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1. INTRODUCCION

L 9 de octubre de 1998 entrd en vigor la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del
sector de Hidrocarburos —en adelante, LH— (1). La Ley contiene importantes
novedades en varios ambitos del sector energético, no sélo por su vision omni-
comprensiva de todo €l sistema de suministro de hidrocarburos liquidos y gaseo-

AFDUAM 3 (1999), pp. 209-230.

(*) El presente articulo ha sido previamente publicado en el nimero 3 de la Revista del Dere-
cho de las Telecomunicaciones e Infraestructuras en Red (REDETI), diciembre de 1998.

(1) BOE num. 241, de 8 de octubre.
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S0s —una vision que tiene su reflgjo en la agrupacion en un solo texto legal de la
regulacién antes dispersa (2)— sino porque trata de responder a una nuevafilosofia
liberalizadora de | as actividades relacionadas con los hidrocarburos. En efecto, tal
y como expone €l legislador en la Exposiciéon de Motivos, «la presente ley tiene
por objeto renovar, integrar y homogeneizar la distinta normativa legal vigente en
materia de hidrocarburos. Se pretende, por tanto, conseguir una regulacién mas
abierta, en la que los poderes publicos salvaguarden |os intereses generales a tra-
vés de la propia normativa, limitando su intervencién directa en los mercados
cuando existan situaciones de emergencia. Esta regulacion debe permitir, ademas,
que lalibre iniciativa empresarial amplie su campo de actuacién y la introduccién
en nuestro ordenamiento juridico de realidades técnicas y mercantiles sociamente
asumidas, pero carentes, en este momento, del encaje legal adecuado».

LaLH seaprueba, ademas, alavistadel contenido delaDirectiva 98/30/CE del
Parlamento Europeo y del Consgjo de 22 de junio de 1998 sobre normas comunes
para el mercado interior del gas natural (3), que los Estados Miembros tendrén que
implementar en el plazo de dos afios a partir de su entrada en vigor (que tuvo lugar
veinte dias después de su publicacién en el Diario Oficial) (arts. 29 y 30).

2. LA DESPUBLICATIO DEL SUMINISTRO DE GASY SU NUEVA
ORDENACION

2.1 Libertad de empresa

LaLH proclamalalibertad de empresa en € gercicio de las siguientes activi-
dades relacionadas con € suministro de combustibles gaseosos por canalizacién
(art. 54.1):

i) fabricacion,

ii) regasificacion,

iii) amacenamiento,

iv) transporte,

v) distribuciéony

vi) comercializacion.

Estalibertad es |a consecuencia masinmediata de o dispuesto en el Parrafo 10
de la Exposicion de Motivos:

(2) Quedan derogadas, entre otras normas, las siguientes leyes: 21/1974, de 27 de junio, sobre
investigacion y explotacion de hidrocarburos; 10/1987, de 15 de junio, de disposiciones basicas para
un desarrollo coordinado de actuaciones en materia de combustibles gaseosos, y 34/1992, de 22 de di-
ciembre, de ordenacion del sector petrolero (disposicion derogatoria Unica).

(3) DOCE, SerieL, n.° 204, de 21 de julio de 1998.
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«Se suprime en €l sector del gas la consideracion de servicio pablico. Se con-
sidera que e conjunto de las actividades reguladas en esta Ley no requieren de la
presenciay responsabilidad del Estado para su desarrollo. No obstante, se ha man-
tenido paratodas €ellas |a consideracion de actividades de interés general queyare-
cogialalLey 34/1992, de 22 de diciembre, de Ordenacion del Sector Petrolero.

Laimportaciény laexportacion, asi como los intercambios comunitarios, pue-
den readlizarse con la misma libertad, sin mas requisitos que los que deriven de la
normativa comunitaria (art. 54.2).

2.2 Autorizaciones administrativas

Requeriran autorizacion administrativa previalas siguientes instal aciones des-
tinadas a suministro a los usuarios de combustibles gaseosos por canalizacion
(art. 55, 1):

a) Las plantas de regasificacion y licuefaccion de gas natural y de fabrica-
cién de gases combustibles manufacturados o sintéticos o de mezcla de gases com-
bustibles con aire.

b) Lasinstalaciones de amacenamiento, transporte y distribucién de gas na-
tural.

c) El amacenamiento y distribucion de gases licuados del petréleo, combus-
tibles gaseosos manufacturados, y sintéticos y mezclas de gases y aire para sumi-
nistro por canalizacion.

L as autorizaciones de construccion y explotacion de los gasoductos de trans-
porte objeto de planificacion obligatoria, de acuerdo con el articulo 4 delaLH, de-
berén ser otorgadas mediante un procedimiento que asegure la concurrencia, pro-
movido y resuelto por la autoridad competente.

Existe libertad pararealizar las siguientes instalaciones rel acionadas con el gas
natural (art. 55.2):

a) Lasrelacionadas en el nim. 1, siempre que Sean para consumo Propio.

b) Lasrelativasalafabricacidn, mezcla, almacenamiento, distribucion y su-
ministro de combustibles gaseosos desde un centro productor en el que el gas sea
un subproducto;

c) Las de aimacenamiento, distribucion y suministro de gases licuados del
petréleo y de gas natural de un usuario o de los usuarios de un mismo bloque de
viviendas.

La Disposicién Adiciona Sexta de laLH declara extinguidas las concesiones
y suprime el derecho de reversién. Se trata de una prevision de gran trascendencia.
El tenor literal de esa Disposicion es la siguiente:

«1. A laentrada en vigor de esta Ley, todas las concesiones para actividades
incluidas en €l servicio publico de suministro de gases combustibles por canaliza-
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cién quedan extinguidas. Dichas concesiones quedan sustituidas de pleno derecho
por autorizaciones administrativas de las establecidas en el Titulo 1V de la presente
Ley que habilitan a su titular para el gercicio de las actividades, mediante las co-
rrespondientes instal aciones, que constituyeran €l objeto de las concesiones extin-
guidas. 2. Las citadas autorizaciones |o serén por tiempo indefinido quedando ex-
presamente extinguida la reversion de instalaciones a que serefiere e articulo 7.¢)
delalLey 10/87 de 15 de Junio».

Con esta Disposicion, e actual monopolio consolidara la propiedad de la red
de transporte. La pregunta surge por si misma: ¢es suficiente con declarar extin-
guidas las actuales concesionesy sustituidas ope legis por una autorizacion parali-
beralizar € mercado? Evidentemente, no, pues si se regala alas compafiias conce-
sionarias las inversiones por reversion, se esta ayudando a afianzar su posicion en
el mercado.

2.3 En particular, la construccién de lineas directas

Podran realizarse libremente, sin més requisitos que los relativos a cumpli-
miento de las disposiciones técnicas de seguridad y medioambientales, las lineas
directas consistentes en un gasoducto para gas natural cuyo objeto exclusivo seala
conexion de las instalaciones de un consumidor cualificado con €l sistema gasista
(art. 55.2).

