Catedratico de Derecho Administrativo.
Universidad de Almeria

Revista Espafiola de Derecho Europeo 72
Octubre - Diciembre 2019
Pags. 9 - 42

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. II. IMPORTANCIA DEL GAS NATURAL Y DE LAS INTERCONEXIONES GASISTAS

EN LA UNION EUROPEA. II1. EL DERECHO ORIGINARIO DE LA UNION EUROPEA CON INCIDENCIA
DIRECTA SOBRE LAS INTERCONEXIONES GASISTAS. IV. LAS INTERCONEXIONES GASISTAS EN LA
UNION DE LA ENERGIA. V. LAS INTERCONEXIONES GASISTAS COMO PROYECTOS DE INTERES
COMUN Y SU FINANCIACION. 1. Los gasoductos como proyectos energéticos estratégicos para la
Unidn Europea. 2. El mecanismo “conectar Europa” (“Connecting Europe Facility”). VI. LA ENTRA-
DA DE GAS AL SISTEMA GASISTA ESPANOL MEDIANTE ABASTECIMIENTOS DEL EXTERIOR. GA-
SODUCTOS TRANSFRONTERIZOS Y PLANTAS DE REGASIFICACION. AUSENCIA DE CONGESTION.
VII. EL PROCESO DE CREACION DE LAS NORMAS REGULADORAS DEL ACCESO A LOS GASODUC-
TOS DE TRANSPORTE DE GAS NATURAL (INCLUYENDO LOS TRANSFRONTERIZOS). 1. La limitada
eficacia integradora de las Directivas de 1998 y 2003. 2. Hacia un Reglamento regulador del acceso
a las redes de transporte en 2005 (incluyendo el transfronterizo). El Foro de Regulacion del Gas. VIII.
EL ACCESO A LAS REDES DE TRANSPORTE DE GAS, INCLUYENDO EL TRANSFRONTERIZO, EN LAS
NORMAS VIGENTES DEL MERCADO INTERIOR DEL GAS NATURAL, DE 2009. 1. Las interconexiones
gasistas en la Directiva de 2009. 2. La responsabilidad de los gestores de red de transporte sobre las in-
terconexiones segiin la Directiva de 2009. Derecho espaiiol. 3. El Reglamento de 2009 y su contenido.
Los cddigos de red. IX. LOS PROCEDIMIENTOS DE ASIGNACION DE CAPACIDAD Y DE GESTION DE
LA CONGESTION APLICABLES A LOS GESTORES DE REDES DE TRANSPORTE. 1. Principios acerca
de los mecanismos de asignacién de capacidad. Su aplicacién en Espaiia. 2. La gestién de la conges-
tion y el principio de fomento de liberacion de la capacidad ociosa. 3. Derecho espaiiol sobre renuncia
a la capacidad. 4. La modificacion de las normas europeas de reduccion de capacidad en 2012, su
eficacia temporal y el principio de proteccion de la confianza legitima. X. DIRECTRICES, PRINCIPIOS,
ORIENTACIONES Y CODIGOS DE RED. EL “SOFT LAW" EN EL REGIMEN JURIDICO DE LAS REDES



10 REDE 2019 ® 72 iNIGO DEL GUAYQ CASTIELLA

DE TRANSPORTE DE GAS. XI. LA REFORMA DE LA DIRECTIVA DE GAS DE 2009. GASODUCTOS
PROCEDENTES DE TERCEROS PAISES Y HACIA TERCEROS PAISES. XII. CONCLUSIONES. XIlI. ANE-
XO BIBLIOGRAFICO. 1. Libros y articulos. 2. Documentos de las instituciones de la Unién Europea

(por orden cronoldgico).

RESUMEN: La existencia de interconexiones gasistas
entre los Estados miembros es un requisito esencial
para que se instaure un auténtico Mercado Interior de
gas natural en la UE. Asi esta reconocido en el TFUE,
tanto en el Titulo sobre energia, como en el Titulo so-
bre redes transeuropeas. La UE dispone de unas reglas
cada vez mas detalladas y precisas sobre el acceso a
las redes de transporte de gas, que incluye las redes
transfronterizas. Dada la escasa capacidad de interco-
nexion, entre los principales problemas que abordan
esas normas se encuentran los mecanismos de asig-
nacion de capacidad entre los interesados, asi como
las normas de gestion de la congestion (que conlleva
la gestion de la renuncia a la capacidad contrata-
da, como instrumento de dinamizacion y liquidez de
los mercados gasistas). Estas normas estan sujetas a
constante evolucion y se contienen en instrumentos
novedosos, como las directrices o los codigos de red.
La capacidad de un gasoducto transfronterizo puede
encontrarse en variadas situaciones (basicamente, en
situacion de congestion o en situacion de no conges-
tion), cada una de ellas regulada por una norma, eu-
ropea o espafiola. EI Derecho europeo no desplaza a
cualesquiera normas nacionales sobre el acceso a los
gasoductos, sino solo a aquella que, siendo contraria
a sus previsiones, regule el mismo supuesto de hecho.
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I.  INTRODUCCION

ABSTRACT: The existence of gas interconnections
between Member States is an essential require-
ment for the establishment of a genuine internal
market for natural gas in the EU. The TFEU recog-
nizes this, both in the Title on energy, and in the
Title on transeuropean networks. The EU has now
detailed and precise rules on access to gas trans-
port networks, which includes cross-border networ-
ks. Given the limited capacity for interconnection,
among the main problems addressed by these rules
are the mechanisms for allocating capacity among
stakeholders, as well as congestion management
rules (which entails the management of the aban-
donment of contracted capacity, as an instrument
to improve liquidity of the gas markets). These le-
gal rules are subject to constant evolution and are
contained in novel instruments, such as guidelines
or network codes. The capacity of an international
pipeline may be subject to a variety of situations
(there can be congestion, and there can be an ab-
sence of congestion). Each situation is ruled by a
different legal norm, either European or national.
European law does not put aside every single natio-
nal norm on the subject, but only those ones which,
having an opposing content, are to be applied to
the same facts.

KEYWORDS: Gas pipelines - Interconnector - Ac-
cess — Capacity - Network codes.

Los gasoductos u oleoductos han sido tradicionalmente un instrumento de poder
en manos del Estado propietario de la infraestructura y de la energia que por ellos cir-
cula. Por ejemplo, hace sesenta anos se anunciaba la construccién de un oleoducto de
4.000 kilémetros de longitud entre la ciudad de Kuibychev (actualmente llamada Sama-
ra, en Rusia) y Schwedt (en la Republica Democratica Alemana), que la prensa explicaba
como una manifestaciéon del creciente dominio de la URSS sobre sus paises satélites’.

1. Diario “Madrid”, 8 de septiembre de 1959. Véase Sanchez Ortega, A J., Poder y seguridad en las
relaciones internacionales, ed. Reus, Madrid 2013, pp. 175-2013.
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Esta significacién cratoldgica de los gasoductos no ha desaparecido, como lo demuestra
el gasoducto en construccién entre Rusia y Alemania, por el Mar Baltico?. Sin embargo,
el presente estudio no analiza el régimen juridico de los gasoductos transfronterizos en
la UE desde la dominacién, sino como instrumento de unién, de cooperacion y de inte-
gracion entre los Estados miembros.

