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Resumen: En las normas dirigidas a la creacion de un mercado interior del gas natural en la Union
Europea se habian dejado fuera del ambito de aplicacion los gasoductos de importacion procedentes de
terceros paises. Las controversias politicas generadas por la construccion del gasoducto directo entre
Rusia y Alemania, por el Mar Baltico (Nord Stream 2) condujeron en 2019 a la modificacion de la Direc-
tiva relativa al mercado interior del gas natural de 2009, de manera que, sin resultados extraterritoriales
en la eficacia de la norma, las normas se aplican a los gasoductos procedentes de terceros paises. Esta
modificacion afecta en Espaiia a dos gasoductos procedentes de Argelia, para los cuales, de acuerdo con
la reforma europea, se han establecido excepciones.
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Abstract: Within the rules aimed at creating an internal market for natural gas in the European
Union, import gas pipelines from third countries were excluded from the scope of application. Political
controversies generated by the construction of the direct gas pipeline between Russia and Germany,
through the Baltic Sea (Nord Stream 2) led in 2019 to the modification of the Directive on the internal
market for natural gas of 2009. After the amendment, but without extraterritorial results in the effecti-
veness of the legal norm, the Directive applies to gas pipelines from third countries. This modification
affects two gas pipelines in Spain from Algeria, for which, in accordance with the European reform,
exceptions have already been established.
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Sumario: 1. Introduccion: 1. Relevancia del gas natural en la Unién Europea y la creacion
de un Mercado interior de gas natural; 2. Estructura del articulo; 3. La transposicion en Espafia de la
Directiva num. 692/2019; II. Las interconexiones internacionales gasistas de Espafia: 1. El abaste-

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2021), Vol. 13, N° 1, pp. 10-41 10
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2021.5950


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2021.5950
https://doi.org/10.20318/cdt.2021.5950

INiGo DEL GUAYO CASTIELLA Régimen juridico de los gasoductos internacionales con terceros paises en Espafia...

cimiento de gas natural de Espafia, mediante plantas de regasificacion o gasoductos internacionales:
A) Plantas de regasificacion; B) Conexiones internacionales mediante gasoducto; 2. En particular, las
conexiones internacionales de Espafia mediante gasoductos con terceros paises: A) El gasoducto del
Magreb; B) El gasoducto MEDGAZ; I11. La reforma de la Directiva de Gas de 2009 relativa a los ga-
soductos procedentes de terceros paises y hacia terceros paises: 1. El gasoducto Nord Stream 2 como
causa proxima de la reforma; 2. Objeto de la reforma; 3.- Alcance de la reforma. ;Extraterritoriali-
dad?; 4. Modificacion de la definicion de interconector; 5. Aplicacion de las normas de separacion de
actividades; 6. Litigios en materia de acceso a las redes de gasoductos previas; 7. Exenciones aplica-
bles a las infraestructuras nuevas; 8. Las excepciones a la obligacion de separacion de actividades y de
conferir acceso al gasoducto, a favor de los gasoductos con terceros paises; 9. Otras reformas; I'V. La
transposicion de la reforma de la Directiva a Derecho espaiiol; V. La separacion de actividades: 1. La
separacion de actividades en la industria del gas natural; 2. La separacion propietaria o patrimonial:
A) La introduccion en Espaia de un sistema de separacion patrimonial en 2000; B) La transposicion
de la Directiva de 2009, mediante el Real Decreto-ley nim. 13/2012, de 30 de marzo; 3. El gestor de
red independiente o ISO; 4. La separacion funcional (sistema ITO); 5. La certificacion de los gestores
de red de transporte: A) Obligacion de certificacion y exencion de certificacion; B) La certificacion de
empresas espafiolas; VI. El acceso y la asignacion de capacidad en los gasoductos internacionales: 1.
Planteamiento; 2. Inexistencia de una prevision especifica sobre acceso a los gasoductos con terceros
paises en la version original de la DG de 2009. El caso espaiiol; 3. La aplicacion del Reglamento de
2009 y las normas aprobadas en su desarrollo (codigos de red) a los gasoductos con terceros paises;
4. El Derecho de acceso a los gasoductos internacionales en Derecho espaiiol; VII. Conclusiones.

I. Introduccion

1. Relevancia del gas natural en la Union Europea y la creacion de un Mercado interior de gas
natural

1. El gas natural es una fuente de energia importante en la Unién Europea, y lo va a seguir
siendo, incluso después de desarrollada la actual transicion energética, porque constituye un apoyo a la
generacion renovable y porque su uso es menos contaminante que el de otros combustibles. Dado que
la UE es una region netamente importadora de gas natural, los gasoductos internacionales con terceros
paises tienen mucha relevancia desde el punto de vista de la seguridad, a pesar de que en los ltimos
afios ha crecido el abastecimiento por medio de gas natural licuado, en Espana y en el resto de Europa'.
En el caso espaiiol, los dos gasoductos con terceros paises gozan de una especial significacion energéti-
cay geoestratégica, ya que unen a Espafia y a toda la UE con los yacimientos argelinos y nos vinculan
igualmente con el Reino de Marruecos.

2. La UE viene esforzandose por crear un mercado interior del gas natural, seguro, transparente y
competitivo. Con ese objeto ha ido aprobando diversos grupos normativos, donde las instituciones libera-
lizadoras claves son la separacion de actividades (produccion, transporte, distribucion y suministro) y el
acceso de terceros a las redes e instalaciones de gas. La primera norma fue la Directiva num. 98/30/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de junio de 1998 sobre normas comunes para el mercado interior
del gas natural?, derogada por la Directiva nim. 2003/55/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26
de junio de 2003, sobre normas comunes para el mercado interior del gas natural®>. En la actualidad, esta
vigente la Directiva nim. 2009/73/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009 sobre
normas comunes para el mercado interior del gas natural y por la que se deroga la Directiva 2003/55/CE*

! Acerca de la dependencia de la EU del gas ruso, véase I. HERRERA ANCHUSTEGUI Y N. CUuNHA RODRIGUES, Extraterritorial
Effects of EU Law Over Gas Pipelines: The Case of Gazprom and Nord Stream 2, en N. Cunha Rodrigues (ed), «Extraterrito-
riality of EU Economic Lawy, ed. Springer, Berlin 2021 (forthcoming), pp. 1-32, particularmente epigrafe 2.1 (Gas flow into
the EU Member States).

2DO L 204, de 21 de julio de 1998.

3DO L 176, de 15 de julio de 2003; correccion de errores en DO L 16 de 23 de enero de 2004.

* DOUE L 211, de 14 de agosto de 2009.
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(en adelante, la DG de 2009), asi como el Reglamento (CE) niim. 715/2009 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de julio de 2009 sobre las condiciones de acceso a las redes de transporte de gas natural y
por el que se deroga el Reglamento (CE) no 1775/2005° (en adelante, el Reglamento de 2009).

2. Estructura del articulo

3. La Directiva nim. 692/2019, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 20198,
modifico la DG de 2009. El presente articulo estudia las consecuencias que tal reforma tiene sobre el
régimen juridico de los gasoductos que unen Espafia con terceros Estados que no pertenecen a la UE. El
articulo da comienzo con una exposicion de cuales son las conexiones internacionales de gas de Espafia,
con particular atencion a los dos gasoductos entre Espafia y Argelia (II). A continuacion, el trabajo da
cuenta del contenido y alcance de la reforma llevada a cabo en 2019 sobre la DG de 2009, en relacion
con los gasoductos con terceros paises (I1I). El nucleo de la investigacion esta constituido por el analisis
de las consecuencias juridicas de la reforma, sobre dos aspectos principales del régimen juridico de las
infraestructuras gasistas. Luego de exponer la forma en que Espafia trata de transponer la Directiva (IV),
se examina su futura incidencia sobre la separacion de la red de otras actividades (V) y el acceso a las
infraestructuras gasistas de transporte (VI). El articulo termina con unas conclusiones (VII).

3. La transposicion en Espaiia de la Directiva num. 692/2019

4. Espaia intent6 transponer la reforma de la DG de 2009 mediante un Real Decreto-ley relativo a
las Entidades Locales (el num. 27/2020, de 4 de agosto), pero no fue convalidado por las Cortes Generales.
La negativa nada tuvo que ver con los gasoductos internacionales, sino con el destino de los superavits
de los Ayuntamientos, pero lo relativo a los gasoductos con terceros paises’ quedo igualmente rechazado.

Tras ese intento fallido, el Gobierno ha aprobado el Real Decreto-ley num. 34/2020, de 17 de
noviembre, de medidas urgentes de apoyo a la solvencia empresarial y al sector energético, y en materia
tributaria®. Las exenciones a favor de los gasoductos con Argelia se encuentran en el art. 4 y en virtud
de la Disposicion Final segunda se llevan a cabo varias modificaciones de la Ley nim. 34/1998, de 7
de octubre, del sector de hidrocarburos’® (en adelante, LSH). Cuando se escriben estas lineas, el Real
Decreto-ley no ha sido convalidado todavia, pero nada parece indicar que no lo vaya a ser, dada la au-
sencia de controversia politica respecto de las normas relativas a los gasoductos, como respecto del resto
de normas que lo integran.

I1. Las interconexiones internacionales gasistas de Espafia

1. El abastecimiento de gas natural de Espaiia, mediante plantas de regasificacion o gasoductos
internacionales

5. En Espaiia, el 60 por ciento de las importaciones de gas natural se realizan a través de ga-
soducto, frente a un 40 por ciento que acontece por medio de buques metaneros (en forma de Gas Natu-
ral Licuado a través de plantas de regasificacion)'.

5 Ibidem.

¢*DOUE L 117, de 3 de mayo de 2019.

7 Se trata de la DA 6" (que contiene la exenciones) y la DF 5* (donde hay varias modificaciones de la LSH).

8 BOE nam. 303, de 18 de noviembre de 2020.

® BOE nim. 241, de 8 de octubre de 1998.

10 Borrador de Plan Nacional espaiol Integrado de Energia y Clima, p. 28 (en adelante, PNIE), aprobado por el Gobierno
espafiol y remitido a la Comision Europea el 22 de febrero de 2019 (se puede consultar en la pagina web del Ministerio para la
Transicion Ecolégica, www.miteco.gob.es). La regulacion y los plazos de los planes integrados nacionales de energia y clima
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A) Plantas de regasificacion

6. El sistema gasista espafiol dispone de seis plantas de regasificacion. Se trata de las plantas de
Barcelona, Sagunto, Cartagena, Huelva, Mugardos y Bilbao!! (existe una séptima planta de regasifica-
cion, en Gijon, en estado de hibernacion). La capacidad de regasificacion de las seis plantas de regasifi-
cacion es de 1.900 GWh/dia. ENAGAS es titular exclusiva de tres plantas de regasificacion (Barcelona,
Cartagena y Huelva) y participa en un 50% en la planta situada en Bilbao y en un 72,5% en la planta
situada en Sagunto. La de Mugardos es propiedad de REGANOSA.