Se entiende por linea directa un gasoducto para gas natural complementario de
lared interconectada, para suministro a un consumidor. Los consumidores cualifi-
cados podran construir lineas directas quedando su uso excluido del régimen retri-
butivo que paralas actividades de transporte y distribucion se establecen enlaLH.
La construccion de lineas directas queda excluida de la aplicacion de las disposi-
ciones en materia de expropiacion y servidumbres establecidas en la Ley, some-
tiéndose a ordenamiento juridico general. La apertura a terceros del uso de la li-
nea exigira que la misma quede integrada en el sistema gasista conforme alo que
reglamentariamente se disponga.

3. EL SISTEMA GASISTA (SG) (ART. 59 LH)

El SG esta compuesto por tres tipos de instalaciones destinadas a suministro
de gas natural alos usuarios (y de las complementarias de cada una):

A) LaRed Basica de gas natural, la cual, a su vez, se compone de cinco ti-
pos de instalaciones:

a) Gasoductos de transporte primario de gas natural a alta presion (presion
maxima de disefio igual o superior a 60 bares).
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b) Plantas de regasificacion de GNL susceptibles de alimentar el SG y las
Plantas de licuefaccién de gas natural.

¢) Almacenamientos estratégicos de gas natural, susceptibles de alimentar
e SG.

d) Las conexiones de la Red Basica con yacimientos de gas natural en € in-
terior 0 con almacenamientos.

€) Las conexiones internacionales del SG con otros sistemas 0 con yaci-
mientos en e exterior.

B) Lasredes de transporte (secundario):

Las redes de transporte secundario estan formadas por los gasoductos de pre-
sién maxima de disefio comprendida entre 60 y 16 bares, las estaciones de com-
presion, y las estaciones de regulacion y medida. Asimismo, se consideran ele-
mentos constitutivos de la red de transporte todos aguellos activos de
comunicaciones, protecciones, control, servicios auxiliares, terrenos, edificaciones
y demés elementos auxiliares, necesarios para €l adecuado funcionamiento de las
instal aciones especificas de la red de transporte.

C) Lasredes de distribucion:

Gasoductos con presion maximade disefio igual o inferior a 16 bares, asi como
cualquier gasoducto que —con independencia de su presion méaxima-— tenga por ob-
jeto conducir €l gas a consumidor a partir de un Gasoducto de la Red Basica o de
transporte secundario.

4. EL FUNCIONAMIENTO DEL SG

El articulo 60.1 LH proclama la libre competencia entre los sujetos del SG,
pero a renglén seguido determina —o que no deja de ser una contradiccion— que
hay cuatro actividades reguladas:

i) laregasificacion;

i) e amacenamiento estratégico;

iii) € transportey

iv) ladistribucién.

Si incluimos en el transporte | as actividades que describe €l articulo 58.a), esto
es, regasificacion, transporte y almacenamiento, ello significa que préacticamente
todas las actividades de laindustria del gas tienen el carécter de actividades regu-
ladas. No tiene caréacter de regulada tan sdlo una actividad, que es la de los co-
mercializadores. No se entiende bien, por otro lado, qué significa parad autor dela
LH que una actividad esté regulada y como concibe la competencia entre activi-
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dades reguladas. Parece que opone libre competencia a regulacién, cosa que s, a
todas luces, y tras casi dos décadas de «regulacion para la competencia», una sim-
plificacion (conceptual y préctica). Y es que habria que distinguir distintos niveles
o grados de regulacion, en funcion de las caracteristicas de la actividad: en algu-
nos casos —plantas de regasificacion— se pueden prestar en competencia; en otros
—Red bési ca— estamos ante un claro monopolio natural. El articulo esta mal redac-
tado, pues deberia decir que, en principio, se gercitardn en régimen de libre com-
petencia las actividades enumeradas en €l articulo 54.1 LH, sin perjuicio de las de-
terminaciones contenidas en esta Ley.

5. LOSOPERADORESDEL SG

Los sujetos del SG son los siguientes (art. 58 LH):

5.1 Transportistas

Son las personas juridicas titulares de tres tipos de instalaciones. a) Regasifi-
cacion de GNL; b) Transporte; ¢) Almacenamiento (3). Ademés de desarrollar las
actividades que tienen por base esos tres tipos de instal aciones, pueden adquirir gas
parasu ventaa otros transportistas, asi como alos distribuidores que estuvieran co-
nectados a sus redes para atender suministros a tarifa a consumidores no cuaifica-
dos. Se entiende por «subsistema de transporte» e conjunto de instalaciones de los
transportistas cuando el abastecimiento através de esasinstalaciones supere el 3%
del consumo del mercado.

5.2 Distribuidores

Son las personas juridicas titulares de instalaciones de distribucion. Sus fun-
ciones son las siguientes:

i)  distribuir gas natural por canalizacion;
ii) construir, mantener y operar |as instalaciones de distribucién destinadas a
situar €l gas en los puntos de consumo.

DelaLH se desprende que los distribuidores solo pueden vender el gas alos
consumidores en régimen de tarifas administrativamente aprobadas, es decir, que

(3) Delaredaccién delaLH no se desprende que la condicién de transportista se adquiera por
la propiedad de instalaciones de esos tres tipos, sino que se deduce |o contrario, y, por tanto, trans-
portista es también la empresa que, por ejemplo, sea exclusivamente titular de instalaciones de rega-
sificacion.
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no pueden vender gas a los consumidores cualificados. En alguna de las versiones
por las que ha pasado la Ley antes de ser aprobada definitivamente se establecia
esa limitacién expresamente. Esa limitacion permanece hoy en el articulo 60.3,
tanto de modo reflejo, pues sefiala que los consumidores cualificados «adquiriran
€l gas alos comercializadores» (no prevé gque lo adquieran de los distribuidores),
como de modo directo, pues establece que «para atender 1os consumos atarifa que
se realicen en el dmbito de su red, los distribuidores adquiriran gas a los transpor-
tistas». LaLH, no obstante, es oscura en este punto, pues € articulo 74.1 establece
gue es obligacion de los transportistas «efectuar €l suministro atarifa a todo peti-
cionario del mismo (...), suscribiendo al efecto la correspondiente pdliza de abono
0, en su caso, contrato de suministro». Sélo se contempla el suministro a tarifa,
pero la prevision de un «contrato de suministro» como aternativa a la «pdliza de
abono» parece apuntar alaposibilidad de que el distribuidor venda ocasionalmente
aun consumidor cualificado. Sin duda, lafiguradel «contrato de suministro», adi-
ferencia de la «pdliza de abono», parece apuntar a una transaccion spot. Ahora
bien, en ese caso (es decir, si se aceptase que un distribuidor puede vender a un
consumidor cualificado), no quedaria mucho espacio para la aparicion de comer-
cializadores, dada la configuracion actual de laindustria gasista espafiola. El régi-
men de separacion de actividades del articulo 63 no arroja muchas luces en esta
materia porque si bien —de acuerdo con €l nimero 1- €l transporte, la comerciali-
zaciony ladistribucion son actividades que han de desarrollarse separadamente, €l
nimero 3 permite que en un grupo de sociedades se desarrollen actividades in-
compatibles, y, por tanto, en un mismo grupo puede haber distribuidoresy comer-
cializadores (aunque desarrolladas por sociedades distintas). En definitiva, la Ley
no prevé que el distribuidor vendaaun consumidor cualificado, pero no lo prohibe.
No se ha de conceder mucha relevancia a hecho de que entre las funciones de los
distribuidores (art. 58.b LH) no se enumere la venta a consumidores cualificados,
pues tampoco €l articulo 61 enumera entre los sujetos con derecho a adquirir gas
en Espafa a los distribuidores, y, sin embargo, €l articulo 74 dice que una de las
obligaciones de esos distribuidores es «realizar las adquisiciones de gas necesarias
pararealizar € suministro». Si de la combinacion de los articulos 54.2; 60.3; 61.1
y 74.b pretendiese deducirse que los distribuidores sdlo pueden adquirir gas de los
transportistas se estaria admitiendo que laLH viola flagrantemente el Derecho Eu-
ropeo en materia de libre circulacion de bienes y servicios.