Tras identificar la importancia de las interconexiones gasistas en la UE (epigrafe 2),
el articulo contextualiza el estudio del régimen juridico de los gasoductos transfronte-
rizos en el Derecho Originario (incluyendo las redes transfronterizas) y en la llamada
Unién de la Energia (epigrafes 3, 4 y 5). La referencia a los gasoductos que unen Espana
con Portugal, Francia y Africa (epigrafe 6) sirve tanto para ilustrar la alternativa que se
vive en toda la UE entre el abastecimiento por gasoducto y el abastecimiento mediante
buques metaneros (y las regasificadoras), como para proporcionar una referencia con-
creta del Derecho aqui analizado. El derecho vigente sobre las conexiones internaciona-
les gasistas hunde sus raices en el proceso de creaciéon de un Mercado Interior del gas
natural, iniciado en 1998 (epigrafe 7). El ntcleo del andlisis se refiere a las normas que
regulan el acceso a los gasoductos de transporte de gas, incluyendo los transfronterizos,
con particular énfasis a los principios que rigen la asignacién de capacidad y la gestion
de la congestién (particularmente la renuncia la capacidad contratada); la rapida evolu-
cién de esa normativa, desde 2009 a nuestros dias, debe conllevar una adecuada eficacia
temporal de las normas, asi como el respeto al principio de proteccién de la confianza
legitima (epigrafes 8 y 9). Dada la existencia de instrumentos que se suelen incluir dentro
del llamado soft law, el trabajo incluye unas reflexiones sobre el tema (epigrafe 10). Tras
un andlisis de la futura extensién de la aplicacién de las normas del Mercado interior
a gasoductos procedentes de terceros paises (epigrafe 11), el trabajo proporciona unas
conclusiones (epigrafe 12).

Il.  IMPORTANCIA DEL GAS NATURAL Y DE LAS INTERCONEXIONES GASISTAS EN
LA UNION EUROPEA

El gas natural es una fuente de energia muy importante en el presente y en el futuro
de la Unién Europea. En la transicién hacia un sistema energético electrificado, el gas na-
tural proporciona seguridad, flexibilidad y limpieza. En el sector eléctrico, la generacién
mediante gas natural (los ciclos combinados) proporciona la seguridad que no tienen las
energias renovables; adicionalmente, se trata de una generacién flexible, por oposicién a
otras mas rigidas (como la nuclear), por cuanto puede facilmente regularse su entrada en
funcionamiento, su parada y la intensidad de la generacién. Es una energia mas limpia
que el resto de los hidrocarburos, porque la combustién de gas natural produce menos
emisiones de gases contaminantes y de efecto invernadero, de ahi que ofrezca ventajas
respecto del resto de combustibles fdsiles. El gas natural es una alternativa ya disponible
en el transporte terrestre, el ferroviario y el maritimo (como gas natural licuado, o gas
natural comprimido o vehicular). Piénsese en algunas flotas municipales de autobuses
que utilizan gas natural vehicular.

2. Véase epigrafe 11.
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El gas natural representa entre el 20 y el 25 por ciento del total de energia consu-
mida en la UE, pero mas del 70 por ciento de ese gas natural es importado de fuera de
la UE. Por tanto, hay una gran dependencia de suministros de gas natural no comunita-
rios’. La industria del gas natural en Europa ha sido una industria predominantemente
basada en los gasoductos, por donde llegan los abastecimientos de esos terceros paises,
fundamentalmente Rusia, Noruega, Libia y Argelia. También en el Reino Unido existen
gasoductos que conectan sus yacimientos off-shore con la isla de Gran Bretafia. La alter-
nativa al gas canalizado por gasoducto es el gas natural licuado (en adelante, GNL), que
constituye un sector en clara expansién en los tiempos presentes, en todo el mundo®. El
GNL llega a las plantas de regasificacién ubicadas en los puertos, donde es regasificado e
introducido en la red de gasoductos. En su forma de GNL, el gas natural llega a Europa
de muy diversos paises, como Perti, Nigeria, Qatar, Trinidad y Tobago y varios otros. La
UE ha potenciado en los tltimos tiempos el GNL, como una manera de diversificar los
suministros, de aportar seguridad y flexibilizar y de zafarse de las amenazas rusas de corte
del suministro, en sus disputas sobre el transito con Ucrania y Bielorrusia. Espana ha
sido pionera en la UE al dotarse de un buen nimero de plantas de regasificacion (seis
en funcionamiento). En este contexto, con esa altisima dependencia del exterior y con
un limitado nimero de puntos de entrada del gas en el sistema europeo, se entiende la
importancia de las interconexiones gasistas entre Estados miembros.

ll. EL DERECHO ORIGINARIO DE LA UNION EUROPEA CON INCIDENCIA DIRECTA
SOBRE LAS INTERCONEXIONES GASISTAS

Una de las novedades del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)’,
que entrd en vigor el 1 de diciembre de 2009, fue la inclusiéon de un Titulo especifico
sobre energia (el XXI, que consta de un solo precepto, el 194). De conformidad con sus
previsiones, uno de los objetivos de la politica energética de la UE es el fomento de la
interconexion de las redes energéticas (art. 194, 1, letra d). Ese objetivo es instrumental
respecto de los dos primeros objetivos mencionados por el precepto, cuales son la garan-
tia del funcionamiento del mercado de la energia y de la seguridad del abastecimiento
energético en la UE: no puede haber un mercado tnico de gas natural si los sistemas
gasistas de los Estados miembros no estan conectados entre si, conexiéon que aumenta y
garantiza la seguridad, al permitir que el abastecimiento pueda acontecer desde lugares
diversos y alejados entre si.

Las redes transeuropeas tienen una importancia capital en la construccién de la
Unién Europea, como lo demuestra la existencia del Titulo XVI (arts. 170, 171 y 172)
dentro del TFUE, dedicado a esa cuestién. Las previsiones de ese Titulo estaban ya en el
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, donde fueron introducidas en 1993 por

3. European Commission, EU Energy in figures, Publications Office of the European Union, Lu-
xemburgo 2018, pp. 21, 22 y 24.

4. World Energy Outlook 2018, International Energy Agency, Paris 2018.

5. Versién consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, DOUE, C 326/47, de
26 de octubre de 2012.
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el Tratado de Maastricht®. La competencia sobre las redes transeuropeas esta compartida
entre la UE y los Estados miembros (art. 4, 1, letra h, del TFUE).

El establecimiento y el desarrollo de redes transeuropeas contribuyen a facilitar que
los ciudadanos de la UE, los operadores econémicos y los entes regionales y locales par-
ticipen plenamente de los beneficios resultantes de la creacién y funcionamiento de un
mercado interior, entendido como un espacio sin fronteras interiores, en el que la libre
circulacién de mercancias, personas, servicios y capitales esta garantizada de acuerdo
con las disposiciones de los Tratados (art. 170, 1, en relacién con el art. 26, ambos del
TFUE). Esta previsién se aplica plenamente a las redes gasistas transeuropeas y al mer-
cado interior del gas natural. El TFUE vincula la inversién en redes transeuropeas con
el bienestar de las comunidades regionales y locales. La idea subyacente no es que las
comunidades locales deban ser compensadas por la construccion de la infraestructura,
sino que la inversiéon en nuevas redes es beneficiosa para ellas. Las redes transeuropeas
contribuyen también a la cohesién econdmica, social y territorial de la UE (art. 170, 1,
en relacién con el art. 174, ambos del TFUE).

Manda el TFUE que la accién de la UE tenga por objetivo favorecer la interconexién
e interoperabilidad de las redes nacionales, asi como el acceso a dichas redes (art. 170,
2, del TFUE). Hay aqui una mencién al elemento esencial del régimen juridico de los
gasoductos transfronterizos, cual es la garantia de un acceso en condiciones transparen-
tes y no discriminatorias. Dada la limitada capacidad de interconexién transfronteriza’,
es légico que el TFUE trate de favorecer el acceso a unas infraestructuras que, de otra
manera, estarian colapsadas. El TFUE pide que se tenga en cuenta, en particular, la
necesidad de establecer enlaces entre las regiones insulares, sin litoral y periféricas y las
regiones centrales de la UE (art. 170, 2, del TFUE), una preocupacién de integracion de
las regiones extremas (insulares y periféricas), constante en variadas politicas de la UE.
La promocion de las redes transeuropeas ha de llevarse a cabo con respeto a un sistema
de mercados abiertos y competitivos (art. 170, 2, del TFUE). Esta apelacién al mercado
y a la competencia trata de prevenir conductas anticompetitivas, como el trato de favor
de los inversores y/o propietarios de las nuevas interconexiones (sin perjuicio, por su-
puesto, de la aplicacion de algunas previsiones de Derecho derivado, que contemplan
excepciones al régimen de acceso en infraestructuras nuevas®).