B) Conexiones internacionales mediante gasoducto

7. Existen seis conexiones fisicas internacionales, por gasoducto, con otros paises. Se trata, por
una parte, de dos interconexiones con yacimientos argelinos, por medio de dos gasoductos: i) el ga-
soducto Magreb-Europa (GME), que llega a la Peninsula Ibérica tras cruzar territorio argelino, marroqui
y el estrecho de Gibraltar; y ii) el gasoducto Medgaz, entre Beni Saf (Argelia, a unos 80 km de Oran) y
Almeria. Por otra parte, existen dos interconexiones con Portugal, a través de Badajoz y Tuy, y otras dos
interconexiones con Francia por Irun (Biriatou) y Larrau (en el Pirineo navarro). ENAGAS es propie-
taria de las conexiones internacionales con Europa. La conexion internacional de Irin es propiedad de
Enagas Transporte del Norte, S.L., controlada en exclusiva, a su vez, por ENAGAS. Enagas Transporte
del Norte, S.L. surge tras la adquisicion, por parte de Enagas Transporte S.A.U, del 90% de Naturgas
Energia Transporte. E1 10% restante lo mantiene el Ente Vasco de la Energia (EVE). Es funcion del
Gestor Técnico del Sistema (ENAGAS) impartir las instrucciones de operacion a las instalaciones de
transporte, incluidas las interconexiones internacionales (art. 64, 3, letra g, de la LSH).

Las interconexiones con Argelia son unidireccionales, en sentido importacion (Argelia-Espaiia).
El flujo habitual del gasoducto de los Pirineos (Larrau) es en sentido importador Francia-Espafia. No
hay flujo Espafia-Francia, salvo en muy contadas ocasiones. Las capacidades de transporte con Portugal
son de 80 GWh/dia, en sentido Portugal-Espana y 144 GWh/dia en sentido Espafia-Portugal. A lo largo
del afio 2017, la exportacion neta fue de 30 TWh, lo que supuso un flujo neto diario de 82 GWh/dia, es
decir, que el flujo de gas acontece inicamente entre Espafia y Portugal'2,

2. En particular, las conexiones internacionales de Espaiia mediante gasoductos con terceros paises
A) El gasoducto del Magreb!

8. El Gasoducto Magreb-Europa (GME) esta formado por un conjunto de gasoductos de trans-
porte en alta presion, que transportan gas natural desde los pozos de Hassi R’Mel en Argelia hasta Espa-
fia y, desde Espafia, a Portugal. También se conoce como el Gasoducto Pere Duran Farrell (GPDF), en
honor del empresario catalan que, en la década de los sesenta del siglo pasado, impulso la introduccion
de esta industria en Espafia y que promovi6 los estudios destinados a la construccion de una conexion
entre Espafia y el Norte de Africa'.

se encuentran en el Reglamento (UE) num. 2018/1999 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018
sobre la gobernanza de la Union de la Energia y de la Accion por el Clima, y por el que se modifican los Reglamentos (CE)
nam. 663/2009 y (CE) niim. 715/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, las Directivas 94/22/CE, 98/70/CE, 2009/31/CE,
2009/73/CE, 2010/31/UE, 2012/27/UE y 2013/30/UE del Parlamento Europeo y del Consejo y las Directivas 2009/119/CE y
(UE) 2015/652 del Consejo, y se deroga el Reglamento (UE) nam. 525/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo: DOUE L
328, de 21 de diciembre de 2018. Deben contener esos planes informacion sobre las interconexiones y propuestas de mejora.

" PNIE, pp. 194-195.

12 PNIE, pp. 189-190. Véase F. pE LA FLOR GARCiA, F. y L. VILLAFRUELA ARRANZ (coordinadores), Interconexiones eléctricas
y gasistas de la Peninsula Ibérica. Estado actual y perspectivas, Madrid, Club Espaiiol de la Energia, 2016.

13 Salvo que otra cosa se diga, la informacion aqui contenida se ha extraido de www.emplpipeline.com

14 P. FABREGAS, Pere Duran Farrell, Barcelona, RBA, 2014.
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El tramo argelino tiene 575 km kilémetros. El tramo marroqui tiene 540 km de tramo terrestre,
47 km submarinos (27 bajo aguas marroquies y 20 bajo aguas espaiiolas, donde alcanza una profundidad
maxima de 400 metros). Tiene 48" de diametro y una presion de servicio de 80 bar. El gasoducto consta
de cuatro centros de mantenimiento (Ain Bénimathar, M’Soun, Ain Dorij y Tanger). Llega a las costas
espafolas en la playa de Zahara de los Atunes (Cadiz) y recorre 270 km hasta llegar a Cordoba. La en-
trada en funcionamiento del gasoducto tuvo lugar el 1 de noviembre y su inauguracidn corri6 a cargo del
Rey Juan Carlos I, el 9 de diciembre de 1996.

Por el gasoducto se transporta anualmente una media del 30% del gas natural que se consume
en Espafia y Portugal, y aporta gas para la produccion eléctrica de dos centrales de ciclo combinado en
Marruecos que generan el 17% de la produccion marroqui de electricidad.

El tramo argelino es operado por la empresa publica argelina SONATRACH. La sociedad Eu-
rope Maghreb Pipeline Limited (EMPL) fue constituida en julio de 1992 con el objeto de promover,
financiar y explotar, con exclusividad, el Gasoducto Magreb-Europa en el tramo marroqui, incluyendo
el correspondiente a las aguas territoriales marroquies en el Estrecho de Gibraltar. Los accionistas de
EMPL son Naturgy (77,2%) y Galp Energia (22,8%). La presencia de Galp Energia en el accionariado
es la sefal de los intereses portugueses en la infraestructura. Originariamente, la entidad portuguesa
participante fue la empresa publica Transgas, de la que Galp Energia es heredera. En la misma fecha se
constituyo Metragaz, S.A., para llevar a cabo la construccion del gasoducto y, una vez el gasoducto entro
en funcionamiento, para encargarse de la operacién y mantenimiento de las instalaciones del gasoducto
por cuenta de EMPL. De conformidad con el art. 3 de sus Estatutos sociales, Metragaz tiene por objeto
social «la realizacion del conjunto de operaciones de reparacion, de mantenimiento corriente y de ex-
plotacion técnica del Tramo Marroqui del Gasoducto Maghreb Europay. Los accionistas de Metragaz
son Naturgy (76,68%), Galp Energia (22,64%) y el organismo publico marroqui Office National des
Hydrocarbures et des Mines (ONHYM: 0,68%). La actividad de ambas empresas esta tutelada por el
Ministerio de Energia, Minas, Agua y Medioambiente del Reino de Marruecos'™.

B) El gasoducto MEDGAZ'¢

9. En los afios setenta del siglo XX, se considero que la conexion dptima entre los yacimientos de
gas de Argelia y Europa, seria un gasoducto directo entre Argelia y Espafia (Almeria). Tras la realizacion
de estudios sismicos, analisis geologicos, inspecciones visuales del lecho marino y estudios oceanogra-
fico, se percibio la inviabilidad técnica de esa opcion. Tales limitaciones desaparecieron en el afio 2000.
En ese afio, CEPSA y SONATRACH firmaron un protocolo para relanzar el proyecto. En febrero de 2001
se constituyo la «Sociedad para el Estudio y Promocion del Gasoducto Argelia-Europa, via Espafia S.A.»
(MEDGAZ). En 2004, MEDGAZ pas6 a re-denominarse como «Sociedad para la construccion y explo-
tacion del Gasoducto Argelia-Europa, via Espafia S.A.». Se construyo, parcialmente, con fondos de 1a UE
y el Banco Europeo de Finanzas le concedioé en 2010 un préstamo por importe de 500 millones de euros.

El tramo terrestre argelino, desde los yacimientos de Hassi R’mel, es de 547 kilémetros. El
gasoducto maritimo parte del puerto de Beni Saf (Argelia) y llega a la Playa del Perdigal (en la barriada
del Alquian), en Almeria. Tiene una capacidad de 8’72 bems/afo y una longitud de 210 km. Se esta
procediendo al aumento de la capacidad, de manera que en 2021 alcance los 10,9 bems/afio. El diametro
del gasoducto es de 48 pulgadas en tierra y 24 pulgadas bajo el mar. Tiene una profundidad maxima de
2.160 metros. El gasoducto se puso en funcionamiento en 2011.

Los promotores iniciales fueron SONATRACH, CEPSA y Naturgy (entonces, Gas Natural,
luego Gas Natural Fenosa y, en la actualidad, Naturgy). Con posterioridad se fueron uniendo cinco

15 El analisis mas completo del significado historico y empresarial de este gasoducto se encuentra en A. BALLESTEROS, El gas
natural en Espaiia, Madrid, LID, 2017, pp. 177-189. Véase, también, 1. Martinez Diaz, El gasoducto Magreb-Europa. Cruce
del Estrecho de Gibraltar, en «Revista de Obras Publicas, nim. 3325, afio 140 (1993), pp. 47-58.

16 Salvo que otra cosa se indique, la informacion ha sido extraida de www.medgaz.com. Véase A. BALLESTEROS, EL G4S...,
o.c., pp. 206-209.
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empresas energéticas internacionales y en el afio 2000 las empresas participantes en la sociedad eran las
siete siguientes: CEPSA (20%), SONATRACH (20%), Endesa (12%), Gaz de France (hoy Engie, con
el 12%), Total (12%), BP (12%) y ENI (12%). Iberdrola compr6 en 2003 su participacion al ENI. Con
el paso de los afios otras empresas fueron deshaciéndose de sus participaciones, al tiempo que SONA-
TRACH, CEPSA y Naturgy aumentaban su posicion en MEDGAZ. En diciembre de 2006 se produjo la
decision firme de inversion (FID). Salieron de la sociedad las empresas Total y BP y el reparto acciona-
rial quedod asi: SONATRACH (36%), CEPSA (20%), Iberdrola (20%), Endesa (12%) y Gaz de France
(12%). El 1 de abril de 2011 tuvo lugar el inicio de la operacion comercial. En 2013, SONATRACH
vendio un 10% a Gas Natural Fenosa (hoy Naturgy). Entre 2013 y 2014, Iberdrola, Endesa y Gaz de
France (hoy Engie) pusieron a la venta sus participaciones y CEPSA y SONATRACH ejercieron su de-
recho de adquisicion preferente. El reparto accionarial tras las operaciones de venta indicadas qued¢ asi:
SONATRACH (42,96%), CEPSA (42,09%) y Gas Natural Fenosa (hoy, Naturgy: 4,95%). En octubre
de 2019, CEPSA cedi6 su participacion a la sociedad CEPSA Holding LLC (filial del grupo Mubadala),
quien alcanzé un acuerdo para vender sus acciones a SONATRACH y Naturgy. Naturgy, por su parte,
cedio su participacion (al 100%) a su filial Medina Partnership. En mayo de 2020, tras obtenerse las
autorizaciones pertinentes, se produjo el cierre de la operacion y el accionariado quedo asi (que es el
accionariado actual): SONATRACH (51%) y Medina Partnership (49%). Medina Partnership es una
sociedad perteneciente, a partes iguales a Naturgy vy a BlackRock"".