5.3 Comercializadores

Son |as sociedades mercantiles que, accediendo alas instalaciones de terceros,
adquieren gas para su venta a consumidores cualificados o a otros comerciaiza
dores. La comercializacion se gjercerd libremente en los términos previstos en la
Ley y su régimen econémico vendra determinado por las condiciones que se pac-
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ten entre las partes (art. 60.2 LH). Es una actividad no regulada, a diferencia del
transporte, la regasificacion, el amacenamiento estratégico y la distribucion
(art. 60.1y 2).

5.4 En particular, los comercializadoresy el régimen de separacion
de actividades previstoen laLH

La actividad de comercializacion es absolutamente incompatible con la de
transporte, amacenamiento, regasificacion y distribucion, en ambos sentidos
(art. 63.1y 2 LH). Estas previsiones benefician, realmente, a actual monopoalio,
pues €l comercializador que quiera entrar en el mercado espafiol solo podra gjerci-
tar actividades de comercializacion, pero un grupo de sociedades en el que existan
transportistas y distribuidores ya instalados en Espafia podréa tener una sociedad
comercializadora—si bien mediante la interposicion de una sociedad distinta pero
participada por € grupo— € transportista puede ser distribuidor. Las empresas
transportistas (y regasificadoras y almacenadoras) pueden vender gas a los distri-
buidores. Los distribuidores silo pueden vender gas a los consumidores sujetos a
tarifa administrativamente aprobada. Los comercializadores sélo pueden vender
gas alos clientes cualificados, no alos distribuidores ni alos consumidores suje-
tos a tarifa administrativamente aprobada. Tienen, por tanto, un mercado muy li-
mitado, entre otras cosas porque € porcentaje del mercado que representan los
clientes cualificados no es excesivo en Espafiay porque los contratos de venta de
gas natural del suministrador monopdlico a las eléctricas ya estén suscritos (mu-
cho antes de que la LH entrase en vigor). Ademas, ¢qué cliente cualificado vaaha
cer uso de su derecho a abastecerse de un distribuidor distinto de los distribuido-
res ya existentes si €l gas que ofrecen estos distribuidores es, con seguridad, méas
barato y, ademaés, no tienen que soportar 1os costes del uso de lainfraestructura de
un tercero, pues ellos mismos tienen tal infraestructura?

5.5 Losconsumidores

A los efectos de la adquisicion de gas, los consumidores se clasifican en:

A) Consumidores cualificados, entendiendo por tales, aguellos cuyas instala-
ciones ubicadas en un mismo emplazamiento tengan en cada momento e consumo
previsto en la Disposicion Transitoria Quinta. Estos consumidores adquiriran €l
gas a los comercializadores en condiciones libremente pactadas o directamente.
Tendran en todo caso la condicion de consumidores cualificados los titulares de
instalaciones de produccion de energia el éctrica para el consumo de éstas cuando
entren en competencia de acuerdo con la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del
sector eléctrico.
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La Disposicién Transitoria Quinta establece que son Consumidores cualifica-
dos aquellos consumidores en cuyas instalaciones, ubicadas en un mismo empla
zamiento, el consumo se adecue en cada momento a siguiente calendario:

i)  Aquellos cuyo consumo seaigua o superior a 20 millones de Nm3, ala
entrada en vigor de la presente Ley.

ii) Aquellos cuyo consumo sea igual o superior a 15 millones de Nm3, €l
1 de enero del afio 2000.

iii) Aquellos cuyo consumo seaigual o superior a5 millonesdeNm3, el 1 de
enero del afio 2003.

iv) Aquellos cuyo consumo seaigual o superior a3 millonesde Nm3, el 1 de
enero del afio 2008.

A partir del 1 de enero del afio 2013, todos los consumidores, independiente-
mente de su nivel de consumo, tendran la consideracion de cualificados.

Durante el periodo de tres afios siguientes a momento en que un consumidor
hubiera accedido ala condicion de cualificado, podra optar por seguir adquiriendo
el gasal distribuidor atarifa o adquirirlo de un comercializador en las condiciones
libremente pactadas.

B) Consumidores no cualificados que adquiriran €l gas a los distribuidores
en régimen de tarifas.

¢Cual es la unidad vélida a la hora de comprobar que se cumple con € limite
minimo a partir del cual setienelacondicién de consumidor cualificadoy, por ende,
derecho a acceso? Dice la Disposicion Transitoria Quinta de la LH que se toma
como unidad |as instalaciones «ubicadas en un mismo emplazamiento». En algunas
versiones anteriores ala aprobada se decia que «reglamentariamente se determinard
gué consumidores tendran la condicion de cudlificados, en funcion de su volumen
de consumo anual por punto de suministro, por emplazamiento o por su actividad».
Hoy, tanto € articulo 60.3 como la Disposicion Transitoria Quinta ha suprimido esas
Ultimas pal abras («por punto de suministro, por emplazamiento o por su actividad),
para dejar bien claro que la condicion de consumidor cualificado no puede alcan-
zarse mediante la suma de distintos puntos de consumo de una misma empresa.