Para alcanzar los objetivos del TFUE en materia de redes transeuropeas, la UE debe
elaborar un conjunto de orientaciones e identificar proyectos de interés comun, asi como
realizar acciones para garantizar la interoperabilidad de las redes; también puede apoyar
proyectos de interés comun (arts. 171 y 172 del TFUE)’.

6.  Version consolidada del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, Diario Oficial de las

Comunidades Europeas, C 325/33, de 24 de diciembre de 2002.

Véase el epigrafe 4.

8. Art. 36 de la Directiva ntim. 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 (DO L 211, de 14 de agosto de 2009). En adelante, DG de 2009.

9. A esas orientaciones, a los proyectos de interés comtn y al resto de acciones, se dedica el epi-
grafe 5.

~
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IV. LAS INTERCONEXIONES GASISTAS EN LA UNION DE LA ENERGIA

La Comision Europea promueve desde 2015 una Unidn de la Energia, expresion
que condensa la politica energética puesta en marcha por el Presidente Juncker, desde
su eleccion. Su objetivo es ofrecer a los consumidores de la UE una energia segura, sos-
tenible, competitiva y asequible. En la Unién de la Energia, las interconexiones de gas y
electricidad entre Estados miembros constituyen un lugar central. La Comisién Europea
encarece a los Estados miembros a que admitan que dependen unos de otros si quieren
garantizar a sus ciudadanos una energia segura. Se han de fomentar una solidaridad y
una confianza auténticas, para que la UE hable con una sola voz en asuntos de alcance
mundial. La dependencia energética reciproca, asi como la solidaridad y la confianza,
estan basadas principalmente en la existencia de interconexiones gasistas y eléctricas. La
UE debe aspirar, de acuerdo con la Comisién, a un sistema energético integrado a escala
continental, en el que la energfa fluya libremente a través de las fronteras, sobre la base
de la competencia y el mejor uso posible de los recursos, con una regulacién eficaz de
los mercados energéticos a nivel de la UE, en caso necesario. En la actualidad muchos
mercados no estan debidamente conectados con sus vecinos, lo cual genera tanto costes
adicionales para los consumidores, como vulnerabilidad en términos de seguridad ener-
gética'®. La UE debe abandonar un sistema fragmentado, caracterizado por las islas ener-
géticas, y caminar a un sistema interconectado mediante las redes de electricidad y gas.

Para facilitar la implantaciéon de la Unién de la Energifa, la Comisién Europea fijé
cinco dimensiones y quince puntos para la accién. Entre las cinco dimensiones, las
dos primeras estan particularmente relacionadas con las interconexiones: a) la seguridad
energética, solidaridad y confianza'' y b) un mercado europeo de la energfa plenamente
integrado'*. En cuanto a lo primero, la Unién de la Energfa se sittia en la misma senda
de la Estrategia Europea de la Seguridad Energética de 2014, que identific treinta y
tres proyectos de infraestructuras esenciales para mejorar la seguridad del suministro y
conectar mejor los mercados de la energfa (entre ellos, varios gasoductos)™. Es necesario
reducir la dependencia energética de suministros de gas procedente de paises que estin
fuera de la UE, como Rusia y Argelia. De ahi que la Comisiéon Europea recuerde en la
Comunicacién sobre la Unién de la Energia la necesidad acuciante de diversificar el sumi-
nistro (tanto en fuentes de energia, como en proveedores y rutas), como elemento crucial
para garantizar un suministro energético seguro y resiliente. Se trata de una finalidad
compleja y costosa, que exige la participacién de muchos socios, de ahi que se requiera
una accion decidida por parte de las instituciones y Estados de la UE. La Comisién apoya
este proceso con todos los instrumentos de financiacién disponibles, en particular con

10. Paquete sobre la Union de la Energia, Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Con-
sejo, al Comité Econdmicoy Social Europeo, al Comité de las Regiones y al Banco Europea de Inversio-
nes, Estrategia Marco para una Unién de la Energia resiliente con una politica climdtica prospectiva:
Bruselas, 25.2.2015 COM (2015) 80 final, pp. 2 y 3.

11. Con esta dimension se corresponde el segundo punto de accion.

12. Con esta dimension se corresponde el cuarto punto de accion.

13. Estrategia Europea de la Seguridad Energética, Comunicacién de la Comisién al Parlamento Eu-
ropeo y al Consejo, COM (2014) 330, de 28 de mayo de 2014.
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el Fondo Europeo para Inversiones Estratégicas (FEIE 6 EFSI, en sus siglas inglesas'?), y
la plena participacién de las instituciones financieras europeas, singularmente del Ban-
co Europeo de Inversiones (asi como del Mecanismo “Connecting Europe Facility” y la
financiacién en virtud de los Fondos Estructurales y de Inversién Europeos, los cuales ya
prevén medios a tal fin)">. Ademas de diversificar los suministros exteriores, es preciso
contar con la infraestructura necesaria dentro de la UE, incluyendo la posibilidad de re-
currir a flujos bidireccionales para llevar el gas alli donde se necesite. Son igualmente ne-
cesarios gasoductos que conecten los puntos de recepcién del GNL al mercado interior'®.

En cuanto a la integracion, la Comisién Europea afirmé en 2015 que las redes europeas
de transporte de gas entonces existentes, en particular las conexiones transfronterizas, no eran
suficientes para un buen funcionamiento del mercado interior de la energfa, ni para conectar
las islas energéticas que aun existen, a la red principal de gas. Para la Comisién Europea, el
“hardware del mercado interior” es la unién de mercados mediante interconexiones. Seran
precisas muchas inversiones. Aunque el sector privado asumira muchos costes, el acceso a la
financiacién sera fundamental. El BEI, el programa “Conectando Europa” y la financiacion en
virtud de los Fondos Estructurales y de Inversién Europeos ya prevén medios. Por otra parte,
el Fondo Europeo para Inversiones Estratégicas presta apoyo adicional'”.

Los objetivos de la Union de la Energia son sujetos a evaluaciéon anualmente, por
parte de la Comisién Europea. Son también objeto de seguimiento por parte del Consejo
Europeo. En el primer Consejo Europeo celebrado tras la implantacién de la Unién de la
Energia, celebrado los dias 17 y 18 de diciembre de 2015, se inst6 a la rapida ejecucién
de los proyectos de interés comun, asi como al uso optimizado de las infraestructuras
en beneficio de un mercado plenamente operativo e interconectado, y de la seguridad
energética. Advirti6 el Consejo Europeo de que toda nueva infraestructura debe cumplir
integramente lo dispuesto en la normativa vigente, lo cual constituyd una advertencia
frente a los intentos de eximir a determinadas infraestructuras de las normas sobre libre
competencia'®.

14.  https://www.eib.org/en/efsi/index.htm

15. Sobre estas fuentes de financiacién y el papel del Comité de las Regiones, me permito remitir
a mi trabajo Regional and Local Energy Communities-A European Union Perspective on Community
Benefits, en Barrera-Hernandez, L., Barton B., Godden, L., Lucas, A., and Ronne, A., “Sharing
the costs and benefits of energy and resources activity. Legal change and impact on communi-
ties”, Oxford University Press, Oxford 2016, pp. 41-57. Véase epigrafe 5.2.

16. La Comunicacion recuerda que seis Estados miembros dependen de un tnico proveedor exterior
para la totalidad de sus importaciones de gas y, por tanto, siguen siendo demasiado vulnerables a las
perturbaciones del suministro. Para diversificar, la Comunicacién sefiala que han de intensificarse los
trabajos relativos al Corredor Meridional de Gas a fin de que los paises de Asia Central puedan expor-
tar su gas a Europa; en el norte de Europa, el establecimiento de centros liquidos de gas con mdltiples
proveedores estd incrementando en gran medida la seguridad del suministro (este ejemplo deberia
seguirse en Europa Central y Oriental y en la zona del Mediterraneo, donde se est construyendo un
centro de gas para el Mediterraneo): Paquete sobre la Unién de la Energia..., o.c., pp. 2, 4y 5.