III. La reforma de la Directiva de Gas de 2009 relativa a los gasoductos procedentes de terceros
paises y hacia terceros paises

1. El gasoducto Nord Stream 2 como causa préoxima de la reforma

10. En principio, la reforma llevada a cabo en 2019 sobre la DG de 2009 tuvo por finalidad
solventar una laguna juridica, derivada de la ausencia de cualquier mencion en el Derecho derivado re-
lativo al mercado interior del gas natural, a los gasoductos de conexion internacional con terceros paises
fuera de la UE. Se trata de un proposito loable, pero que no consigue esconder del todo una realidad:
la reforma de la DG es una contrapartida a la decision alemana de negociar bilateralmente con Rusia la
construccion de un gasoducto directo entre ambos paises por el Mar Baltico.

11. La UE puede decidir cooperar con terceros paises para el fomento de proyectos de interés
comun y para garantizar la interoperabilidad de las redes (art. 171, 3, del TFUE). En ese contexto, las
relaciones con la Federacion Rusa en materia energética son importantes para la UE, pues de ahi procede
el 30 por ciento del gas que se consume en la UE. Sin embargo, el EU-Russia Energy Dialogue'® esta en
suspenso desde la intervencion de Rusia en Georgia y la invasion de la Peninsula de Crimea.

12. A pesar de los conflictos politicos entre la UE y Rusia, la construccion de un gasoducto con-
trovertido (el gasoducto Nord Stream 2), que llevara gas directamente desde Rusia hasta el norte de Ale-
mania, esta en la fase final de construccion. El nuevo gasoducto tendra una gran capacidad de transporte
y resultara especialmente interesante para Alemania, tras el apagon nuclear y tras la supresion de la ge-
neraciéon mediante carbon (algo que acontecera en los proximos afos): podra transportar 55.000 millo-
nes de metros cibicos anuales, capacidad similar a la del primer Nord Stream, lo cual supondra 110.000
metros cubicos anuales de gas procedentes de Rusia. Se trata de un proyecto controvertido por varias
razones. El treinta por ciento de la demanda de gas natural de la UE se satisface con gas ruso. Hasta la
construccion de este gasoducto, el gas ruso llegaba a Alemania, a través de Ucrania, Bielorrusia y Polo-

17 Ninguno de ambos gasoductos en un gasoducto de transito. Sobre tales gasoductos, vid. D. Azaria, Treaties on Transit of
Energy via pipelines and Countermeasures, Oxford University Press, Oxford 2015.

8 EU-Russia Energy Dialogue. The first ten years (2000-2011), European Commission Directorate-General for Energy
Brussels 2011.
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nia. Tras este gasoducto, llegara directamente. Al esquivar a Ucrania se priva a este pais de los beneficios
que supone su condicion de territorio de transito de gas y aumenta la capacidad rusa de utilizar el gas
como arma politica contra Ucrania, pero sin que Alemania se vea afectada. Rusia utiliza sus abundantes
reservas de gas como instrumento estratégico de su politica internacional y por esa razon la UE y varios
Estados miembros han buscado diversificar los abastecimientos, para ir disminuyendo paulatinamente
la dependencia del gas ruso. Este gasoducto parece que va en la direccion contraria. Quizas por eso los
Estados Unidos acusan a Alemania de poner en peligro la seguridad de Occidente con la construccion
del Nord Stream 2, pues aumenta la dependencia de Rusia (incluso ha habido sanciones norteamericanas
a las empresas participantes). Frente a los esfuerzos desplegados en los Glltimos quince afios, por parte de
las instituciones de la UE, a raiz de la primera crisis gasista ruso-ucraniana, este gasoducto significa una
actuacion unilateral de Alemania. Gazprom es la propietaria de la infraestructural9, pero cerca del 50
por ciento de la financiacién proviene de empresas europeas: las alemanas Uniper/E.On y Wintershall
(filial de BASF), la austriaca OMV, la britanico-holandesa Shell, y la francesa Engie. Las autoridades
medioambientales danesas pidieron un nuevo estudio de impacto ambiental. El Nord Stream 2 atraviesa
aguas territoriales o zonas economicas exclusivas de Rusia, Finlandia, Suecia, Dinamarca y Alemania y
se prevé que cueste 9.500 millones de euros20.

13. El gasoducto contintia siendo muy controvertido21. El 15 de mayo de 2020, la autoridad
reguladora alemana (Bundesnetzagentur) rechazo la solicitud de Nord Stream 2 de exencion de la re-
gulacion para la parte del gasoducto en territorio aleméan22. Segun el regulador, una exencion requiere,
entre otras cosas, que la linea de conexion de gas se hubiese completado antes del 23 de mayo de 2019
y este no es el caso del Nord Stream 2. La controversia ha llegado hasta el punto que los Estados Unidos
han impuesto sanciones al gasoducto.

Bajo la presion derivada de las disputas politicas generadas por la construccion del gasoducto
Nord Stream 2, incluyendo la fuerte oposicion del Parlamento europeo al gasoducto, se llevo a cabo una
propuesta de modificacion de la DG de 2009, con objeto de salvar el proyecto, que condujo a su modifi-
cacion mediante la Directiva (UE) nim. 2019/692, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril
de 2019 por la que se modifica la DG de 200923.

2. Objeto de la reforma

14. La UE depende en gran medida de las importaciones de gas de terceros paises y en el mejor
interés de la UE y de los clientes de gas conviene que los gasoductos que conectan la UE con esos ter-
ceros paises estan sujetos a las mismas reglas de transparencia y competencia. La legislacion de la UE
en general se aplica en las aguas territoriales y en la zona econdmica exclusiva de los Estados miembros
de la UE, pero la DG de 2009 no contiene un marco legal especifico para los gasoductos hacia y desde

19 La empresa publica estatal Gazprom ha mantenido varias disputas acerca de su sujecion al Derecho de la UE: véase L.
HERRERA ANCHUSTEGUI ¥ N. CUNHA RODRIGUES, Extraterritorial Effects of EU Law Over Gas Pipelines, o.c., particularmente
epigrafes 2.2 (Litigation and clashes beyond the EU jurisdiction) and 4 (Extraterritoriality in EU competition law?: The Gaz-
prom DG Competition case).

20 «El Pais», 7 de abril de 2019 y «La Vanguardia», 6 de mayo de 2019.

21 Para varios expertos, la cantidad adicional de gas de Nord Stream 2 no es realmente necesaria, no es indispensable para
la seguridad del suministro en Alemania y Europa (Christoph Weber, profesor de Economia Energética en la Universidad de
Duisburg-Essen). Marc Oliver Bettziige, director del Instituto de Economia Energética (EWI) de la Universidad de Colonia,
tampoco ve ninguna brecha en el suministro si el Nord Stream 2 no entrase en funcionamiento, en https://www.dw.com/es/ne-
cesita-europa-realmente-el-gasoducto-ruso-nord-stream-2/a-54869213 (visitado el 16 de noviembre de 2020, por tltima vez).

2 https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Service-Funktionen/Beschlusskammern/1_GZ/BK7-GZ/2020/BK7-20-0004/
BK7-20-0004 Beschluss Internet.html?nn=269738 (consultado, por ultima vez, el 18 de noviembre de 2020). El Tribunal
General de la UE rechazo, por falta de legitimacion los recursos interpuestos por Gazprom contra la Directiva: Orden de 20 de
mayo de 2020, Nord Stream 2 v Parliament and Council, T-526/19, EU:T:2020:210, decision analizada por I. HERRERA ANC-
HUSTEGUI Y N. CUNHA RODRIGUES, EXTRATERRITORIAL EFFECTS OF EU Law OVER G4S PIPELINES, 0.C., EPIGRAFE 6 (THE LAST BATTLE?).

Z DOUE L 117, de 3 de mayo de 2019.
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terceros paises. Se lleg6 a la conclusion de que las normas aplicables a los gasoductos de transporte de
gas que conecten dos o mas Estados miembros, los interconectores, no son aplicables a los gasoductos
que llegan a la UE. Sin embargo, hay una praxis comunitaria consistente en aplicar los principios basi-
cos del marco regulatorio establecido por la DG de 2009 en relacion con terceros paises, en particular
a través de acuerdos internacionales relativos a los gasoductos de entrada en la UE. Se considerd que
era necesaria una reforma legislativa para definir y especificar de manera explicita y coherente el marco
regulatorio aplicable a todos los gasoductos, desde y hacia terceros paises. Con las reformas llevadas
a cabo en 2019, la DG de 2009 en su totalidad (asi como las disposiciones legales relacionadas, como
el Reglamento de 2009, los codigos de red y las directrices, a menos que se disponga lo contrario en
dichos actos) seran aplicables a los gasoductos hacia y desde terceros paises, incluidos los existentes y
los futuros, hasta la frontera donde alcanza la jurisdiccion de la UE y el mar territorial. Esto incluye las
disposiciones sobre acceso de terceros, regulacion arancelaria, separacion de la propiedad y transpa-
rencia®*. Al mismo tiempo, esta reforma permite a los nuevos gasoductos hacia y desde terceros paises
solicitar una exencion de esas reglas de conformidad con el articulo 36 de la DG de 2009. En cuanto a
los gasoductos existentes, que caen fuera del &mbito de aplicacion del art. 36 de la DG de 2009, los Es-
tados miembros podran conceder exenciones de la aplicacion de las disposiciones principales de la DG
de 2009, siempre que la exencion no sea en detrimento de la competencia, el funcionamiento efectivo
del mercado o la seguridad del suministro en la UE. Los gasoductos hacia y desde terceros paises po-
dran estar, por lo tanto, sujetas a al menos dos regulaciones diferentes. Cuando esto conlleve situaciones
legalmente complejas, el instrumento apropiado para asegurar un marco regulatorio coherente para todo
el gasoducto es un acuerdo internacional con el tercer pais o terceros paises interesados. En ausencia de
tal acuerdo, la concesion de una exencién a favor de nueva infraestructura o el establecimiento de una
derogacién para una infraestructura ya en funcionamiento, el gasoducto s6lo puede operarse de acuerdo
con los requisitos de la DG de 2009, dentro de las fronteras a donde alcanza la jurisdiccion de la UE

15. La Directiva nim. 692/2019 tiene por objeto reducir los obstaculos a la plena realizacion del
mercado interior del gas natural que se derivan de la inaplicabilidad de las normas de mercado de la UE a
los gasoductos de transporte con destino u origen en terceros paises. Las modificaciones tratan de garan-
tizar que las normas aplicables a los gasoductos de transporte que conectan dos o mas Estados miembros
también sean aplicables dentro de la UE a las que tienen destino u origen en terceros paises. Se dota
asi de coherencia al marco juridico de la UE y se evita la distorsion de la competencia en el mercado
interior de la energia, asi como los impactos negativos en la seguridad del suministro. Ademas, impulsan
la transparencia y aportan seguridad juridica a los participantes en el mercado y, concretamente, a los
inversores en infraestructuras de gas y a los usuarios del sistema, en lo relativo a las normas aplicables®.