La condicion de «consumidor cualificado» a favor de las empresas eléctricas
gue generan energia mediante la combustion de gas natural suscita algunas pre-
guntas, particularmente si se considera que el grupo Gas Natural quiere conver-
tirse en la quinta empresa de generacion eléctrica del pais: @) ¢A qué precio va a
suministrar €l gas a sus centrales eléctricas?; si se lo reduce, su posicion serd pri-
vilegiada; b) Si se compromete avender €l gas a mismo precio atodas las empre-
sas el éctricas, ¢no goza, sin embargo, todavia, de unainformacion privilegiada -y,
por tanto, de una posicién igualmente privilegiada— sobre sus propios competido-
res, dado que negocia con ellos |os contratos de gas?
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6. LA GESTION DEL SG

Labatalla parlamentaria que se libré en torno ala LH tuvo como protagonista
el llamado «Gestor del Sistema». Inicialmente, el Gestor seria Enagas. Después
se concibié un segundo Gestor. Finalmente, una pluralidad de Gestores. El texto
de laLH suprime lafigura del Gestor —a cambio de algunas concesiones a mo-
nopolio— aunque mantiene laidea de una Gestion, que se califica de «técnica», de
acuerdo con unas normas que serén aprobadas por €l Ministerio de Industria 'y
Energia, previo informe favorable del Comité de Seguimiento del Sistema Gasista
(formado, seglin se determinara reglamentariamente, por transportistas, distribui-
dores, comercializadores y consumidores). La gestion del SG consiste en «propi-
ciar el correcto funcionamiento técnico del sistema gasistay garantizar la conti-
nuidad, calidad y seguridad del suministro de gas natural, coordinando la
actividad de todos los transportistas» (art. 64.1 LH). Los transportistas y, en es-
pecial, los titulares de subsistemas de transporte, propondran esas normas de ges-
tion técnica (art. 64.3).

7. ADQUISICIONESDE GAS

De acuerdo con € articulo 61.1 LH, pueden adquirir gas para su consumo en
Espafia solo tres sujetos del SG:

i) lostransportistas «para su venta a otros transportistas asi como alos dis-
tribuidores que estuvieran conectados a sus redes para atender suminis-
tros a tarifa a consumidores no cualificados»;

ii) los comercializadores para su venta a los consumidores cualificados o a
otros comercializadores; y

iii) los consumidores cualificados.

Es evidente que tanto los clientes sujetos a tarifa como los distribuidores
«adquieren» gas, en el sentido que la expresion «adquisicion» tiene en el len-
guaje juridico comun (aguéllos para su propio consumo, éstos para vendérselo a
los consumidores). Sin embargo, en el conjunto de la LH la palabra «adquisi-
cion» tiene un sentido maés limitado y restringido alas compras que se hacen para
la reventa. Por otro lado, en la LH estdn intimamente ligadas las ideas de
«adquisicion» y de «acceso a las instalaciones», de manera que solo 1os sujetos
autorizados a adquirir estan autorizados a acceder, y vice versa. Asi lo dice el
articulo 61.2 LH: «Los sujetos autorizados para adquirir gas natural tendran de-
recho de acceso a las instalaciones de almacenamiento, transporte, distribucion
y regasificacién de gas natural en los términos que reglamentariamente se esta-
blezcan».
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8. SEPARACION DE ACTIVIDADES

En este aspecto la LH arrojaigua mente mucha confusion. Por un lado, las pre-
visiones sobre separacion de actividades del articulo 63.1 no se aplican alaempresa
gue regasifique, transporte, almacene y distribuya simultaneamente. Hay incompa-
tibilidad clara entre €l gjercicio de alguna o de todas esas cuatro actividades y la co-
mercializacion de gas. La separacién entre la comercializacion, por un lado, y las
cuatro actividades reguladas, por otro, es una separacion juridica, pues e articulo 63.3
exige que s un grupo de sociedades desarrolla actividades incompatibles, ha de ha-
cerse por sociedades distintas. Todo lo demas es una separacion contable. No se
desprende claramente tampoco que exista ninguna prohibicion contraria al gjerci-
cio de actividades de distribucion por parte de un transportista, ni vice versa. Se
trata, en todo caso, de una separacion contable, no juridica, tal como se deduce del
articulo 63.4, que prevé justamente esa posibilidad. Por otro lado, existe la posibi-
lidad de que através de un grupo de sociedades puedan desarrollar actividades in-
compatibles (art. 63.3). Ante todo ello, debemos preguntarnos: ¢hay verdadera se-
paracion de actividades, en d sentido europeo —unbundling— de la expresién?
Concretamente, ¢es conveniente que un transportista pueda ser distribuidor?

9. ACCESO DE TERCEROSA LA RED BASICA Y A LAS REDES DE
TRANSPORTE Y DISTRIBUCION

9.1 Lagarantia

LaLH garantiza el acceso de terceros alas instalaciones de la Red Basicay a
las instalaciones de transporte y distribucién en las condiciones técnicas y econo-
micas establecidas. El precio por el uso de estas instalaciones vendré determinado
por el pegje aprobado por el Gobierno (art. 60.4).

9.2 La determinacion del derecho de acceso por referencia a los sujetos
autorizados a adquirir gas:

L os sujetos autorizados para adquirir gas natural tendran derecho de acceso a
las instalaciones de regasificacion, almacenamiento, transporte y distribucion en
los términos que reglamentariamente se establezcan (61.2).

De acuerdo con € articulo 61.1 los distribuidores estan autorizados a adquirir
gas natural, y, por tanto, no se les da derecho a acceso, a pesar de que laLey se-
fiala en otro lugar que los distribuidores tendran derecho a adquirir gas natural del
transportista a cuya red estén conectados al precio de cesion que sefije (art. 75.1).
Esto puede ir en contra del Derecho Comunitario, pues en la Directiva de 1998 se
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dice que tendran acceso, a menos, afavor de los clientes cualificados que hayaen
su area de distribucion. La manera de salvar este problema seria entender que ade-
mas de | os sujetos autorizados a adquirir gas natural en virtud del articulo 61.1, los
distribuidores son también sujetos autorizados en virtud del articulo 60.3. Sin em-
bargo, yahemos visto quelaLH no permite que los distribuidores vendan gas alos
consumidores cualificados.

9.3 Lainfluenciadela Gestion Técnica del Sistema en e acceso

Las normas que se aprueben en el dmbito de la Gestién Técnica del Sistema
regularén, al menos, |0s siguientes aspectos relacionados con €l acceso (art. 64.2):

(i) Los procedimientos de coordinacion gque garanticen la correcta explota-
cion y mantenimiento de las instalaciones de regasificacion, almacena
miento y transporte, de acuerdo con los criterios de fiabilidad y seguridad
necesarios, contemplando especificamente la prevision de planes de ac-
tuacion para la reposicion del servicio en caso de fallos generales en €
suministro de gas natural.

(ii) Los procedimientos de control de las entradas y salidas de gas natural ha-
cia 0 desde € sistema gasista nacional.