17.  Paquete sobre la Unién de la Energia. .., o.c., pp. 8 y 10.

18. Reunidn del Consejo Europeo (17 y 18 de diciembre de 2015), Conclusiones, EUCO 28/15 CO
EUR 13 CONCL 5.
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Hay una diferencia importante entre el gas y la electricidad en la Unién de la Ener-
gia, pues en el sector de la electricidad existe el objetivo de alcanzar un 10% de inter-
conexién en el afio 2020 y un 15% de interconexién en el afio 2030 (respecto de la
potencia instalada), un objetivo que no existe en el sector del gas. No se propuso ningtin
objetivo de interconexién en el sector del gas porque por razones de seguridad del sumi-
nistro, los Estados miembros ya estan obligados a tomar disposiciones en previsién de
una situacién en que fallase su mayor infraestructura unitaria de gas (la llamada férmula
N-1)', de conformidad con el Reglamento niam. 2017/1938 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 25 de octubre de 2017 sobre medidas para garantizar la seguridad del
suministro de gas y por el que se deroga el Reglamento (UE) nim. 994/2010%.

Junto al establecimiento de una Unién de la Energia, la Comisién previé la convoca-
toria de un Foro especifico de infraestructuras energéticas*'. Organizado por la Comisién
Europea, el Foro se reunié por primera vez a finales de 2015 y celebra anualmente una re-
unién en Copenhague (Dinamarca). Tiene como objetivo eliminar las barreras técnicas y
regulatorias para que la energia fluya libremente en toda la UE, y discutir los principales
problemas relacionados con la infraestructura y la politica energética de la UE. Ademas
de las instituciones de la UE (Comisién, Parlamento, Comité de las Regiones y el Comité
Econémico y Social Europeo), retine a todos los interesados, incluyendo a los Estados
miembros, operadores de sistemas de transporte (ISOs), reguladores nacionales, pro-
motores de proyectos, las Asociaciones europeas de operadores de sistema de transporte
eléctrico (ENTSO-E) y gasista (ENTSO-G), la Agencia de Cooperacién de Reguladores de
la Energia (ACER), el Banco Europeo de Inversiones (BEI) y varias ONGs.

V. LAS INTERCONEXIONES GASISTAS COMO PROYECTOS DE INTERES COMUN Y
SU FINANCIACION

1. LOS GASODUCTOS COMO PROYECTOS ENERGETICOS ESTRATEGICOS PARA LA
UNION EUROPEA

El TFUE dispone que la UE (concretamente, el Parlamento Europeo y el Consejo,
previa consulta al Comité Econémico y Social y al Comité de las Regiones) debe llevar
a cabo dos tareas, para alcanzar los objetivos propios de las redes transeuropeas*. En
primer lugar, debe elaborar un conjunto de orientaciones relativas a los objetivos, priori-
dades y grandes lineas de las acciones previstas en el ambito de las redes transeuropeas;
estas orientaciones deben identificar proyectos de interés comtn (en adelante, PICs). En
segundo lugar, debe realizar las acciones necesarias para garantizar la interoperabilidad

19.  Paquete sobre la Unién de la Energia. Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo y al
Consejo: Alcanzar el objetivo de interconexicén de electricidad del 10 %. Preparacion de la ved eléctrica
europea de 2020, COM(2015) 82 final, Bruselas, de 25 de febrero de 2015.

20. DOUEL 280, de 28 de octubre de 2017. La Comunicacién citada en la nota anterior remitia al
Reglamento europeo de seguridad del suministro de gas de 2010, que fue derogado por este de
2017.

21. Pagquete sobre la Union de la Energia..., o.c., p. 9.

22. Véase epigrafe 3.
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de las redes, especialmente en el ambito de la armonizacién de las normas técnicas.
Adicionalmente, la UE puede ayudar en los PICs apoyados por Estados miembros y
determinados de acuerdo con las orientaciones mencionadas, especialmente mediante
estudios de viabilidad, garantias de crédito, bonificaciones de interés o, incluso apoyo
financiero. La accion de la UE debe tener en cuenta la viabilidad econémica potencial de
los proyectos. Esta prevision trata de poner un limite al apoyo de la UE a las redes, pues
s6lo puede apoyar a aquellas que sean viable econdmicamente. Es una manera de evitar
que el dinero ptblico de la UE vaya a proyectos innecesarios o redundantes (art. 171, 1,
en relacion con los arts. 170 y 172, todos ellos del TFUE).

Las redes transeuropeas de energia persiguen unir la infraestructura energética de
los pafses de la UE. Los Estados miembros deben coordinar entre si, en colaboracién
con la Comisidn, las politicas que apliquen a escala nacional y que puedan tener una
influencia significativa en la realizacién de los objetivos previstos para las redes transeu-
ropeas. La Comisién, en estrecha colaboracién con los Estados miembros, puede tomar
cualquier iniciativa ttil para fomentar dicha coordinacién (art. 171, 2, en relacién con el
art. 170, ambos del TFUE). Mediante esta prevision, el TFUE trata de evitar que los Esta-
dos miembros acttien de modo unilateral en actuaciones que puedan hipotecar el futuro
de las interconexiones entre Estados. De ahi el mandato de coordinacién e, incluso, del
poder que se da a la Comisién para fomentar esa coordinacion. Piénsese, por ejemplo,
en la hipétesis de que dos paises construyan infraestructuras proximas a sus respectivas
fronteras, pero de manera tal que no llegan a conectarse o en lugares que haran luego
mas dificil la interconexion. Légicamente, las orientaciones y los PICs relativos al territo-
rio de un Estado miembro requieren la aprobacién del Estado miembro de que se trate
(art. 172 del TFUE).

En ejecucion de esas previsiones del TFUE se encuentra hoy vigente el Reglamento
(UE) num. 347/2013, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2013
relativo a las orientaciones sobre las infraestructuras energéticas transeuropeas®.

El Reglamento establecié doce Grupos Regionales, que deben elaborar sus propias
listas regionales de PICs (art. 3 del Reglamento 347/2013). Los PICs pueden recibir in-
centivos por parte de los Estados miembros (art. 13 del Reglamento 347/2013). Algunos
PICs pueden recibir ayuda financiera de la UE, en forma de subvenciones para estudios
e instrumentos financieros, o en forma de subvenciones para trabajos (art. 14 del Regla-
mento nim. 347/2013) El Reglamento 347/2013 identificé nueve corredores prioritarios
(Anexo 1), establecié qué categorias de infraestructuras energéticas podrian alcanzar la
condicién de PIC (Anexo II), determin el procedimiento para la elaboracion de las listas
regionales de PICs (Anexo III), trazé unos criterios para la eleccién de los PICs (Anexo
IV), determiné una forma armonizada de establecer los costes y beneficios globales del

23. DOUE ntm. 115, de 25 de abril de 2013. En el nombre completo de ese Reglamento se anade lo
siguiente: “y por el que se deroga la Decisién no 1364/2006/CE y se modifican los Reglamentos
(CE) ntm. 713/2009, (CE) ndm. 714/2009 y (CE) num. 715/2009”. En relacién con las orienta-
ciones anteriores a las actuales, puede consultarse Martin Arribas, JJ., Las redes transeuropeas:
balance actual y perspectivas de futuro, en “Anuario espanol de Derecho Internacional”, nim. 14
(1998), pp. 235-291.
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sistema energético, a la hora de evaluar cada PIC (Anexo V) y proporcioné directrices
para que el procedimiento fuese transparente y el publico participase (Anexo VI).