3. Alcance de la reforma. (Extraterritorialidad?

16. Para alcanzar los objetivos sefalados, la reforma de 2019 decide aplicar las previsiones de
la DG de 2009 (aunque luego introduce un sistema generalizado de excepciones) a los gasoductos con
terceros paises. Asi formulado, podria parecer que hay una aplicacion «extraterritorial» del Derecho de
la UE. No hay tal, como explica el autor de la reforma: «La aplicabilidad de la Directiva 2009/73/CE a
los gasoductos de transporte con destino u origen en terceros paises esta circunscrita al territorio de los
Estados miembros. En lo que respecta a los gasoductos submarinos de transporte, la Directiva 2009/73/
CE debe ser aplicable en el mar territorial del Estado miembro en el que esta situado el primer punto
de interconexion a la red de los Estados miembrosy.

2 Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Councial amending Directive 2009/73/EC concerning
common rules for the internal market in natural gas (Text with EEA relevance) {SWD(2017) 368 final}, COM(2017) 660 final
2017/0294 (COD), Bruselas, 8 de noviembre de 2017.

5 Este parrafo reproduce el contenido del Considerando ntim. 3 de la Directiva niim. 692/2019.
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17. La cuestion sobre la extraterritorialidad no es baladi para el Derecho de la competencia y
tienen una relevancia especial para las relaciones entre la UE y la Federacion Rusa. La reforma de la
Directiva nim. 692/2019 tiene su origen en el nuevo gasoducto (Nord Stream 2) entre Rusia y Alemania.
La empresa estatal rusa Gazprom es el suministrador dominante en la UE y la Comision Europea llevo
a cabo desde 2012 una investigacion sobre la posicion de esa empresa rusa en el mercado europeo. La
investigacion concluy6 con una Decision de 2018 que le impuso varios condicionamientos que pusiesen
fin a varios comportamientos anticompetitivos®. Frente a las acusaciones de la Federacion Rusa acerca
de la aplicacion extraterritorial del Derecho europeo de la Competencia y de violacion del Derecho
internacional por parte de la UE, parece claro que en la Decision de mayo de 2018, de la Comision Eu-
ropea, no hay tal”’.

18. En el caso de la reforma llevada a cabo por la Directiva niim. 692/2019, aun cuando no hay
extraterritorialidad, es innegable que sus efectos van mas alla del territorio de la UE (concretamente,
respecto de los gasoductos submarinos, mas alla del mar territorial del Estado miembro en el que esta
situado el primer punto de interconexion a la red de los Estados miembros). En ese sentido se ha sefia-
lado, certeramente, lo siguiente:

«Esta claro, por tanto, que a pesar de que el ambito de la Directiva (...) se ha ampliado, sin que
esto implique una aplicacion extraterritorial de la legislacion energética de la UE sobre gasoductos
de terceros estados -ya que solo se aplica a la parte del gasoducto ubicada en el mar territorial del
pais en el que tiene su punto de entrada-, su aplicacion en territorio de la UE genera efectos directos o
indirectos fuera del territorio de la UE, afectando a parte del conjunto del gasoducto. De esta manera
(...) se ha expandido el Derecho de la energia de la UE, para regular los gasoductos de importacion
de gas natural de la Federacion Rusa (y de cualquier otro pais también), desde el punto de vista de la
seguridad del suministro y la geopolitica»®.

4. Modificacion de la definicion de interconector

19. La reforma consiste en la modificacion de varios preceptos de la DG de 2009, como la defi-
nicion de interconector. Para la version original, un interconector era una linea de transporte que cruzaba
o superaba una frontera entre Estados miembros con el Unico fin de conectar las redes de transporte
nacionales de dichos Estados miembros. Tras la reforma, el concepto de interconector se amplia, porque
ahora es un «un gasoducto de transporte que cruza o supera una frontera entre Estados miembros al
objeto de conectar la red nacional de transporte de dichos Estados miembros, o un gasoducto de trans-
porte entre un Estado miembro y un tercer pais hasta el territorio del Estado miembro o el mar territo-
rial de dicho Estado miembro»®. Esta ampliacion de la definicion tiene consecuencias, por ejemplo, en
materia de exenciones de la aplicacion de algunas previsiones de la DG de 2009. El principal objeto de la
reforma llevada a cabo en 2019 es que los gasoductos existentes con destino u origen en terceros paises
queden sujetos a la DG de 2009. Al mismo tiempo, la reforma introduce la posibilidad de excepcionar
la aplicacion de algunas de sus previsiones a tales gasoductos. Respecto de algunas infraestructuras
gasistas nuevas (como los interconectores), el art. 36 de la DG de 2009 establece que pueden quedar
exentos de la aplicacion de la DG de 2009. El efecto de la ampliacion de la definicion de interconector
es que ahora esos interconectores nuevos con terceros paises se van a poder ver beneficiados por esas
posibles exenciones*®.

% Decision dictada en el asunto C(2018) 3106 final , CASE AT.39816 — Upstream gas supplies in Central and Eastern
Europe, de 24 de mayo de 2018.

27 Véase 1. HERRERA ANCHUSTEGUI Y N. CUNHA RODRIGUES, Extraterritorial Effects of EU Law Over Gas Pipelines, o.c.,
epigrafe 4 (Extraterritoriality in EU competition law?: The Gazprom DG Comp case).

28 Ibidem, epigrafe 5.3 (Limiting an expansive application of EU energy law?)

2 Nuevo art. 2, 17, de la DG de 2009.

30 Véase el epigrafe I11, 6.
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20. La aplicacion de las normas de la DG de 2009 sobre el nuevo gasoducto (como el acceso y
la separacion de actividades) es una victoria de las instituciones de la UE sobre Alemania. Sin embargo,
el régimen juridico del gasoducto queda, en realidad, en manos de lo que acuerden Rusia y Alemania,
porque la coherencia regulatoria final derivara de lo que se establezca en un Tratado internacional entre
las partes.

5. Aplicacion de las normas de separacion de actividades

21. De acuerdo con la version original de la DG de 2009, si el 3 de septiembre de 2009 (fecha de
entra en vigor de la DG de 2009), la red de transporte pertenecia a una empresa verticalmente integrada,
los Estados miembros pudieron no aplicar las reglas de separacion patrimonial (entre el transporte y la
produccioén y el suministro) y pudieron optar entre las otras opciones de separacion de actividades (dis-
tinta de la patrimonial)®!. Pues bien, esta opcion se concede ahora a aquellos gasoductos que conecten
con terceros paises y que, el 23 de mayo de 2009 (fecha de entrada en vigor de la reforma) perteneciesen
a un grupo energético integrado. La DG de 2009 establecia que, si el 3 de septiembre de 2009, la red de
transporte pertenecia a una empresa integrada verticalmente y existian acuerdos que garantizaban una
independencia mas efectiva del TSO que las disposiciones sobre el ITO, los Estados miembros podran
decidir no aplicar las normas de separacion patrimonial. Esta misma opcion se concede, tras la reforma,
a los gasoductos que conecten con terceros paises y el 23 de mayo de 2009 fuesen parte de un grupo
energético integrado y existiesen acuerdos que confiriesen una mayor independencia que las normas
relativas al ITO*.

6. Litigios en materia de acceso a las redes de gasoductos previas

22.La DG de 2009 define la «red previa de gasoductos» como todo gasoducto o red de gasoduc-
tos explotados o construidos como parte de un centro de produccion de petrdleo o de gas, o utilizados
para transportar gas natural de uno o mas de dichos centros a una planta o terminal de transformacion
0 a una terminal final costera de descarga. Es decir, se trata de los gasoductos ligados a la explotacion
de un yacimiento (on-shore u off-shore). Tras la reforma de 2019 ya no se considera que constituyen
una «red previa» a los efectos de la DG de 2009, los gasoductos que conecten una planta de produccion
de gas o petroleo situado en un Estado miembro con una planta de procesamiento o una terminal final
costera de descarga de un tercer pais, ya que es poco probable que dichos gasoductos tengan un impacto
significativo en el mercado interior de la energia®.

23. En caso de conflictos transnacionales, la DG de 2009 establece que se han de aplicar los
mecanismos de solucion de conflictos del Estado miembro bajo cuya jurisdiccion se encuentre la red
de gasoductos previa a la que se haya negado el acceso. Cuando participe mas de un Estado miembro
en la red de gasoductos, los Estados miembros se han de concertar para garantizar la aplicacion cohe-
rente de las disposiciones de la DG de 2009. La reforma de 2019 ha afiadido que cuando la red previa
de gasoductos tenga su origen en un tercer pais y esté conectada con al menos un Estado miembro, los
Estados miembros afectados se han de consultar mutuamente y el Estado miembro en el que esté situado
el primer punto de entrada a la red de los Estados miembros debe consultar al tercer pais afectado en el
que se origine la red de gasoductos previa, con vistas a garantizar, por lo que respecta a la red afectada,
la aplicacion coherente de la DG de 2009 en el territorio de los Estados miembros3.

31 Sobre las tres opciones de separacion patrimonial véase el apartado V.

32 Nuevas versiones de los apartados 8 y 9 del art. 9, y del apartado 1, del art. 14, ambos de la DG de 2009, seglin 1a Direc-
tiva nim. 692/2019.

3 Considerando nim. 5 de la Directiva 692/2019.

3 Nueva version del art. 34, 4, de 1a DG de 2009.
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7. Exenciones aplicables a las infraestructuras nuevas

24, El art. 36 de la DG de 2009 versa sobre las infraestructuras nuevas y, en particular, sobre las
exenciones que puede otorgarse, de varias previsiones de la DG de 2009. La justificacion a esas exen-
ciones descansa en que, si a una infraestructura nueva se le aplican, desde el primer momento, todas
las normas de la DG de 2009, que persiguen implantar mas competencia y transparencia, entonces se
puede poner en peligro la recuperacion de la inversion e, incluso, podria retraerse la construccion de
infraestructuras nuevas.