(iii) El procedimiento de clculo del balance diario de cada sujeto autorizado
aintroducir gas natural en el sistema.

(iv) El procedimiento de gestion y uso de lasinterconexionesinternacionales.

9.4 Regulacion del acceso a las instalaciones de transporte (art. 70)

Lostitulares de instal aciones de transporte deberan permitir su utilizacion alos
consumidores cualificados, alos comercializadores y alos transportistas que cum-
plan las condiciones exigidas, mediante la contratacion separada o conjunta de los
servicios de transporte, regasificacion y almacenamiento, sobre la base de princi-
pios de no discriminacién, transparenciay objetividad. El precio por €l uso de las
redes de transporte vendra determinado por 10s pegjes reglamentariamente aproba-
dos. Reglamentariamente se regularan las condiciones de acceso de terceros a las
instalaciones, las obligaciones y derechos de los titulares de las instalaciones rela
cionadas con el acceso de terceros, asi como las de los consumidores cualificados,
comercializadores y transportistas. Asimismo, se definira € contenido minimo de
los contratos. Podra denegarse €l acceso alared en los siguientes casos:

(i) insuficiente capacidad,
(if) cuando €l acceso alared impidiera cumplir las obligaciones de suminis-

tro que se hubieran impuesto o debido a dificultades econdmicas y finan-
cieras graves que pudieran derivarse de la gjecucion de los contratos de
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compra obligatoria, en las condiciones y con el procedimiento que regla
mentariamente se establezca siguiendo |os criterios de la legislacion uni-
forme comunitaria que se dispongan;

(iii) previa conformidad de la Comision Nacional de la Energia podra dene-
garse €l acceso alared cuando la empresa suministradora de gas, direc-
tamente o por medio de acuerdos con otras empresas suministradoras, o
aquellas a las que cualquiera de €ellas esté vinculada, radiquen en un pais
en € que no estén reconocidos derechos analogos y se considere que
pueda resultar una ateracion del principio de reciprocidad para las em-
presas a las que se requiere el acceso, ello sin perjuicio de los criterios a
seguir respecto de empresas de Estados Miembros de la Union Europea
conforme a lalegislacion uniforme en la materia que ésta establezca.

9.5 Acceso alas plantas de regasificacion y almacenamientos

Los titulares de autorizaciones administrativas para la regasificacion de GNL
y para el transporte y almacenamiento de gas natural, tendran la obligacion de fa-
cilitar el uso de susinstal aciones paralos movimientos de gas resultantes de lo dis-
puesto en laLH, y admitir la utilizacion de todas sus instal aci ones por todos | os su-
jetos autorizados, en condiciones no discriminatorias, de acuerdo con las normas
técnicas (art. 68.c), asi como celebrar los contratos de regasificacion, almacena
miento y transporte con quienes tengan derecho de acceso a sus instalaciones
(art. 68.€). Asimismo, deberdn comunicar alas Administraciones Autonémicas los
contratos de acceso a sus instal aciones cuando estas instal aciones estén situadas to-
tal o parcialmente en esa Comunidad Auténomay €l contratante de esos servicios
sea un consumidor cualificado, un comercializador o un transportista con instala-
ciones en esa Comunidad Auténoma (art. 68.9).

9.6 Acceso alasredesdedistribucion (art. 76)

Es obligacion de los distribuidores seguir |as instrucciones gque dicte la Admi-
nistracion competente en relacion con el acceso de terceros a sus redes de distri-
bucién, cuando éste proceda, con los niveles de calidad que se determinen y man-
teniendo las instalaciones en las adecuadas condiciones de conservacion e
idoneidad técnica, asi como efectuar los contratos de acceso a terceros alared de
gas natural en las condiciones que se determinen reglamentariamente (art. 74, le-
trascy e).

Lostitulares delasinstalaciones de distribucion deberan permitir su utilizacion
alos consumidores cuaificados y alos comercializadores que cumplan las condi-
ciones exigidas, sobre la base de principios de no discriminacion, transparenciay
objetividad. El precio por € uso de redes de distribucion vendra determinado por
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|os pegj es administrativamente aprobados (art. 76.1). El distribuidor slo podra de-
negar el acceso alared en caso de que no disponga de la capacidad necesaria. La
denegacién debera ser motivada. La falta de capacidad necesaria solo podrd justi-
ficarse por criterios de seguridad, regularidad o calidad de los suministros, aten-
diendo a las exigencias que a estos efectos se establezca reglamentariamente
(art. 76.2). Reglamentariamente se regularan las condiciones del acceso de terce-
ros a las instalaciones, las obligaciones y derechos de los titulares de las instala-
ciones relacionadas con el acceso de terceros, asi como de los consumidores cua
lificados, comercializadores y distribuidores. Asimismo se definiran los criterios
de los contratos (art. 76.3).

9.7 Régimen econémico del acceso

L as actividades destinadas al suministro de combustibles gaseosos seran retri-
buidas econémicamente en la forma dispuesta en la presente Ley con cargo alas
tarifas, los pegjesy canones que se determinen por el Gobiernoy alos precios abo-
nados por los clientes cualificados, en su caso (art. 91.1).

Las tarifas, los pegjes y canones deberdn establecerse de forma que su deter-
minacién responda en su conjunto a los siguientes criterios (art. 92.1):

a) Asegurar larecuperacion de las inversiones realizadas por los titulares en
el periodo de vida Util de las mismas.

b) Permitir unarazonable rentabilidad de los recursos financieros invertidos.

c) Determinar el sistemade retribucién delos costes de explotacion de forma
gue se incentive una gestion eficaz y una mejora de la productividad que debera
repercutirse en parte alos usuarios y consumidores.

d) No producir distorsiones entre €l sistema de suministros en régimen de ta-
rifasy el excluido del mismo.

El sistema parala determinacion de las tarifas, pegjesy canones se fijara para
periodos de 4 afos, procediéndose en el Ultimo afio de vigencia a una revision y
adecuacion, en su caso, ala situacion prevista para el préximo periodo (art. 92.2).

Las empresas que realicen las actividades reguladas en la LH facilitaran a Mi-
nisterio de Industria y Energia cuanta informacion sea necesaria para la determi-
nacion de las tarifas, pegjesy canones. Esta informacion estara también a disposi-
cion de las Comunidades Auténomas que lo soliciten, en lo relativo a su ambito
territorial (art. 92.3).

El Ministro de Industriay Energiamediante Orden Ministerial, previo Acuerdo
de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos, dictara las dis-
posiciones necesarias para €l establecimiento de los peajes y canones de los servi-
cios basicos de acceso por terceros, estableciendo los valores concretos de dichos
peajes 0 un sistema de determinacion y actualizacion automatica de los mismos.
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Los citados peajes y canones de los servicios basicos de acceso por terceros ten-
drén e caréacter de maximos (art. 94.1).