Para que una infraestructura energética tenga la condicién de proyecto de in-
terés comunitario, debe cumplir con determinados criterios. Los generales son los
siguientes: a) el proyecto debe ser necesario para al menos uno de los corredores;
b) los beneficios totales deben superar a los costes, también a largo plazo, y ¢) el
proyecto debe cumplir con cualquiera de los siguientes criterios: i) concierne como
minimo a dos Estados miembros, porque atraviesa directamente la frontera de dos o
mas Estados miembros, ii) esta situado en el territorio de un Estado miembro y tie-
ne un importante impacto transfronterizo o iii) atraviesa la frontera de al menos un
Estado miembro y un Estado del Espacio Econdémico Europeo (art. 4 del Reglamento
ntm. 347/2013).

En materia de gas, el Anexo I del Reglamento ntim. 347/2013 establecié cuatro
corredores prioritarios, el primero de los cuales incluye a Espana. Se trata de las interco-
nexiones de gas en el eje norte-sur de Europa Occidental (“NSI West Gas™), que soportan
el flujo de gas necesario para seguir diversificando las rutas de suministro e incrementar
la capacidad de entrega de gas a corto plazo. Los Estados miembros afectados son Ale-
mania, Bélgica, Dinamarca, Espafia, Francia, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Malta, Paises
Bajos, Portugal y Reino Unido. Los otros tres corredores son i) las interconexiones de gas
del eje norte-sur en Europa Central y Oriental y en Europa Sudoriental (“NSI East Gas™);
ii) el Corredor Meridional de Gas (“SGC”); comprende la infraestructura necesaria para
el transporte de gas procedente de la Cuenca del Caspio, Asia Central, Oriente Medio y
la Cuenca del Mediterraneo Oriental a la UE; y iii) el Plan de interconexién del mercado
baltico de la energia — gas (“BEMIP Gas”). Para cada uno de estos corredores prioritarios,
se ha establecido un Grupo Regional dedicado a proponer y evaluar los PICs.

Las listas de PICs se han ido aprobando peridédicamente, cada dos afos, mediante
tres Reglamentos Delegados de la Comisién Europea: i) el ntim. 1391/2013, de 14 de
octubre de 2013; i) el nim. 2016/89, de 18 de noviembre de 2015; y el iii) el nim.
2018/540, de 23 de noviembre de 2017. Mediante esos tres Reglamentos se modifica
el Reglamento ntim. 347/2013, en cuanto a la lista de la Unién de proyectos de interés
comun. Contienen las tres primeras listas de PICs. El 20 de octubre de 2018 la Comisién
abri6 una convocatoria publica para la presentaciéon de propuestas de PICs, con vistas a
la elaboracién de la cuarta lista. La presentacion de solicitudes terminé el 16 de enero de
2019. La lista de solicitudes se hizo publica el 26 de febrero de 2019 y estuvo a disposi-
cién de quien quisiera consultarla hasta el 20 de mayo de 2019**.

Al aprobar la tercera lista de PICs a finales de 2017, la Comisiéon Europea consider6
que los logros eran positivos, pero reconocié que varios proyectos de gas estaban retra-
sados, por razones burocraticas o por las dudas acerca de su viabilidad®. Sin embargo,

24.  https://ec.europa.eu/info/consultations/

25. Laaprobacion de la tercera lista fue acompafiada de una Comunicacién de la Comisién al Parla-
mento Europeo, al Consejo, al Comité Econdomico y Social Europeo, al Comité de las Regiones: Refor-
zar las redes energéticas de Europa, COM(2017) 718 final, Bruselas, 23 de noviembre de 2017.
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como parte del cuarto informe sobre el estado de la Unién de la Energia, de 9 de abril de
2019, la Comisién Europea ha destacado cémo en los tltimos anos se han promovido y
se estan ejecutando varios proyectos de gasoductos transfronterizos?.

2. EL MECANISMO “CONECTAR EUROPA" (“CONNECTING EUROPE FACILITY")

El Parlamento Europeo insté en 2011 a la Comisién Europea a revisar los mecanis-
mos de financiacion de las infraestructuras energéticas. El Parlamento afirmaba que la
UE debe financiar proyectos sin atractivo comercial, que no consiguen convocar a los
inversores privados, pero que son esenciales para interconectar las regiones aisladas de la
UE a las redes europeas de electricidad y gas, como parte integrante de la creacién de un
mercado unificado de la energia en la Unién Europea®”. En respuesta a esa Resolucion,
la Comisién Europea creé la Agencia Ejecutiva de Innovacién y Redes (INEA: Innovation
and Networks European Agency), cuyas actividades dieron comienzo el 1 de enero de 2014
y cuya mision es, entre otras, el programa Connecting Europe Facility (CEF)?*®.

El principal objetivo de la INEA es aumentar la eficiencia de la gestion técnica y
financiera de los programas que gestiona. La modernizaciéon de las infraestructuras de
transporte de energia existentes y el desarrollo de nuevas infraestructuras de importancia
europea requieren cuantiosas inversiones (por ejemplo, unos 70.000 millones de euros
en gas). Algunos proyectos no son comercialmente viables y por si solos no atraerfan las
necesarias inversiones. CEF existe para abordar ese problema, como soporte a proyectos
con beneficios sociales significativos que aseguran una gran solidaridad entre estados,
pero que no pueden ser llevados a cabo sélo con fundamento en el mercado. Los ins-
trumentos financieros de que dispone CEF, al incorporar nuevas clases de inversores y
mitigar ciertos riesgos, ayudan a los promotores de proyectos a acceder a la financiaciéon
necesaria. Se ha de garantizar la sinergia entre las ayudas de la CEF y las del Fondo para
Inversiones Estratégicas®’. Las ayudas se dan para realizar estudios y, excepcionalmente,

26. De acuerdo con una de las fichas que acompana al cuarto informe, los proyectos en preparacion
y/o ejecucion son el gasoducto Ionian Adriatic Pipeline (IAP), que va desde Albania, cruza Mon-
tenegro y Bosnia-Herzegovina y llega a Split en Croacia; el proyecto IGB (que une Grecia con
Bulgaria); el gasoducto transadriatico (TAP), que une Grecia, Albania e Italia y conecta con el ga-
soducto transanatélico (TANAP); la interconexién entre Malta e Italia; el gasoducto baltico que
une Dinamarcay Polonia, con acceso al gas noruego en el Mar del Norte; lainterconexién entre Po-
loniay Lituania; y el interconexion entre Finlandia y Estonia: https://ec.europa.eu/commission/
sites/beta-political/files/factsheet-energy-union-infrastructure-map-april2019_en.pdf

27. Resolucién de 5 de julio de 2011 (sobre las prioridades de la infraestructura energética a partir
de 2020): 2013/C 33 E/06, en DOUE C 33 E, de 5 de febrero de 2013.

28. Reglamento (UE) ntm. 1316/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre
de 2013, por el que se crea el Mecanismo “Conectar Europa”, por el que se modifica el Regla-
mento (UE) ntiim. 913/2010 y por el que se derogan los Reglamentos (CE) n.° 680/2007 y (CE)
n.° 67/2010: DOUE L 348, de 20 de diciembre de 2013. La INEA sucedi6 a la extinta Agencia
Ejecutiva de la Red Transeuropea de Transporte (TEN-T EA), creada por la Comisiéon Europea
en 2006 para gestionar la implementacion técnica y financiera de su programa TEN-T.

29. Véanse las notas a pie de pagina ndmeros 14y 17.
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para la construccién de la infraestructura. Las subvenciones para contribuir a los costes
de construccién se dirigen a llenar los vacios en la viabilidad comercial de los proyectos
que son particularmente relevantes para Europa.

El vigente programa de trabajo plurianual (2014-2020) para el otorgamiento de
ayudas a las infraestructuras energéticas transeuropeas al abrigo del mecanismo CEF
se adopt6 en 2014°°. Desde la creacion de la INEA se han realizado siete convocatorias
anuales de ayudas (en 2016 y 2018 se llevaron a cabo dos convocatorias en cada ano).
En la actualidad est4 abierta la octava convocatoria, de 2019. Se espera que la asistencia
financiera (subvenciones y acciones de apoyo al programa) contribuya a impulsar el de-
sarrollo y la implementacién de PICs, también en el gas".