25. Dado que ahora se traen al ambito de aplicacidon de la DG de 2009 los gasoductos con terce-
ros paises, a la hora de conferir la exencion se ha de evitar (entre otras cuestiones) que la exencion sea
perjudicial para la seguridad de suministro de gas natural dentro de la UE. Esta preocupacion se une a
las otras preocupaciones que ya habia en la version original de la DG de 2009: la competencia en los
mercados pertinentes que probablemente se verdn afectados por la inversion, el funcionamiento efec-
tivo del mercado interior del gas natural de la UE y el funcionamiento eficiente de las redes reguladas
afectadas®. Es logico que a las preocupaciones originarias (competencia, funcionamiento eficiente de
las redes y del mercado) se afiada la preocupacion por la seguridad del abastecimiento, dado que los
gasoductos con terceros paises son los gasoductos que abastecen de gas natural la UE®®.

26. La DG de 2009 dispone que la autoridad reguladora puede decidir, en funcioén de cada caso
particular, sobre las exenciones previstas en los apartados 1 y 2 del art. 36. Tras la reforma llevada a
cabo en 2019 se exige que antes de decidir, la autoridad reguladora nacional o, cuando corresponda, otra
autoridad competente del Estado miembro, debe consultar a las autoridades reguladoras de los Estados
miembros cuyos mercados probablemente se veran afectados por la nueva infraestructura, y a las autori-
dades competentes de terceros paises, cuando la infraestructura en cuestion esté conectada con la red de
la UE bajo la jurisdiccion de un Estado miembro, y tenga su origen o fin en uno o mas terceros paises.
Cuando las autoridades consultadas del tercer pais no respondan a la consulta en un periodo de tiempo
razonable o en un plazo fijado no superior a tres meses, la autoridad reguladora nacional afectada puede
adoptar la decision necesaria®’.

27. En la version original de la DG de 2009 se decia que si todas las autoridades reguladoras
afectadas alcanzan un acuerdo sobre la solicitud de exencion en el plazo de seis meses a partir de la fecha
de recepcion de la solicitud por la tltima de las autoridades reguladoras, debian informar a ACER de esa
decision. Tras la reforma de 2019, se afiade que, cuando la infraestructura sea un gasoducto de transporte
entre un Estado miembro y un tercer pais, antes de la adopcion de la decision, la autoridad reguladora
nacional o, cuando corresponda, otra autoridad competente del Estado miembro en el que esté situado el
primer punto de interconexion con la red de los Estados miembros, pueden consultar a la autoridad com-
petente de dichos terceros paises, con el fin de garantizar, en relacion con la infraestructura afectada, la
aplicacion coherente de la DG de 2009 en el territorio y, cuando proceda, en el mar territorial del Estado
miembro. Cuando las autoridades del tercer pais consultadas no respondan a la consulta en un periodo de
tiempo razonable o en un plazo fijado no superior a tres meses, la autoridad reguladora nacional afectada
puede adoptar la decision necesaria’®,

3 Nueva version del art. 36, 1, letra e, de la DG de 2009.

3 De acuerdo con esta reforma de la DG de 2009, el Real Decreto-ley num. 34/2020, ha modificado el art. 71 1, letra e, de
la LSH para incorporar expresamente esos criterios entre las condiciones a que ha de atenderse a la hora de conferir o denegar
una exencion de la obligacion de dar acceso (DF 2% Tres, del Real Decreto-ley num. 34/2020)

37 Nueva redaccion del apartado 3 del art. 36 de la DG de 2009. De conformidad con esa reforma, el Real Decreto-ley niim.
34/2020 ha modificado el art. 71, 3, de la LSH, para que la CNMC haga las consultas a que se refiere ese art. 36, 3, de la DG.

38 Nueva redaccion dada al art. 36, 4, segundo parrafo, por la Directiva 692/2019.
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8. Las excepciones a la obligacion de separacion de actividades y de conferir acceso al gasoducto,
a favor de los gasoductos con terceros paises

28. La reforma esta dirigida a sujetar a los gasoductos con terceros paises a algunas previsiones
de la DG de 2009 para, inmediatamente, habilitar unas excepciones a esa aplicacion. Se afirma que debe
autorizarse a los Estados miembros a conceder excepciones respecto de determinadas disposiciones de
la DG de 2009 a los gasoductos de transporte que se hayan concluido antes de la fecha de entrada en
vigor de la reforma de 2019, lo cual exige que la fecha para la aplicacion de los modelos de separacion
distinta de la separacion patrimonial debe ser adaptada en el caso de los gasoductos de transporte con
destino u origen en terceros paises®.

29, Establece ahora el nuevo art. 49 bis de la DG de 2009 que aquellos gasoductos de transporte
entre un Estado miembro y un tercer pais que se hubiesen terminado antes del 23 de mayo de 2019 (el dia
de entrada en vigor de la reforma®), el Estado miembro donde esté situado el primer punto de conexion
de dicho gasoducto de transporte con la red de un Estado miembro podra decidir establecer las siguientes
exenciones, para las secciones de esos gasoductos de transporte situadas en su territorio o mar territorial:
a) exenciones relativas a la separacion de actividades y a la obligacion de certificarse como gestor de una
red de transporte (arts. 9, 10, y 11); y b) exenciones relativas a la obligacion de dar acceso a la red de trans-
porte, incluyendo las relativas a las tarifas y metodologias de las tarifas (arts. 32 y 41, apartados 6, 8 y 10).

30. Estas exenciones deben conferirse por razones objetivas, como permitir la recuperacion de
la inversion realizada o por motivos de seguridad del suministro, siempre y cuando la exencién no sea
perjudicial para la competencia, el funcionamiento efectivo del mercado interior del gas o la seguridad
de suministro en la UE. Las exenciones deben estar limitadas en el tiempo a un periodo maximo de
veinte afios sobre la base de una justificacion objetiva, renovable en casos justificados, y pueden quedar
sujetas a condiciones que contribuyan a la consecucion de las condiciones expuestas anteriormente*!.
Las decisiones debieron adoptarse, a mas tardar, el 24 de mayo de 2020. Los Estados miembros debieron
notificar las decisiones a la Comision y las hubieron de publicar.

31. De conformidad con el nuevo art. 49 ter de la DG de 2009, sin perjuicio de otras obligacio-
nes establecidas por el Derecho de la UE y de la atribucion de competencia entre la UE y sus Estados
miembros, pueden mantenerse en vigor los acuerdos existentes entre un Estado miembro y un tercer pais
sobre la gestion de un gasoducto de transporte o una red previa de gasoductos hasta que entre en vigor
un acuerdo suplementario entre la UE y ese mismo tercer pais, o hasta que sea de aplicacion el procedi-
miento contenido en el propio precepto®’.

9. Otras reformas

32. En la version original de la DG de 2009 se asignaba a las autoridades reguladoras nacionales
la responsabilidad de cooperar en cuestiones transfronterizas con la autoridad o autoridades reguladoras

¥ Considerando nim. 4 de la Directiva num. 692/2019.

4 Art. 3 de la Directiva nim. 692/2019.

41 Estas exenciones no se aplican a los gasoductos de transporte entre un Estado miembro y un tercer pais que, en virtud de
un acuerdo celebrado con la UE, tenga la obligacion de transponer la DG de 2009 a su ordenamiento juridico y la haya aplicado
de forma efectiva (es el caso de Noruega): art. 49 bis, 1, tercer parrafo, de la DG de 2009. Cuando el gasoducto de transporte
en cuestion esté situado en el territorio de mas de un Estado miembro, el Estado miembro en cuyo territorio se encuentre el
primer punto de conexion con la red de los Estados miembros debe decidir si conceder o no la exencion relativa al gasoducto
de transporte, previa consulta con todos los Estados miembros afectados. A peticion de los Estados miembros afectados, la Co-
mision puede decidir actuar como observadora en la consulta entre el Estado miembro en cuyo territorio esté situado el primer
punto de conexidn y terceros paises en relacion con la aplicacion coherente de la DG de 2009 en el territorio y el mar territorial
del Estado miembro en el que se encuentre el primer punto de interconexion, incluida la concesion de exenciones para tales
gasoductos de transporte (art. 49 bis, 2, de la DG de 2009).

42 Apartados 2 a 15 del art. 49 ter, de la DG de 2009, con el encabezamiento «Procedimiento de habilitaciony.
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de los Estados miembros correspondientes y con ACER. Tras le reforma, y en el caso de las infraestruc-
turas con destino u origen en un tercer pais, la autoridad reguladora del Estado miembro en el que esté
situado el primer punto de interconexion con la red de los Estados miembros puede cooperar con las
autoridades competentes del tercer pais, previa consulta a las autoridades reguladores de los demas Es-
tados miembros afectados para, en relacion con dichas infraestructuras, velar por la aplicacion coherente
de 1a DG de 2009 en el territorio de los Estados miembros®.

33. Tras la reforma, los operadores de un sistema de transporte y otros operadores econdmicos
gozan de libertad para mantener en vigor o celebrar acuerdos técnicos sobre cuestiones relativas a la ges-
tion de gasoductos de transporte entre un Estado miembro y un tercer pais, en la medida en que dichos
acuerdos sean compatibles con el Derecho de la UE y con las decisiones pertinentes de las autoridades
reguladoras nacionales de los Estados miembros de que se trate. Estos acuerdos deben notificarse a las
autoridades reguladoras del Estado miembro afectado*.

IV. La transposicion de la reforma de la Directiva a Derecho espaiiol

34. El Gobierno espaifiol aprobd el Real Decreto-ley nam. 27/2020. Aunque el tema principal del
Real Decreto-ley nada tenia que ver con la industria del gas, sino con la situacion financiera de los Ayun-
tamientos espafioles, la DA 6 contenia las exenciones a la separacion de actividades y al acceso a la
capacidad de los gasoductos con terceros paises, exenciones exigidas por la reforma de la DG de 2009.
Por su parte, la DF 5% llevaba a cabo las pertinentes modificaciones de la LSH. Ese Real Decreto-ley no
fue convalidado por las Cortes espafiolas. Tras ese intento fallido, el Gobierno aprob6 el Real Decreto-
ley num. 34/2020. Las exenciones a favor de los gasoductos con Argelia se encuentran en el art. 4 y en
virtud de la DF 2* se llevan a cabo varias modificaciones de la LSH*. Cuando se escriben estas lineas,
el Real Decreto-ley no ha sido convalidado todavia, pero nada parece indicar que no lo vaya a ser, dada
la ausencia de controversia politica respecto de las normas relativas a los gasoductos, como respecto del
resto de normas que lo integran.

35. En este apartado IV se hace una presentacion de los aspectos generales de la transposicion,
mientras que algunos de talles relativos a las excepciones en materia de separacion de actividades y de
acceso a la capacidad de los gasoductos, se examinan en los apartados V y VI, respectivamente.