Los pegjes 'y canones correspondientes al uso de las plantas de regasificacion,
almacenamiento y redes de transporte seran Unicos sin perjuicio de sus especiali-
dades por niveles de presion y uso que se haga de lared (art. 94.2).

Los peajes correspondientes al uso de las redes de distribucién serén Unicos y
se determinaran atendiendo a los niveles de presion y a las caracteristicas de los
consumos (art. 94.3).

Las empresas transportistas y distribuidoras deberan comunicar a Ministerio
de Industriay Energia los pegjes que efectivamente apliquen. Estainformacion es-
tard también a disposicion de las Comunidades Auténomas que lo soliciten en o
relativo a su ambito territorial. Las diferencias entre los peajes maximos aproba-
dosy los que, en su caso, apliquen los transportistas y distribuidores por debajo de
los mismos serén soportados por éstos (art. 94.4).

El procedimiento de imputacion de las pérdidas de gas natural en que se incu-
rra en su transporte y distribucion se determinara reglamentariamente teniendo en
cuenta niveles de presion y formas de consumo (art. 94.5).

Cuando la situaciéon del mercado lo haga recomendable, el Gobierno podra
acordar laliberalizacién, total o parcial, de las tarifas, pegjesy canones regulados
(art. 97).

Es fundamental |a Disposicion Transitoria Sexta que dispone que «durante
diez afios desde la entrada en vigor de la presente Ley, lastarifas, pegjesy canones
regulados en la misma, incluiran un término de conexion y seguridad del sistema,
que sera satisfecho por todos los consumidores de gas natural y que tendra por ob-
jeto asegurar una rentabilidad razonable a aquellas inversiones en instalaciones de
laRed Bésicay de transporte secundario destinadas a dotar de |la adecuada seguri-
dad al sistemade gas natural, que hubiesen sido objeto de concesion antes de laen-
trada en vigor de esta norma.

9.8 Medidas de seguridad

Los consumidores cualificados que hagan uso del derecho de acceso y no se
suministren de un comercializador autorizado, deberdan mantener unas existencias
minimas de seguridad correspondientes a 35 dias de sus consumos firmes. Esta
obligacién podra cumplirse por el sujeto obligado con gas de su propiedad o arren-
dando y contratando, en su caso, |0s correspondientes servicios de almacenamiento
(art. 98.3).

El Gobierno en situaciones de escasez de suministro o en aguellas en que
pueda estar amenazada la seguridad de personas, aparatos o instalaciones o lain-
tegridad de lared, podré suspender o modificar temporal mente los derechos de ac-
ceso (art. 101.2.¢).
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9.9 Régimen sancionador aplicable al acceso

Son infracciones muy graves. (i) La aplicacion irregular de precios, tarifas o
peajes de los regulados en la LH; (ii) La denegacion o alteracion injustificadas del
acceso de terceros a instalaciones en los supuestos que la presente Ley regula
(art. 109).

9.10 Poderes de la Comisién Nacional de la Energia en materia de acceso
(disposicion adicional undécima)

La Comision Nacional de Energia tiene por objeto velar por la competencia
efectivaen los mismosy por laobjetividad y transparencia de su funcionamiento,
en beneficio de todos los sujetos que operan en dichos sistemas y de los consu-
midores. Tiene como funciones relativas al acceso participar, mediante propuesta
o informe, en €l proceso de elaboracién de disposiciones generales que afecten a
los mercados energéticos, y en particular en el desarrollo reglamentario de laLH;
participar, mediante propuesta o informe, en el proceso de elaboracion de los pro-
yectos sobre determinacion de tarifas, peajesy retribucion de las actividades ener-
géticas; dictar las Circulares de desarrollo y gjecucion de las normas contenidas
en los Reales Decretos y las Ordenes del Ministerio de Industriay Energia que se
dicten en desarrollo de la normativa energética, siempre gue estas disposiciones
le habiliten de modo expreso para €llo; actuar como 6rgano arbitral en los con-
flictos que se susciten entre los sujetos que realicen actividades en el sector eléc-
trico o de hidrocarburos. El gercicio de esta funcién arbitral serd gratuito y no
tendra caracter publico. Esta funcién de arbitrgje, que tendrd carécter voluntario
paralas partes, se g ercerd de acuerdo con la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de
arbitrgje y con la norma reglamentaria aprobada por el Gobierno gque se dicte so-
bre el correspondiente procedimiento arbitral; resolver los conflictos que le sean
planteados respecto a los contratos relativos a acceso de terceros a las redes de
transporte y, en su caso, distribucién, en los términos que reglamentariamente se
establezcan.

9.11 Antecedentes

El Acceso alas instalaciones estaba previsto en €l R.D. 1914/1997, de 19 de
diciembre. La principal modificacién entre el anterior R.D., nim. 2033/1996, de
6 de septiembre y € que se aprobd en diciembre de 1997 es que aquél contiene un
sistema negociado, mientras que €l nuevo instaurara un sistema regulado. Lasins-
talaciones obligadas a dar acceso son las siguientes:

A) Plantas de recepcién, amacenamiento y regasificacion de GNL (suscep-
tibles de alimentar de la Red Nacional de Gasoductos).

224



AFDUAM 3 (1999)

B) Almacenamientos estratégicos y operativos (susceptibles de alimentar la
Red Nacional de Gasoductos).

C) Gasoductos de la Red Naciona de Gasoductos.

D) Gasoductos de conexion internacional (con otros gasoductos o con yaci-
mientos o almacenamientos en €l extranjero).

E) Gasoductos de conexion de los yacimientosy almacenamientos estratégi-
cosy operativos con e SG.

F) Gasoductos conectados a los anteriores que resulten necesarios para su-
ministrar a los sujetos con derecho a acceso.

Por otro lado, |os sujetos con derecho a contratar 10s servicios béasicos de trans-
porte, regasificacion y almacenamiento son los siguientes:

A) Centrales productoras de electricidad o de calor y electricidad de forma
combinada que opten por la competencia en € mercado eléctrico, con indepen-
dencia del nivel de consumo.

B) Instalaciones—no incluidas en € apartado anterior— con un consumo uni-
tario anual superior a 25 millones de metros cubicos de gas natural (se toma como
unidad las instal aciones existentes en un mismo emplazamiento).

A todas luces es obvio que € R.D. tendra una vigencia limitada, porque, una
vez aprobada la LH, habra que modificarlo para acomodarlo a la nueva Ley, que
es algo més generosa en su proposito liberalizador.

10. EL ACCESO EN LA DIRECTIVA EUROPEA DEL GAS

Para la organizacién del acceso a la red, los Estados miembros podréan optar
por uno de los procedimientos contemplados en los articulos 15 y 16 de la Direc-
tiva o por ambos. Dichos procedimientos se regiran por criterios objetivos, trans-
parentes y no discriminatorios.