VI. LA ENTRADA DE GAS AL SISTEMA GASISTA ESPANOL MEDIANTE ABASTECI-
MIENTOS DEL EXTERIOR. GASODUCTOS TRANSFRONTERIZOS Y PLANTAS DE
REGASIFICACION. AUSENCIA DE CONGESTION

Para la adecuada comprensién del régimen juridico de la asignacién de capacidad (y
de su renuncia) en los gasoductos transfronterizos en la UE, resulta de utilidad focalizar-
se en una situacion especifica. De esa manera se entiende mejor el alcance del derecho
europeo, en comparacion con el derecho nacional. Con esa finalidad se escoge el caso
espanol, y concretamente las conexiones con Francia y Portugal.

En Espana, el 60 por ciento de las importaciones de gas natural se realizan a través
de gasoducto, frente a un 40 por ciento que acontece por medio de buques metaneros
(en forma de Gas Natural Licuado a través de plantas de regasificacion)**. El sistema
gasista espanol dispone de seis plantas de regasificacién y de seis conexiones fisicas in-
ternacionales. La capacidad de regasificacién de las seis plantas de regasificacién es de
1.900 GWhy/dfa: Barcelona, Sagunto, Cartagena, Huelva, Mugardos y Bilbao®® (existe

30. Decision de implementacion de la Comisién ntim. C (2014) 2080, para el periodo 2014-2020,
de 31 de marzo de 2014. Ha sido modificada en varias ocasiones, la tiltima mediante la Deci-
sién de implementacién de la Comisién C (2019) 2187 final, de 20 de marzo de 2019 (con su
Anexo).

31. https://ec.europa.eu/inea/connecting-europe-facility/cef-energy.

32. Borrador de Plan Nacional espaiol Integrado de Energia y Clima, p. 28 (en adelante, PNIE), apro-
bado por el Gobierno espaiiol y remitido a la Comisién Europea el 22 de febrero de 2019 (se
puede consultar en la pagina web del Ministerio para la Transicién Ecolégica, www.miteco.gob.
es). Laregulacion y los plazos de los planes integrados nacionales de energia y clima se encuen-
tran en el Reglamento (UE) ntim. 2018/1999 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
diciembre de 2018 sobre la gobernanza de la Unién de la Energia y de la Accién por el Clima, y
por el que se modifican los Reglamentos (CE) ntim. 663/2009 y (CE) ntim. 715/2009 del Parla-
mento 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) ntim. 525/2013 del
Parlamento Europeo y del Consejo: DOUE L 328, de 21 de diciembre de 2018. Deben contener
esos planes informacién sobre las interconexiones y propuestas de mejora.

33. PNIE, pp. 194-195.
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una séptima planta de regasificacion, en Gijon, en estado de hibernacién). Esas plantas
de regasificacién son responsabilidad de ENAGAS (salvo Mugardos). La produccién
media de las plantas durante 2017 fue de 496 GWh/dia. En cuanto a los gasoductos,
se trata, por una parte, de dos interconexiones con yacimientos argelinos, por medio
de dos gasoductos: i) el gasoducto Magreb-Europa, con entrada en la Peninsula Ibérica
en Zahara de los Atunes (Cadiz), tras cruzar territorio argelino, marroqui y el estrecho
de Gibraltar; y ii) el gasoducto Medgaz, entre Oran (Argelia) y la Playa del Alquian (Al-
meria). Por otra parte, existen dos interconexiones con Portugal, a través de Badajoz y
Tuy, y otras dos interconexiones con Francia por Irtin (Biriatou) y Larrau (en el Pirineo
navarro). A efectos de la organizacién del acceso y el transito por esas interconexiones,
toda la capacidad de interconexién con Portugal constituye un solo Virtual Interconnec-
tion Point (6 VIP Ibérico), mientras que toda la capacidad con Francia constituye otro
tnico Virtual Interconnection Point (6 VIP Pirineos)**. Es funcién del Gestor Técnico
del Sistema (ENAGS) impartir las instrucciones de operacién 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 importacién
(Argelia-Espafia). Las capacidades de transporte con Francia son de 165 GWh/dia
(firmes) + 65 GWh/dia (interrumpibles), en sentido Francia-Espana y 225 GWh/
dia, en sentido Espana-Francia. El flujo habitual de este gasoducto es en sentido
importador Francia-Espana, el cual represent6 en 2017 un flujo neto diario de 121
GWhy/dia, con acusada estacionalidad. No hay flujo Espana-Francia, salvo en muy
contadas ocasiones. Las capacidades de transporte con Portugal son de 80 GWh/djia,
en sentido Portugal-Espafia y 144 GWh/dia en sentido Espafna-Portugal. A lo largo
del afio 2017, la exportacion neta fue de 30 TWh, lo que supuso un flujo neto diario
de 82 GWhy/dia, es decir, que el flujo de gas acontece Gnicamente entre Espana y
Portugal®.

Como se ve, no existe congestién en las interconexiones gasistas espanolas. Con-
cretamente, en el sentido Portugal-Espana y Espafa-Francia, no existe apenas flujo de
gas. Ademas, la capacidad de las plantas de regasificacion esta infrautilizada. Estas cir-
cunstancias han empujado a una revisién de los nuevos proyectos de interconexién. En
la Gltima lista de PICs (23 de noviembre de 2017), asi como en la (cuarta) lista que esta
elaborandose (16 de enero de 2019), los proyectos que afectan a Espana en materia de
gas son dos: una nueva conexién con Portugal y una nueva conexién con Francia (que
se conoce como STEP en territorio francés y como Midcat en territorio espafiol), ambas
conexiones pertenecientes el corredor prioritario de interconexiones gasistas Norte-Sur
en Europa occidental (NSI West Gas)*°. Sin embargo, en el PNIE (22 de febrero de 2019)

34. www.enagas.es.

35. PNIE, pp. 189-190. Véase Flor Garcia, F. De la y Villafruela Arranz, L. (coordinadores), Interco-
nexiones eléctricas y gasistas de la Peninsula Ibérica. Estado actual y perspectivas, Club Espariol de
la Energia, Madrid 2016.

36. Véaseelepigrafe5.1. Enlaterceralistaestan los siguientes proyectos: 5.4.1 Interconnection ES-PT 3rd
interconnection) —1st phase; 5.4.2 Interconnection ES-PT (3rd interconnection)— 2nd phase; 5.5.1 South
Transit East Pyrenees (“STEP”); 5.5.2 Eastern (eje oriental) Gas Axis Spain —France— interconnection
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ya no se habla del aumento de la capacidad de interconexién de los gasoductos, a pesar
del reconocimiento de la escasa capacidad existente, sino que el PNIE establece que hay
que aumentar la entrada de GNL en el sistema mediante las plantas de regasificacion®.
Los reguladores francés y espafiol han expresado su oposicién a la construccién de una
tercera conexion fisica con Francia en el Pirineo catalan, en una Decisién conjunta de
22 de enero de 2019, pues consideran que, dada la infrautilizacién de las existentes y la
ausencia de congestién, una nueva interconexion seria ociosa y costosa para los sistemas
gasistas francés y espanol’®.

En este contexto de favorecimiento del abastecimiento mediante regasificacion, el
Gobierno ha solicitado a la CNMC que, al aprobar la Circular de metodologia de peajes
de gas natural licuado, transporte y distribucion de gas natural, se persiga “como objetivo
que los usuarios que introduzcan el gas natural por las plantas de gas natural licuado, no re-
sulten penalizados respecto a los aprovisionamientos mediante conexiones internacionales” .