36. El art. 4 del Real Decreto-ley 34/2020 tiene por encabezamiento, el siguiente: «exenciones
temporales relativas a los gasoductos de transporte con destino u origen en paises no pertenecientes a
la Union Europea». Dispone que los gasoductos de transporte de gas natural denominados Medgaz y
Magreb-Europa, que transcurren por las aguas territoriales espafiolas hasta las terminales de recepcion
situadas, respectivamente en Almeria y en Tarifa (Cadiz), quedan exceptuados temporalmente de lo
establecido en los arts. 63.3, 63 bis, 63 ter y 70 de la LSH, durante un periodo de 12 meses. Esos pre-
ceptos de la LSH son los relativos a la separacion de actividades, a la certificacion del gestor de la red
de transporte y al acceso a la red de transporte.

37. Las exenciones temporales otorgadas pueden verse extendidas por Orden del titular del
Ministerio para la Transicion Ecoldgica y el Reto Demografico, previa solicitud motivada del titular o
titulares, que debe ser presentada con al menos ocho meses de antelacion a la finalizacion del periodo
de la exencion temporal otorgada. Estas extensiones, en su caso, deben ajustarse, en cuanto al plazo y
al procedimiento para su aprobacion, a lo establecido en el art. 71 bis de la LSH (el Ministerio puede
requerir toda la documentacion que considere necesaria para evaluar la solicitud).

# Nueva redaccion del art. 41, 1, letra ¢, de la DG de 2009. En el mismo sentido, el nuevo apartado 6 del art. 42 de la DG
de 2009.

4 Nuevo art. 48 bis, de la DG de 2009.

$ Vid. epigrafe I, 3.
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38. El art. 71 bis es introducido por el Real Decreto-ley nim. 34/2020%, con el encabezamiento
«exenciones relativas a los gasoductos de transporte con destino u origen en paises no pertenecientes
a la Union Europea». Establece que los gasoductos de transporte con destino u origen en paises no per-
tenecientes a la UE cuya construccion hubiera finalizado con anterioridad al 23 de mayo de 2019 (fecha
de entrada en vigor de la reforma) pueden quedar exceptuados de lo establecido en los arts. 63, 3, 63
bis, 63 ter y 70 de la LSH, durante un periodo maximo de 20 afios prorrogables en casos debidamente
justificados. Los titulares pueden solicitar la exencion, cuando se justifique por razones objetivas como
permitir la recuperacion de la inversion realizada, por motivos de seguridad del suministro, el funcio-
namiento efectivo del mercado interior del gas en la UE y cuando la exencion no sea perjudicial para
la competencia. El Ministerio resuelve previo informe de la CNMC, en relacion al eventual impacto
sobre la competencia o el funcionamiento efectivo del mercado interior del gas en la UE, otorgando o
denegando la exencion, en funcion de las razones objetivas mencionadas. La resolucion de la prorroga
de exencion puede establecer limitaciones que contribuyan a la consecucion de esos objetivos®’.

39. La exencidn no implica la inclusion de las instalaciones en el régimen retributivo del sector
de gas natural®®. En este punto la reforma sigue la misma pauta que con las posibles excepciones al régi-
men de acceso a infraestructuras nuevas (o las modificaciones de instalaciones existentes que supongan
aumento significativo de capacidad o que permitan el desarrollo de nuevas fuentes de suministro de gas
que por sus caracteristicas singulares asi lo requieran), porque la exencion, de acuerdo con la LSH su-
pone la no inclusion de la instalacion en el régimen retributivo del sector de gas natural®. La exencion
aplicable a gasoductos con terceros paises opera sobre gasoductos ya existentes, mientras que la otra
opera sobre nuevas infraestructuras o ampliacion de las existentes. La forma de redaccion de la «no
inclusion» en el régimen retributivo es distinta. Respecto de los gasoductos internacionales, la exencion
no implica la inclusion. En el caso de las infraestructuras nuevas o ampliaciones de las existentes, la
exencion supone la no inclusion. A mi juicio, no hay que conceder importancia a esa diferente manera de
expresarse. Parece 16gico que todas ellas quedes extraidas del régimen econdomico integrado, para evitar
los riesgos financieros que su inclusiéon implicaria, de otra manera.

40. Sefiala la LSH que, en el caso de conexiones internacionales con instalaciones de paises ter-
ceros, que no formen parte de la UE, la excepcion de la obligacion de acceso a instalaciones nuevas se ha
de hacer constar en la planificacion en materia de hidrocarburos elaborada por el Gobierno de acuerdo
con lo establecido en el art. 4 de la LSH*. Esta excepcion es respecto de nuevos gasoductos o amplia-
cion de los existentes. No se trata de la excepcion que rige para los gasoductos con terceros paises, ya
existentes, pues a estos segundos se les aplica las reglas introducidas con la reforma de la DG de 2009
en 2019 y las reglas que Espafa aprueba para transponer esa reforma.

41. La capacidad no utilizada en los gasoductos internacionales con terceros paises debe ser
ofrecida en el mercado de forma transparente, objetiva y no discriminatoria, y los usuarios de las infraes-
tructuras tienen derecho a vender la capacidad contratada en el mercado secundario®'.

4 DF 2%, 4, del Real Decreto-ley nim. 27/2020.

47 Art. 71 bis, apartados 1, 2 y 3, de la LSH, introducido por el Real Decreto-ley num. 34/2020.

# Art. 71 bis, 4, primer parrafo, de la LSH. introducido por el Real Decreto-ley num. 34/2020.

4 Art. 70, 6, primer parrafo, de la LSH, en relacion con el art. 71, también de la LSH. Este apartado 6 fue afiadido (como
apartado 5) por el art. 31 del Real Decreto-ley num. 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a la produc-
tividad y para la mejora de la contratacion publica. La redaccion actual del primer parrafo procede del art. 2, Dieciocho, del
Real Decreto-ley num. 13/2012, de 30 de marzo. El art. tinico, Diecinueve, de la Ley nim. 12/2007, de 2 de julio, introdujo
un ultimo parrafo en este apartado 6, que fue suprimido por el art. 2, Dieciocho, del Real Decreto-ley niim. 13/2012, de 30 de
marzo, y que decia asi: «Reglamentariamente se desarrollara el procedimiento de autorizacion de esta exencion de acuerdo con
la normativa comunitaria.

0 Art. 70, 6, segundo parrafo, de la LSH.

ST Art. 71 bis, 4 (parrafo segundo), de la LSH, introducido por el Real Decreto-ley niim. 34/2020.
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42. Los titulares de las instalaciones exceptuadas (gasoductos con terceros paises) deben remitir
a la CNMC y al Ministerio un informe anual (antes de la finalizacion del primer trimestre) con el detalle
de la utilizacion de la capacidad de gasoducto durante el afio natural inmediatamente anterior, las empre-
sas que han accedido a las instalaciones con las cantidades transportadas por cada una de ellas, precios
de acceso, asi como cualquier otra informacion que la CNMC o el Ministerio soliciten. Transcurridos
dos afios del otorgamiento de la exencion, los titulares de las instalaciones exceptuadas deben remitir al
Ministerio un calendario de actuaciones para garantizar el pleno cumplimiento de lo establecido en los
arts. 63, 3, 63 bis, 63 ter y 70 de la LSH, antes de que finalice el periodo de la exencion®.

Los titulares de las instalaciones de conexion con terceros paises deben llevar cuentas separadas
de las actividades de transporte y comercializacion y deben incluir las cuentas en el informe anual®.

V. La separacion de actividades
1. La separacion de actividades en la industria del gas natural

43. La separacion de actividades gasistas es uno de los pilares del Derecho relativo a la creacion de
un mercado interior del gas natural en Europa. Las Directivas europeas iniciales de 1998 y 2003 contenian
reglas sobre la separacion contable, juridica y funcional, entre las variadas actividades gasistas (transpor-
te, distribucion, produccion y comercializacion o suministro). La DG de 2009 contiene igualmente unas
reglas de separacion de actividades, principalmente relativas a la separacion de las redes de transporte y
distribucion del resto de actividades gasistas (como la produccion y la comercializacion). Una de las nove-
dades mas importantes de la DG de 2009 es que contempld también —como opcidn, con una consideracion
preferente- la separacion patrimonial o propietaria (junto con los otros tipos de separacion que habian in-
troducido las Directivas de 1998 y 2003). La finalidad de las reglas de separacion es introducir una mayor
transparencia en el sector del gas natural, facilitar el acceso a las redes para que exista mas competencia y
aumentar la seguridad del suministro, la cual depende de una adecuada gestion de las redes.

44. La red basica espafiola de gas natural esta integrada por los gasoductos de transporte primario
de gas natural a alta presion (su presion maxima de disefio es igual o superior a 60 bares. Y se diferencia
—dentro de la red basica- entre una red troncal y una red de influencia local. La red troncal comprende
los gasoductos de transporte primario interconectados esenciales para el funcionamiento del sistema y
la seguridad de suministro, excluyendo la parte de los gasoductos de transporte primario utilizados fun-
damentalmente para el suministro local de gas natural. Se consideran incluidas en la red troncal, en todo
caso, las conexiones internacionales del sistema gasista espariol con otros sistemas, las conexiones con
yacimientos de gas natural en el interior o con almacenamientos basicos, las conexiones con las plantas de
regasificacion, las estaciones de compresion y los elementos auxiliares necesarios para su funcionamien-
to. Mediante una Orden Ministerial se detallaron qué instalaciones forman parte de la red troncal®*, donde
se incluye Tarifa (EMPL) y Almeria (Medgaz). La Red de influencia local esta formada por gasoductos
de transporte utilizados fundamentalmente para el suministro local de gas natural.

45. De acuerdo con las normas europeas, el art. 63, 1, de la LSH espafiola exige que las socie-
dades mercantiles que desarrollen alguna o algunas de las actividades reguladas de regasificacion, alma-
cenamiento basico, transporte y distribucion tengan como objeto social exclusivo el desarrollo de tales
actividades sin que puedan, por tanto, realizar actividades de produccion o comercializacion, ni tomar
participaciones en empresas que realicen estas actividades. De acuerdo con el art. 60, 1, de la LSH esas
cuatro actividades tienen caracter de actividades reguladas, cuyo régimen econdomico y de funciona-

52 Art. 71 bis, 5, de la LSH, introducido por el Real Decreto-ley nim. 34/2020.

33 Art. 71 bis, 6, de la LSH, introducido por el Real Decreto-ley nam. 34/2020.

3 Orden ntim. IET/2434/2012, de 7 de noviembre, por la que se determinan las instalaciones de las red basica de gas natural
pertenecientes a la red troncal de gas natural (BOE nim. 274, de 14 de noviembre de 2012).
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miento se ha de ajustar a lo previsto en la LSH. Este precepto traza una incompatibilidad clara entre las
actividades reguladas y las actividades liberalizadas (produccion o comercializacion). Adicionalmente,
otros preceptos establecen una separacion entre el transporte y la distribucion.