A) Procedimiento negociado

Cuando se trate de un acceso negociado, |os Estados miembros tomaran las
medidas necesarias para que las empresas de gas natural y los clientes cualificados,
gue se encuentren dentro o fuera del territorio que abarque la red interconectada,
puedan negociar €l acceso para celebrar contratos de suministro entre si mediante
acuerdos comerciales voluntarios. Las partes deberan ser obligadas a negociar de
buenafe el acceso alared. Los contratos de acceso alared deberdn negociarse con
las empresas de gas natural que correspondan. Los Estados miembros exigiran a
las compafias de gas natural que publiquen las principales condiciones de uso de
la red durante €l primer afio siguiente a la aplicacion de la presente Directiva y,
posteriormente, unavez a afio.
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B) Procedimiento regulado

L os Estados miembros que opten por un procedimiento de acceso regulado to-
maran las medidas necesarias para dar alas empresas de gas natural y alos clien-
tes cualificados que se encuentren dentro o fuera del territorio que abarque lared
interconectada derecho de acceso alared, con arreglo a tarifas publicadas y/o de-
més condiciones y obligaciones parala utilizacion de dicha red. El derecho de ac-
ceso para los clientes cualificados podra otorgarse permitiéndoles participar en
contratos de suministro con empresas competidoras de gas natural que no sean pro-
pietarias y/o gestoras de lared o empresas.

C) Causas de denegacion del acceso

Las empresas de gas natural podran denegar el acceso alared en caso de in-
suficiente capacidad o cuando el acceso alared les impidiera cumplir las obliga-
ciones de servicio publico, mencionadas en el apartado 2 del articulo 3, que seles
hubiere asignado o debido a dificultades econémicasy financieras graves con con-
tratos de compra garantizada (take-or—pay). Tales denegaciones deberan estar de-
bidamente motivadas. Los Estados miembros podran adoptar |as medidas necesa-
rias para garantizar que las empresas de gas natural que denieguen el acceso alas
redes alegando falta de capacidad o de conexion efectlien las mejoras necesarias
siempre que hacerlo sea econémicamente viable y que un posible cliente esté dis-
puesto a correr con los gastos que ello suponga.

D) Clientes cualificados

Los Estados miembros especificaran los clientes cualificados, entendiéndose
como tales a los clientes situados dentro de su territorio que tengan capacidad ju-
ridica para contratar o adquirir gas natural con arreglo alos articulos 15 y 16, so-
breentendiéndose que deberan estar incluidos: i) todas las centrales productoras de
electricidad alimentadas con gas, con independencia de su nivel de consumo anual
(no obstante, y afin de salvaguardar €l equilibrio de sus respectivos mercados, los
Estados miembros podran introducir un umbral que no podra ser superior a nivel
previsto para otros clientes finales en las condiciones de acceso de |os productores
tanto de energia como de calor); ii) otros clientes finales que consuman mas de
25 millones de metros cubicos de gas a afio calculados seglin e consumo de cada
instalacion.

E) Apertura del mercado

L os Estados miembros velaran por que la determinacion de los clientes cuali-
ficados dé lugar a una apertura del mercado igual, como minimo, al 20 % del con-
sumo total anual de gas del mercado nacional del gas. Este porcentaje se aumen-
tardaun 28 % del consumo total anual de gas del mercado nacional del gas cinco
afos después de la entrada en vigor de la Directiva, y aun 33 % diez afios después
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de dicha entrada en vigor. En caso de que la definicion de clientes cualificados de
lugar a una apertura del mercado superior al 30 % del consumo total anual de gas
del mercado nacional del gas, € Estado miembro de que se trate podra modificar
la definicion de clientes cualificados siempre que se reduzca la apertura del mer-
cado a no menos de un 30 % de dicho consumo. Los Estados miembros modifica
ran la definicion de clientes cualificados de forma equilibrada, sin ocasionar des-
ventajas concretas para determinados tipos o categorias de clientes cudificados y
tomando en consideracion las estructuras de mercado existentes. Los Estados
miembros tomaran las siguientes medidas para garantizar €l incremento de la aper-
tura de sus mercados de gas natural durante un periodo de diez afios:

i) e umbra de 25 millones para los clientes cualificados que no sean las
centrales productoras de energia alimentadas con gas se reducira a 15 mi-
[lones de metros cubicos a afio, cal culados segin el consumo de cadains-
talacion cinco afios después de la entrada en vigor de la Directivay a5
millones de metros cubicos a afio calculados segin el consumo de cada
instalacion diez afios después de la entrada en vigor de la Directiva;

ii) € porcentaje de apertura seincrementaraal 38 % del consumo total anual
de gas del mercado nacional del gas cinco afios después de la entrada en
vigor de la Directiva, y a 43 % de dicho consumo diez afios después de
la entrada en vigor de la presente Directiva

F) Empresas de distribucién

Las empresas de distribucion, en caso de que no hayan sido reconocidas ya
como clientes cualificados, tendran capacidad juridica para contratar € suministro
de gas natural por el volumen de gas natural que consuman sus clientes considera-
dos cualificadosy que entren en su red de distribucidn, con €l fin de abastecer adi-
chos clientes.

G) Otras previsiones

L os Estados miembros publicaran antes del 31 de enero de cada afio los crite-
rios parala determinacion de los clientes cualificados. Esta informacién, junto con
cualquier otrainformacion apropiada para acreditar el cumplimiento de la apertura
del mercado, se comunicardala Comision para su publicacion en el Diario Oficia
de las Comunidades Europeas. La Comisién podra solicitar a un Estado miembro
gue modifique sus especificaciones si éstas constituyen un obstéculo a la correcta
aplicacion de la Directiva en lo que respecta al buen funcionamiento del mercado
interior del gas natural. Si el Estado miembro de que se trate no da curso a esta pe-
ticion en un plazo de tres meses, se adoptara una decision definitiva con arreglo a
procedimiento | del articulo 2 dela Decision 87/373/CEE del Consgjo, de 13 deju-
lio de 1987, por la que se establecen las modalidades del gercicio de las compe-
tencias de gjecucion atribuidas ala Comision.
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Para evitar desequilibrios en la apertura de los mercados del gas, en los préxi-
mos diez afios, os contratos de suministro de gas con arreglo alo dispuesto en los
articulos sobre acceso con un cliente cualificado en lared de otro Estado miembro
no podrén prohibirse si el cliente estd considerado como cliente cualificado en las
dos redes de que se trate; en los casos en 10s que esas transacciones sean denega-
das debido aque €l cliente es cualificado slo en unade las dos redes, la Comision,
teniendo en cuenta la situacion del mercado y el interés comin, podra obligar ala
parte denegante a efectuar € suministro de gas solicitado a peticion del Estado
miembro en el que esté situado € cliente cualificado.

