visto, de otras experiencias pa-
sadas, pero en estos momentos resulta aventu-
rado extraer lecciones y aplicarlas como cuan-
do en la escuela nos imponfan el viejo “Ca-
t6n”. Todo estd en juego: el papel de las Cajas
como financiadoras, la confusién entre Admi-
nistradores y accionistas, el precio pero tam-
bién la creacién de valor por los participes (per-
sonal, proveedores, clientes, consumidores...).

Junto a ésta quedan otras cuestiones “pen-
dientes” cuyo andlisis es hoy todavia dificil como,
por ejemplo, los arduos problemas de conectar
con el sector eléctrico en lo que ya algunos anun-
cian como las operadoras “multiservicios” (que
incluyen cualquier suministro de red que tenga
que llegar a los hogares, por consiguiente, agua
incluida en un futuro no muy lejano); habrd
que ver si con la fuerte y creciente concentra-
cién del sector, dichas ofertas al consumidor
acaban siendo algo y sirviendo para algo. Esa
conexién con el sector eléctrico puede llevar a la
formacién de un mercado de energfa integral,
superador de la diferencia entre los actuales
mercados eléctrico y gasista.

En todo caso, tendremos que seguir re-
flexionando sobre estos temas. Hay que im-
pulsar este debate, sobre todo en Europa muy
dependiente y demandante de energfa. En el
caso concreto del gas, la llamada “guerra del
gas” entre Rusia y Ucrania que comenzé los
tltimos dias del afio 2005 y que, por fortuna,
se ha resuelto con rapidez ha planteado la fuerte
dependencia energética externa de la Unién Eu-
ropea y su vulnerabilidad ante crisis como la
vivida por lo que desde las Instituciones co-
munitarias deberdn hacerse esfuerzos para avan-
zar en la consecucién de la deseada politica
energética comunitaria.

Por ello, sin complejos, hay que plan-
tearse la busqueda de energfa en cualesquiera
fuentes en que se encuentren, superando vie-
jos prejuicios y buscando las mejores solucio-
nes en un mundo que no es perfecto.