46. El art. 63, 2, de la LSH establece que los transportistas que operen alguna instalaciéon com-
prendida en la red basica de gas natural, deben tener como Unico objeto social en el sector gasista
la actividad de transporte. Los transportistas son aquellas sociedades mercantiles autorizadas para la
construccion, operacion y mantenimiento de instalaciones de regasificacion de GNL, de transporte o de
almacenamiento basico de gas natural®. Los transportistas pueden incluir entre sus activos gasoductos
de la red secundaria de transporte, pero deben llevar en su contabilidad interna cuentas separadas de las
actividades de regasificacion, almacenamiento y transporte.

47. Esas tres previsiones de la LSH (art. 60, apartado 1, y art. 63, apartados 1 y 2) afectan a los
gasoductos EMPL y Medgaz porque gestionan dos gasoductos de transporte, concretamente una cone-
xi6n internacional del sistema gasista espafiol. La conexidn internacional es el punto constituido por la
brida del gasoducto, en territorio espafiol, a partir de la cual el gasoducto es ya propiedad y responsabi-
lidad de ENAGAS. La DF 2? del Real Decreto-Ley num. 34/2020 no exime a las sociedades operadoras
de estos dos gasoductos de esa obligacion de tener actividades reguladas como objeto social exclusivo,
es decir, no les exime de cumplir con los apartados 1 y 2 del art. 63, de la LSH. La exencién que intro-
duce el Real Decreto-ley ntim. 34/2020 es en relacion con el art. 63, 3, de la LSH, que es el precepto que
establece la opcion (para las empresas propietarias de gasoductos de la red troncal, como son Medgaz
y EMPL) entre una separacion patrimonial o un sistema en el cual se disocia entre la propiedad del ga-
soducto y su gestion, que es llevada a cabo por un operador independiente.

48. Dado que el Real Decreto num. 34/2020 exime a los gasoductos con terceros paises del
cumplimiento del art. 63, 3, de la LSH, analizamos a continuacién su contenido. Ese apartado del art.
63 de la LSH confiere a las empresas propietarias de instalaciones pertenecientes a la red troncal de ga-
soductos la opcion de operar y gestionar sus propias redes (TSO), o de ceder la gestion de las mismas a
un gestor de red independiente (ISO). Examino la primera opcion en el epigrafe V.2 y, la segunda, en el
epigrafe V.3. Si esas empresas no acuden ni a un ni a otro régimen, entonces pueden mantenerse bajo un
régimen de separacion funcional, llamado sistema ITO (sistema explicado en el epigrafe V.4). El Real
Decreto-ley nim. 34/2020 exime igualmente, a los gasoductos con terceros paises, de la obligacion de
certificar a los gasoductos como TSO o como ISO, contemplada en los arts. 63 bis y 63 ter, ambos de la
LSH (cuestion analizada en el epigrafe V.5).

2. La separacion propietaria o patrimonial

49. Las Directivas del mercado interior del gas natural de 1998 y 2003 habian introducido la
exigencia de separacion contable, juridica y funcional. La DG de 2009 introdujo la separacion patrimo-
nial, pero no la impuso, tan solo la ofrecié como una alternativa (si bien aquellos Estados miembros que
la tuviesen ya implantada en el momento de la entrada en vigor de la DG de 2009, quedaron obligados
a mantenerla). La DG de 2009 contiene unas reglas de separacion de actividades entre el transporte, la
distribucion, la produccion y el suministro. Respecto del transporte, la DG de 2009 ofrece a los Estados
miembros la posibilidad de elegir entre una separacion llamada patrimonial o propietaria (sistema TSO),
una separacion funcional (sistema ITO) o una separacion consistente en encomendar la gestion de la red
a un operador independiente (sistema ISO).

50. De acuerdo con la formula de la separacion patrimonial de la DG de 2009, los Estados
miembros debieron garantizar que, a partir del 3 de marzo de 2012, toda empresa propietaria de una

5 Art. 58, letra a, parrafo primero, de la LSH.
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red de transporte actuase como gestor de la red de transporte. La version inglesa de la DG de 2009 se
refiere a un transmission system operator 6 TSO, para designar al gestor de la red de transporte y por
eso a este sistema de separacion patrimonial se le llama sistema TSO. Se llama separacion patrimonial
(o propietaria) porque la empresa propietaria de la red de transporte, que actia como un TSO, debe de-
dicarse exclusivamente a esa actividad de transporte, sin que pueda ser controlada por otra empresa (u
otras empresas) del sector gasista. Inversamente, el TSO no puede tener control ni participaciones sobre
otras empresas del sector gasista.

A) La introduccion en Espaiia de un sistema de separacion patrimonial en 2000

51. El sistema de separacion patrimonial opera en Espaiia sobre ENAGAS desde varios afios
antes de que fuese previsto por la DG de 2009. La implantacion de esta separacion patrimonial en el
sector del transporte del gas en Espafia se llevd a cabo en cuatro pasos, a partir de la creacion de una
Disposicién Adicional especifica (la vigésima), en la LSH, para ENAGAS, en el afio 2000.

En primer lugar, en 2000, un Real Decreto-ley obligd a la empresa entonces propietaria de
ENAGAS a desinvertir en ella, y prohibié que ninguna empresa tuviese mas del 35% de sus acciones™.

En segundo lugar, en 2003, el limite fue rebajado del 35% al 5%"".

En tercer lugar, en 2007 se afiadi6 que nadie que participase en el capital de ENAGAS podria
ejercer derechos politicos en dicha sociedad por encima del 3 por 100; y aquellos sujetos que realizasen
actividades en el sector gasista y aquellas personas fisicas o juridicas que, directa o indirectamente parti-
cipasen en el capital de éstos en mas de un 5 por 100, no podrian ejercer derechos politicos en el Gestor
Técnico del Sistema (ENAGAS) por encima del 1 por 100. Se establecié una excepcion a favor del sector
publico empresarial, con la vista puesta en un futuro aumento de la participacion gubernamental en ENA-
GAS, que hoy alcanza el 5%; asimismo, se establecié que la suma de participaciones directas o indirectas,
de los sujetos que realicen actividades en el sector de gas natural, no podra superar el 40 por 1008,

En cuarto lugar, en 2011 se cre6 una nueva disposicion especifica para ENAGAS (la trigésimo
primera), dentro de la LSH, que contiene el Derecho hoy vigente que se le aplica, tanto en lo que se
refiere a la separacion, dentro de la empresa, entre el transportista y el gestor técnico del sistema, como
en lo atinente a la separacion patrimonial del transportista. Una caracteristica idiosincrasica del Derecho
espafol es la figura del Gestor Técnico del Sistema (gasista), que es algo distinto del TSO (transmission
system operator o gestor de la red de transporte). El Gestor Técnico del Sistema tiene facultades de
ordenacion sobre todo el sistema, y no solo sobre la infraestructura de ENAGAS. De esta manera, en
Espafia hay que distinguir entre tres figuras: a) ENAGAS-Gestor Técnico del Sistema; b) ENAGAS-
transportista y ¢) ENAGAS-gestor de una red de transporte (TSO). La reforma llevada a cabo en 2011
persigue ahondar en la separacion entre dos facetas o aspectos de ENAGAS: la gestion técnica del siste-
ma y el transporte. Siendo la gestion técnica del sistema una funcion caracteristica del Derecho espatfiol,
no existente, propiamente, en el Derecho europeo, la reforma de 2011 no vino a implementar la DG de
2009. De hecho, la Ley de 2011 que llevo a cabo tal reforma no menciona la DG de 2009.

Con la aprobacion de esa nueva disposicion adicional, qued6 ENAGAS obligada en 2011 a
constituir dos sociedades filiales. Debe ostentar la totalidad del capital social de ambas y les correspon-
den las funciones de gestor técnico del sistema y transportista, respectivamente. A la filial que ejerce
las funciones del Gestor Técnico del Sistema le son de aplicacion todas las disposiciones de la LSH
relativas a la gestion técnica y a la sociedad filial que ejerza la actividad de transportista le son de apli-
cacion todas las disposiciones de la LSH relativas a la citada actividad de trasnporte. Los gasoductos de
transporte primario que forman parte de la red troncal le son autorizados de forma directa a ENAGAS.

% Version original de la DA 20* de la LSH, anadida por el art. 10 del Real Decreto-ley nim. 6/2000, de 23 de junio, de
Medidas Urgentes de Intensificacion de la Competencia en Mercados de Bienes y Servicios.

57 DA 20* de la LSH, seglin la redaccion que le dio el art. 92, Tres, de la Ley num. 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y del orden social.

¥ DA 20" de la LSH, segtn la redaccion que le dio el art. tinico, Cuarenta y nueve, de la Ley nim. 12/2007, de 2 de julio.
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52. La reforma de 2011 confirmo¢ las reglas de separacion patrimonial existentes e introdujo al-
gunos detalles nuevos. Son las reglas vigentes en la actualidad. Ninguna persona fisica o juridica puede
participar directa o indirectamente en el accionariado de la sociedad matriz, en una proporcidn superior
al 5 por 100 del capital social, ni ejercer derechos politicos en dicha sociedad por encima del 3 por 100.
Estas acciones no pueden sindicarse a ningun efecto. Aquellos sujetos que realicen actividades en el sec-
tor gasista y aquellas personas fisicas o juridicas que, directa o indirectamente, participen en el capital de
éstos en mas de un 5 por 100, no pueden ejercer derechos politicos en la sociedad matriz por encima del
1 por 100. Estas limitaciones no son aplicables a la participacion directa o indirecta correspondiente al
sector publico empresarial. Las participaciones en el capital social no pueden sindicarse a ningun efecto.
Asimismo, la suma de participaciones directas o indirectas, de los sujetos que realicen actividades en el
sector de gas natural, no puede superar el 40 por 100.

53. A efectos de computar la participacion en el accionariado, se atribuyen a una misma persona
fisica o juridica, ademas de las acciones y otros valores poseidos o adquiridos por las entidades perte-
necientes a su mismo grupo, tal y como éste se define en el art. 5 del Real Decreto Legislativo nim.
4/2015, de 23 de octubre, sobre grupos de sociedades, que establece que, «a los efectos de esta ley, se
estard a la definicion de grupo de sociedades establecida en el articulo 42 del Codigo de Comercio»®;
en consecuencia, se computan aquellas cuya titularidad corresponda:

a) A las personas que actiien en nombre propio, pero por cuenta de aquélla, de forma concerta-
da o formando con ella una unidad de decision. Se entiende, salvo prueba en contrario, que
actian por cuenta de una persona juridica o de forma concertada con ella los miembros de su
organo de administracion.

b) Alos socios junto a los que aquélla ejerza el control sobre una entidad dominada conforme a
lo previsto en el art, 4 de la LMV.

En todo caso, se tiene en cuenta tanto la titularidad dominical de las acciones y demas valores
como los derechos de voto que se disfruten en virtud de cualquier titulo.