11. VALORACION GLOBAL DE LA LH

El mercado gasista es fundamental mente un mercado con transacciones alargo
plazo. En ciertamedida, laliberalizacion de laindustriadel gasy la generacién de
competencia han de provenir de laintroduccion de un cierto mercado spot. LaLH,
en lamedida en que niega alos distribuidores la posibilidad de vender gas aclien-
tes que no sean los sujetos atarifafijada administrativamente —y, en esamismame-
dida, les niega el derecho a acceso a las instalaciones—, esta cercenando la intro-
duccion de ese mercado spot o cual escriticable. El andlisisde laLH debe hacerse
apartir de larealidad del mercado gasista espafiol, y no exclusivamente a partir de
ladiccion literal de sus articulos. Y larealidad del gas en Espafia es, por un lado,
que las eléctricas ya tienen compromisos de compra de gas con Gas Natural/Ena-
gas, y, por otro, que es dificil que surjan comercializadores cuando €l grueso de su
mercado potencial —que es, por e momento, muy estrecho— ya estd en manos de
un operador. No puede perderse de vista, en efecto, que las empresas eléctricas se
comprometieron ya en el Protocolo de 1994 a comprar gas a Enagas. Ademas, los
actuales contratos entre Enagas y las distribuidoras suelen ser a largo plazo. Am-
bas circunstancias, a menos que se destruya la apariencia vinculante que tiene
aquel Protocolo, pueden ser factores ralentizadores de la liberalizacion. No se
pierdatampoco de vista unarealidad fundamental: una cosa es que los clientes cua-
lificados tengan derecho a suministrarse de alguien distinto del distribuidor de su
area, y compren gas a un comercializador, y otra cosa muy distinta es que a los
grandes clientes esparioles les interese hacer uso de tal derecho si, como parece
claro, el gas més barato estd en manos de Gas Natural/Enagasy en las distribuido-
ras en las que ese Grupo participa (que son mayoria). Su dominio del mercado es
patente y siempre podran acudir con rebajas de precios, ali donde se produzcan
ofertas de nuevos operadores.

LaLH elude cualquier pronunciamiento sobre el destino del gas argelino y so-
bre el futuro de las clausulas take or pay. Si €l gas argelino es el més barato, y si
yaesta contratado por Enagas (empresa que pertenece a Gas Natural), laverdadera
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piedraangular de un nuevay buenalL ey del Gas hubiese sido el acometimiento del
futuro de ese gas, y concretamente, el acometimiento de la tarea de repartir entre
todos los sujetos los beneficios —y en su caso las cargas— que se derivan de esos
contratos. No se puede olvidar que Enagas y los contratos con Sonatrach fueron
unaoperacion de Estado, suscrita, afianzaday asumida entre Gobiernos hastael ul-
timo momento y financiada inicialmente con fondos y garantias publicas. Y aun-
gue a final Enagas—-Sagane fuesen adquiridos por Gas Natural, la cartera de con-
tratos (derechos y obligaciones) de que aguella era titular formal, correspondian a
laNacion. Sin embargo, €l autor delaLH vive en otro mundo, pues se olvida que
laoferta de gas en la Peninsula es muy limitada (limitada, fundamentalmente, alos
suministros argelinos y noruegos). Antes que permitir que los sujetos busguen
otros abastecimientos, |0 mas justo hubiese sido garantizar €l acceso igualitario a
gas ya disponible en Espaiia.

Si conlaLey del Gas de 1987 se hubiese querido liberalizar el acceso aun gas
distinto del de Enagas |a primeratarea—unavez reconocido en la norma que existe
un derecho de acceso alared de Enagasy aclaradas las condiciones en que ese de-
recho puede gercitarse- seria dar respuesta a los siguientes interrogantes. a)
¢Cbémo conjugar la libertad de hacer shop around (es decir, de buscarse otros su-
ministradores distintos del actual) con la obligacién que pesa sobre los transpor-
tistas de abastecer el mercado nacional —obligacion que hallevado a Enagas en los
ultimos afios a concluir contratos de abastecimiento a largo plazo y con clausulas
take or pay-?y b) ¢Cual es el régimen juridico de la actividad consistente en apro-
visionarse de gas para venderlo a empresas distribuidoras? La LH no soluciona en
absoluto ninguna de las dos preguntas, |os transportistas (Enagas) tienen la obliga-
cién de «realizar las adquisiciones de gas natural necesarias para atender las peti-
ciones de suministro de otros transportistas, asi como de los distribuidores conec-
tados a sus redes» (art. 68, letrab, LH). Enagas hatenido en los Ultimos diez afios
la obligacion de abastecer el mercado nacional, es decir, de prestar una garantia de
abastecimiento o garantia de suministro, lo cual constituye una obligacion o carga
especial que pesa sobre aquélla como consecuencia del servicio econdmico de in-
terés general que presta. Y de la misma manera que deberia compartir sus adquisi-
ciones, Enagas, como empresa obligada a garantizar €l abastecimiento, tiene tam-
bién el derecho arepercutir sobre todos |os consumidores, sean clientes suyos 0 no
—potenciales beneficiarios de esta seguridad- los costes econdmicos que lareserva
de capacidad conlleve afavor de otras empresas. De alguna manera, las empresas
-y sus consumidores— que se beneficien de una potencial liberalizacién del mer-
cado tendrén que satisfacer a Enagas por los costes en que ésta hayaincurrido hasta
el momento de la liberalizacion. Si hasta ese momento Enagas ha concluido con-
tratos alargo plazo con clausulas take or pay, quienes acudan a otro suministrador
deberian contribuir —de manera, ciertamente, transitoria— a llevar las cargas que
eventual mente surjan como consecuencia de esos contratos. En ningln caso podria
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exigirse esa contribucién por los contratos que Enagas concluya después de lain-
troduccion de libre competencia en el abastecimiento.

El «abastecimiento del mercado» —como servicio econdmico de interés gene-
ral— puede organizarse bien en régimen caracterizado por el monopolio— que es,
por cierto, lo que ocurria hasta ahora— en cuyo caso € titular del mismo asume
obligaciones que una entidad comercial no deberia soportar, o bien en régimen de
mercado (con otros operadores en competencia), en cuyo caso éste tiene € dere-
cho atrasladar al mercado sus propios riesgos, obligando a sus clientes a compro-
meter en firme, tanto compras de gas como capacidad de transporte. Pues bien, en
nuestra opinion, s combinamos el articulo 68, b dela LH con €l articulo 90.2 del
Tratado de la Unién Europea, se llega a un régimen que podriamos llamar de ser-
vicio publico en competencia, en el cua € titular de laRed asumela obligacién de
garantizar € suministro en la medida en que éste no quede cubierto por los otros
operadores del sistema.
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