VIl. EL PROCESO DE CREACION DE LAS NORMAS REGULADORAS DEL ACCESO
A LOS GASODUCTOS DE TRANSPORTE DE GAS NATURAL (INCLUYENDO LOS
TRANSFRONTERIZOS)

1. LA LIMITADA EFICACIA INTEGRADORA DE LAS DIRECTIVAS DE 1998 Y 2003

En el propésito de creacion de un mercado gasista, la Directiva ntim. 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®* (en adelante, la DG de 1998), se revel6 mas eficaz en
el ambito nacional que en su propésito de integracion de los mercados gasistas de cada
uno de los Estados miembros. Esa DG de 1998 formaba parte del llamado primer paquete
normativo del Mercado Interior del gas natural. La critica formulada contra la DG de 1998

point between Iberian Peninsula and France, including the compressor stations at St-Avit, Palleau and
St. Martin de Crau (“Midcat”); y en la cuarta lista, estan los siguiente proyectos: TRA-N-283. 3rd
IP between Portugal and Spain (pipeline Celorico Spanish border) Portugal NSIW 2024; TRA-N-168.
Interconnection ES-PT (3rd IP) —Ist phase Spain NSIW 2024; TRA-N-284. 3rd IP between Portugal
and Spain (Compressor Station) Portugal NSIW 2028; TRA-N-285. 3rd IP between Portugal and Spain
(Pipeline Cantanhede-Mangualde) Portugal NSIW 2028; TRA-N-729. Interconnection ES-PT (3rd IP)—
2nd phase Spain NSIW 2028; TRA-N-161. South Transit East Pyrennes (STEP) ENAGAS Spain NSIW
2022; TRA-N-252. South Transit East Pyrennes (STEP) TEREGA France NSIW 2022; TRA-N-727.
Iberian-French corridor: Esatern Axis — Midcat Project Spain NSIW 2024

37. Medida 4.6, p. 133, del PNIE.

38. Common Decision of CRE and CNMC concerning the gas interconnection between Spain and France,
project of common interest (PCI) No 5.5.1 as in Annex 7 of Regulation (EU) No 347/2013 (STEP
PROJECT). Esta es la conclusion: “Por estas razones, las partes rechazan la solicitud de inver-
sién y recomiendan a los TSOs que lleven a cabo ulteriores evaluaciones del PIC para determi-
nar si este proyecto proporcionaria una clara y positiva ratio coste-beneficio en el futuro”.

39. Acuerdo Quinto, 1, de la Orden TEC/406/2019, de 5 de abril, por la que se establecen orienta-
ciones de politica energética a la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (BOE
nuim. 85, de 9 de abril de 2019).

40. DO L 204, de 21 de julio de 1998.
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puede dirigirse también contra la Directiva ntim. 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, y que deroga la Directiva 98/30/CE* (en adelante, DG de 2003). Esta DG de
2003 formaba parte del llamado segundo paquete normativo del Mercado Interior del gas
natural. La causa de la escasa incidencia de ambas Directivas en el aumento del comercio
transfronterizo radicé principalmente en la propia estructura de toda Directiva, que se
limita a fijar un objetivo, pero deja libertad a cada Estado miembro para alcanzarlo. Esa
libertad tuvo como resultado la aparicion de diferencias nacionales excesivas en el régimen
de acceso a las redes de transporte y, sobre todo, en el método de tarificacién del acceso.
La consecuencia fue que no se produjo una facilitacion del acceso a las redes de transporte,
incluyendo las transfronterizas, por los diferentes regimenes de acceso y de tarificacion a
uno y a otro lado de la frontera. Ademas, existia la practica llamada de pancaking, consis-
tente en que, al transitar el gas por diferentes sistemas interconectados de red, los costes de
transporte anadidos en cada sistema privaban de atractivo econémico al gas ubicado fuera
de las fronteras del Estado donde se encontraba el consumidor.

2. HACIA UN REGLAMENTO REGULADOR DEL ACCESO A LAS REDES DE TRANSPORTE
EN 2005 (INCLUYENDO EL TRANSFRONTERIZO). EL FORO DE REGULACION DEL GAS

El Gas Regulatory Forum (Foro de Regulaciéon del Gas) o Madrid Forum fue cons-
tituido en el dltimo trimestre de 1999 por la Comisién Europea para el seguimiento
de la DG de 1998. El Gas Forum tuvo inicialmente asignada una cuadruple misién: i)
evaluar como se transponia en cada Estado miembro la DG de 1998, ii) preparar unas
Directrices de buenas practicas; iii) proponer la modificacién de la Directiva de 1998,
y iv) preparar la adopcién de un Reglamento sobre el acceso a los gasoductos de trans-
porte de gas natural®. El Gas Forum se desarrolla actualmente bajo los auspicios de la
CNMC espanola y sigue promoviendo los debates sobre el modo de hacer avanzar la
normativa sobre el mercado interior del gas natural. Entre 1999 y 2002, el Gas Forum
debati6 sobre todos los temas surgidos con motivo de la implementacién de la DG de
1998 y, en particular, sobre el sistema de tarificacién del acceso a las redes de trans-
porte, también las transfronterizas. Las previsiones de la DG de 1998 sobre acceso al
transporte eran vagas, y se limitaban a dar a los Estados miembros la opcién de elegir
entre un sistema de acceso regulado o un sistema de acceso negociado, sin mayores
detalles. Asi como el acceso negociado imponia la obligaciéon de negociar mediante
acuerdos comerciales (art. 15 de la DG de 1998), el acceso regulado implicaba el dere-
cho de algunas empresas a acceder a la red, con arreglo a tarifas publicadas y/o demas
condiciones y obligaciones para la utilizacion de dicha red (art. 16 de la DG de 1998).
Todavia la DG de 2003 resultaba vaga e indeterminada en punto al acceso de la red de
transporte. Aun cuando dio pasos importantes respecto de la DG de 1998 (por ejem-
plo, puso fin a la eleccién entre un transporte negociado y otro regulado, pues todo
el acceso a los gasoductos debia ser regulado), la DG de 2003 se limitaba a establecer

41. DO L 176, de 15 de julio de 2003; correccién de errores en DO L 16 de 23 de enero de 2004.
42. https://ec.europa.eu/energy/en/events/madrid-forum.
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que los Estados debian garantizar el acceso a las redes de transporte, basado en tarifas
(o su metodologia) aprobadas por la autoridad reguladora, y publicadas, aplicables a
todos los clientes de forma objetiva y sin discriminacién entre usuarios de la red; si
lo necesitaban para desempefiar sus funciones, incluido el transporte transfronterizo,
los gestores de redes de transporte podrian acceder a la red de otros gestores de redes
de transporte (art. 18, apartados 1y 2, de la DG de 2003). Esa parquedad obedeci6 a
que el legislador estaba ya preparando un Reglamento detallado, equivalente al que en
2003 habia aprobado para el sector eléctrico®. Se percibié que también era necesario
utilizar en el sector del gas natural un mecanismo que armonizase mejor los diversos
regimenes del acceso, como un Reglamento. Ya en el afio 2002, el Gas Regulatory
Forum habia adoptado las “Primeras Directrices de Buenas Practicas” (sobre el acceso
a las redes y la tarificacién) que tuvieron un valor oficial para la Comisién Europea y
que sentaron las bases para el establecimiento de normas detalladas sobre el acceso
a la red de transporte. El borrador de Reglamento se hizo a la luz de unas “Segundas
Directrices de buenas practicas”, adoptadas por el Gas Forum los dias 24 y 25 de sep-
tiembre de 2003. Finalmente, se aprobd el Reglamento nim. 1775/2005, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 28 de septiembre de 2005, sobre las condiciones de
acceso a las redes de transporte de gas natural** (en adelante, el Reglamento de 2005).
Se refiere expresamente el Reglamento a las “Segundas Directrices de buenas practicas”
del Gas Forum®, conforme a las cuales regula los principios y las normas basicas sobre
el acceso a las redes y los servicios de acceso de terceros, la gestion de la congestion, la
transparencia, el balance y el comercio de derechos de capacidad.

VIIl. EL ACCESO A LAS REDES DE TRANSPORTE DE GAS, INCLUYENDO EL TRANS-
FRONTERIZO, EN LAS NORMAS VIGENTES DEL MERCADO INTERIOR DEL GAS
NATURAL, DE 2009

Las dificultades experimentadas en la aplicacién de la DG de 2003 y del Reglamento
de 2005, unidas a la necesidad de avanzar en el proceso de integracién del mercado gasista
europeo y en su liberalizacién, condujeron a la UE a aprobar el llamado tercer paquete
normativo del Mercado Interior del gas natural en 2009. En lo que a las interconexiones
gasistas se refiere, las dos normas principales son la DG de 2009 y el Reglamento de 2009.