El incumplimiento de la limitacion en la participacion en el capital se considera infraccion muy
grave a los efectos sefalados en el articulo 109 de la LSH, siendo responsables las personas fisicas o
juridicas que resulten titulares de los valores o a quien resulte imputable el exceso de participacion en
el capital o en los derechos de voto, de conformidad con lo dispuesto en los parrafos anteriores. En todo
caso, es de aplicacion el régimen sancionador previsto en la LSH.

ENAGAS, S.A. no puede transmitir a terceros las acciones de las filiales que realicen activida-
des reguladas.

54. Las limitaciones de los porcentajes de participacion y no transmisibilidad de las acciones
no son aplicables a otras filiales que ENAGAS, S.A. pueda constituir para el desarrollo de actividades
empresariales distintas del transporte regulada en el art. 66 de la LSH, la gestion de la red de transporte
y la gestion técnica del sistema gasista nacional®.

55. Cuando en Espafia estaban en vigor esas normas de separacion patrimonial, impuestas sobre
el principal transportista (ENAGAS), introducidas entre 2000 y 2007, se aprob6 la DG de 2009. Era
evidente que el Derecho espafiol cumplia ya, mayoritariamente, con la DG de 2009, pero en 2012 se
llevaron a cabo varias reformas en la LSH, para que el cumplimiento de la Directiva fuese completo.
Estas reformas se explican a continuacion.

%9 El precepto remite al art. 4 de la Ley num. 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, pero esa Ley fue derogada
por el Real Decreto Legislativo nim. 4/2015 (BOE ntim. 255, de 24 de octubre de 2015). El art. 5 del Real Decreto Legislativo
es igual al art. 4 de la Ley niim. 24/1988.

% DA Trigésima primera, de la LSH, fue afiadida por la DF 6*, Uno, de la Ley nam. 12/2011, de 27 de mayo.
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B) La transposicion de la Directiva de 2009, mediante el Real Decreto-ley niim. 13/2012, de 30 de
marzo

56. En 2012 se traspuso a Derecho espafiol la DG de 2009. Por una parte, se establecié que
ENAGAS, S.A. no puede realizar a través de las dos filiales constituidas en 2011, actividades distintas
de la gestion técnica del sistema, el transporte y la gestion de la red de transporte. Del mismo modo di-
chas filiales reguladas no pueden adquirir participaciones en las sociedades con objeto social distinto. La
clara finalidad de estas previsiones fue remarcar la separacion entre el transporte de gas natural y otras
actividades no relacionadas con el transporte®'.

De otra parte, se introdujeron en 2012 en la LSH las reglas propias de la separacion patrimonial.
Se hizo mediante la inclusion de un nuevo apartado (el nimero 3) en el art. 63 de la LSH. De confor-
midad con ese art. 63, 3, de la LSH, las empresas propietarias de instalaciones pertenecientes a la red
troncal de gasoductos deben operar y gestionar sus propias redes o ceder su gestion de las mismas a un
gestor de red independiente.

57. La DG de 2009 da una triple alternativa para la organizacion del transporte de gas natural:
a) o un sistema de TSO (separado patrimonialmente, pues), b) o un sistema de gestor de transporte inde-
pendiente (ITO, por sus siglas en inglés: independent transmission operator), lo cual significa una sepa-
racion funcional (el transporte de gas puede permanecer en un grupo energético verticalmente integrado,
pero deben establecerse reglas de separacion funcional) o ¢) un sistema de gestor de red independiente
(ISO, por sus siglas en inglés: independent system operator), donde la empresa propietaria de la red de
transporte mantiene la propiedad pero encomienda su gestion a un tercero independiente.

58. Pues bien, la LSH espaifiola, en relacion con la red troncal, no ofrece una triple alternativa,
sino solo doble: o una separacion patrimonial o un sistema ISO. Es decir, las empresas que sean propie-
tarias de instalaciones de la red de transporte troncal no pueden optar por mantener esas instalaciones
dentro de un grupo verticalmente integrado, con reglas de separacion funcional.

59. Si se elige el sistema de separacion patrimonial, los gestores de red de transporte deberan
cumplir unas condiciones de independencia, establecidas en el propio art. 63, 3, de la LSH y que son las
siguientes®:

a) Ninguna persona fisica o juridica tiene derecho:

1. A ejercer control, de manera directa o indirecta, sobre una empresa que lleve a cabo acti-
vidades de produccion o suministro y a ejercer control, de manera directa o indirecta o a
ejercer derechos en un gestor de la red de transporte o en la red troncal de gasoductos.

2. A ejercer control de manera directa o indirecta sobre un gestor de la red de transporte o
una red de transporte troncal y a ejercer control, de manera directa o indirecta o a ejercer
derechos en una empresa que lleve a cabo cualquiera de las funciones de produccion o
suministro®.

b) Ninguna persona fisica o juridica, tendra derecho a nombrar a los miembros del 6rgano de
administracion de un gestor de red de transporte o una red troncal de transporte, y, directa o

¢ DA 32" de la LSH, con el encabezamiento «Sociedades filiales de ENAGAS, S.A.», afiadida por el art. 2, Treinta y
cinco, del Real Decreto-ley num. 13/2012, de 30 de marzo.

2 El apartado 3 del art. 63 de la LSH fue afiadido por el art. 2, Diez, del Real Decreto-ley num. 13/2012, de 30 de marzo.
La redaccion vigente procede del art. 67, Dos, de la Ley nam. 18/2014, de 15 de octubre, que también afiadi6 la letra c.

% A los efectos de lo dispuesto en el apartado 3, letra a, del art. 63 de la LSH, se incluye también dentro del concepto de
«empresa que lleve a cabo cualquiera de las funciones de produccion o comercializacion» a aquellas que realicen las activi-
dades de generacion o suministro en el sector de la electricidad y en el término «gestor de red de transporte» al operador del
sistema eléctrico o gestor de red de transporte en el sector de la electricidad (art. 63, 3, penultimo parrafo, de 1a LSH).
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indirectamente, a ejercer control o ejercer derechos en una empresa que lleve a cabo cual-
quiera de las funciones de produccion o suministro.

¢) Ninguna persona fisica o juridica tendrd derecho a ser miembro del 6rgano de administra-
cion, simultdneamente en una empresa que lleve a cabo cualquiera de las funciones de pro-
duccidén o suministro y de un gestor de la red de transporte o de la red troncal de transporte.

Los derechos indicados en las letras a) y b) anteriores incluiran en particular:

1° La facultad de ejercer derechos de voto.

2° La facultad de designar a miembros del 6rgano de administracion o de los o6rganos que re-
presenten legalmente a la empresa.

3° La posesion de una parte mayoritaria conforme se establece en el articulo 42.1 del Codigo
de Comercio.

Las reglas anteriores son las mismas establecidas en el art. 9, apartados 1 y 2, de la DG de 2009.

ENAGAS tiene unas reglas especificas de separacion patrimonial (Disposicion Adicional trigé-
simo primera, de la LSH®) y se sobrentiende que son mas concretas y exigentes (en lo que a la indepen-
dencia se refiere) que las contenidas en este art. 63, 3, de la LSH.

3. El gestor de red independiente o ISO

60. Tras establecer las reglas de independencia que han de regir si se opta por el sistema de
separacion patrimonial, la LSH ofrece la alternativa del sistema ISO®. Establece la LSH que, no obs-
tante el sistema de separacion patrimonial, aquellas empresas transportistas, que fuesen propietarias de
instalaciones de la red troncal con anterioridad al dia 3 de septiembre de 2009 y que por formar parte
de un grupo empresarial al que pertenezcan sociedades que desarrollen actividades de produccion o co-
mercializacion no den cumplimiento a las reglas de separacion patrimonial, pueden optar por mantener
la propiedad de las instalaciones de la red troncal siempre y cuando cedan su gestion a un gestor de red
independiente en las condiciones establecidas en el art. 63 quater, de la LSH.

61. Establece el art. 63 quater de la LSH que las empresas deben proponer un ISO entre las
empresas que hayan obtenido la certificacion de cumplimiento de los requisitos de separacion de activi-
dades de transporte y deben solicitar al Ministerio para la Transicion Ecologica y el Reto Demografico,
su aprobacion. Dicha designacion esta supeditada a la aprobacion de la Comision Europea y puede ser
denegada en caso de que el ISO no cumpla alguno de los requisitos establecidos en la LSH y su norma-
tiva de desarrollo.

62. EI ISO deber demostrar que dispone de los recursos humanos, técnicos, financieros y fisicos
necesarios para llevar a cabo sus funciones; y disponer de capacidad para cumplir con las obligaciones
que impone el Reglamento ntim. 715/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009,
sobre las condiciones de acceso a las redes de transporte de gas natural y por el que se deroga el Regla-
mento num. 1775/2005, incluida la cooperacion de los transportistas en los &mbitos europeo y regional.

63. Las funciones que debe llevar a cabo el ISO en relacion con las instalaciones de la red tron-
cal cuya gestion le hayan sido encomendadas son: a) conceder y gestionar las solicitudes de acceso a las
instalaciones; b) firmar los contratos y recaudar los peajes correspondientes al acceso de terceros a las
instalaciones; ¢) explotar, mantener y desarrollar la red de transporte de acuerdo con lo previsto en la
planificacion obligatoria, en la LSH y su normativa de desarrollo; d) planificar las infraestructuras ne-

% Véase apartado V.2.A.
¢ Art. 63, 3, ultimo parrafo, de la LSH.
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cesarias para el correcto funcionamiento de las instalaciones que gestionan, tramitar las autorizaciones
correspondientes y construir las mismas, siempre y cuando las instalaciones no sean objeto de adjudi-
cacion directa de acuerdo con lo dispuesto en el art. 67.1 de la LSH. De acuerdo con el parrafo cuarto
de este precepto (segunda frase), en el caso de las instalaciones que formen parte de la red troncal, la
construccion y la explotacion de las instalaciones son autorizadas de forma directa a la empresa titular
de la mayor parte de las instalaciones de la red troncal; e) adoptar las medidas necesarias para dar cober-
tura a las responsabilidades correspondientes a sus funciones en relacion con los activos cuya gestion le
hayan sido cedidos.

64. Los propietarios de instalaciones de la red troncal que hayan cedido su gestion a un ISO
deben: a) cooperar y apoyar al ISO para el desarrollo de sus funciones, incluida la aportacion de toda la
informacion necesaria; b) adoptar las medidas necesarias para dar cobertura a la responsabilidad deri-
vada de sus activos, exceptuando la correspondiente a las funciones del gestor de red independiente; c)
financiar las inversiones decididas por el ISO y aprobadas por la CNMC, o dar su consentimiento para
que sean financiadas por cualquier parte interesada, incluido el ISO; los correspondientes mecanismos
de financiacion deben ser aprobados por la CNMC, que previamente debe consultar al propietario de los
activos junto con otras partes interesadas; d) aportar las garantias necesarias para facilitar la financiacion
de cualquier ampliacion de la red, con excepcion de las inversiones para cuya financiacion por cualquier
parte i