1. LAS INTERCONEXIONES GASISTAS EN LA DIRECTIVA DE 2009

De acuerdo con la DG de 2009 las interconexiones gasistas son imprescindibles
para la seguridad del abastecimiento y para alcanzar una convergencia de precios en la

43. Reglamento nim. 1228/2003, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2003
relativo a las condiciones de acceso a la red para el comercio transfronterizo de electricidad:
DOUE L 176, de 15 de julio de 2003.

44. DO L 289, de 3 de marzo de 2005.

45. Considerandos nums. 2, 3 y 19 del Reglamento de 2005.

46. Véase nota a pie de pagina num. 8.
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UE y deben ser un objetivo prioritario de los reguladores (Arts. 3, 7;y 13, 4, y conside-
randos nims. 40, 57 y 58, de la DG de 2009). La DG de 2009 define el interconector
como el gasoducto de transporte que cruza o supera una frontera entre Estados miem-
bros al objeto de conectar la red nacional de transporte de dichos Estados miembros, o
un gasoducto de transporte entre un Estado miembro y un tercer pais hasta el territorio
del Estado miembro o el mar territorial de dicho Estado miembro (art. 2, 17, de la DG
de 2009). Hay en la DG de 2009 un mandato de cooperacion entre los Estados miem-
bros y sus entes reguladores, para el fomento de las interconexiones y para afrontar
las situaciones de grave alteracién del suministro y que incluya, entre otras medidas,
el desarrollo o mejora de las interconexiones de gas natural (arts. 6 y 42 de la DG
de 2009). No hay en la DG de 2009 una regulacién detallada de las interconexiones
gasistas, ni de los interconectores. Sin embargo, la DG de 2009 contiene previsiones
sobre las posibles excepciones que pueden establecerse en el régimen del acceso de
terceras partes a los nuevos interconectores (art. 36 de la DG de 2009). Las normas
sobre acceso a las redes de transporte, incluyendo las transfronterizas, se encuentran
en el Reglamento de 2009.

2. LA RESPONSABILIDAD DE LOS GESTORES DE RED DE TRANSPORTE SOBRE LAS
INTERCONEXIONES SEGUN LA DIRECTIVA DE 2009. DERECHO ESPANOL

De acuerdo con la DG de 2009, el gestor de la red de transporte (en adelante, GRT)
es el responsable de las interconexiones de la red de transporte con otras redes (art. 2,
4, de la DG de 2009). Esta prevision es doblemente clarificadora. Muestra que la DG de
2009 permite que en un Estado miembro haya dos o mas redes de transporte y, por tan-
to, dos 0 mas GRTs, pero no prohibe que un Estado miembro decida configurar una tni-
ca red de transporte y atribuir su responsabilidad a s6lo un GRT. Deja claro igualmente
la DG de 2009 que la responsabilidad de interconexién de la red de transporte con otras
redes de transporte es del GRT, incluyendo la interconexion transfronteriza. Por tanto, no
toda interconexién entre redes de transporte es una interconexién transfronteriza.

La legislacién gasista espanola se acomoda al Derecho europeo en este punto.
La red espanola basica de gas natural esta integrada por los gasoductos de transporte
primario de gas natural a alta presién. Dentro de esa red bésica se encuentra la red
troncal, integrada por los gasoductos de transporte primario interconectados esencia-
les para el funcionamiento del sistema y la seguridad de suministro (excluyendo la
parte de los gasoductos de transporte primario utilizados fundamentalmente para el
suministro local de gas natural). En todo caso se consideran incluidas dentro de la red
troncal, entre otras instalaciones, las conexiones internacionales del sistema gasista
espanol con otros sistemas (art. 59, 2, de la Ley nam. 34/1998, de 7 de octubre, del
Sector de Hidrocarburos*” —en adelante, LSH-). Los GRTs son en Espafa aquellas
sociedades mercantiles autorizadas para la construccién, operacién y mantenimiento
de instalaciones de la red troncal y certificadas de acuerdo con la LSH (art. 58, b, en
relacién con el art. 63 bis, ambos de la LSH). La empresa ENAGAS fue certificada de

47. BOE num. 241, de 8 de octubre de 1998.
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acuerdo con la LSH*. Pues bien, los gasoductos de transporte primario que forman
parte de la red troncal (como los gasoductos internacionales) son autorizados a favor
de la filial transportista de ENAGAS de forma directa (DA 302, 2, de la LSH).

3. EL REGLAMENTO DE 2009 Y SU CONTENIDO. LOS CODIGOS DE RED

El Reglamento de 2005 fue sustituido por uno de 2009, que es el actualmente en
vigor. Se trata del Reglamento (CE) ntim. 715/2009 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, 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).

El Reglamento establece unas normas no discriminatorias sobre las condiciones
de acceso a las redes de transporte de gas natural, incluyendo las redes transfronte-
rizas. Hay un propdsito armonizador, pero no unificador, porque las normas deben
tener en cuenta las caracteristicas especiales de los mercados nacionales y regiona-
les, con el fin de garantizar el correcto funcionamiento del mercado interior del gas
(en el contexto del Reglamento de 2009, lo regional no hace referencia a una parte
del territorio de un Estado miembro, sino que se refiere a una region formada por
dos o mas Estados miembros). Las normas de acceso cubren en el Reglamento de
2009 estos cuatro aspectos: i) la fijacion de principios armonizados para las tarifas
de acceso a la red o de sus métodos de célculo; ii) el establecimiento de servicios de
acceso de terceros y de principios armonizados de asignacién de capacidad y gestién
de la congestidn, iii) el establecimiento de requisitos de transparencia y de normas y
tarifas de balance, y iv) la necesidad de facilitar las transacciones (art. 1, letra a, del
Reglamento de 2009).

El Reglamento de 2009 establece normas no discriminatorias especiales sobre las
condiciones de acceso a las instalaciones de GNL y a las instalaciones de almacena-
miento; esta es una novedad respecto del Reglamento de 2005, que viene a reconocer
la creciente importancia del GNL en relacién con el gas natural canalizado. También en
materia de GNL y almacenamiento hay un equilibrio entre la necesaria armonizacién y
el respeto a las caracteristicas especiales de los mercados nacionales y regionales (art. 1,
letra b, del Reglamento de 2009), pero el Reglamento de 2009 excluye de su propédsito
armonizador las tarifas de acceso al almacenamiento (art. 1, segundo parrafo). El Regla-
mento de 2009 trata de facilitar la creacién de un mercado mayorista eficaz, transparente
y seguro, y establece mecanismos de armonizacién de las normas de acceso a la red para
el comercio transfronterizo de gas.

El contenido del Reglamento de 2009 se aplica a todos los gasoductos de transporte
de gas natural, sean o no transfronterizos. Esta es una diferencia respecto del Reglamento

48. Orden IET/1942/2014, de 14 de octubre, por la que se autoriza y designa a Enagas transpor-
te, SAU como gestor de red de transporte de gas natural: BOE ntim. 257, de 23 de octubre de
2014.

49. DOUE num. L 211, de 14 de agosto de 20009.
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homénimo en materia de electricidad®, que se percibe incluso en el titulo de la norma:
asi como el Reglamento de electricidad de 2009 tiene por objeto la regulacién del acceso
a las instalaciones de interconexiéon que faciliten el comercio transfronterizo de electrici-
dad, el Reglamento de gas de 2009 tiene en cuenta todo el comercio de gas, y regula el
acceso a todas las instalaciones de transporte de gas natural, también las transfronterizas
(art. 1, letra c, del Reglamento de 2009).

El Reglamento de 2009 contiene el proceso que se ha seguir para certificar que los
GRTs cumplen con las exigencias de separacion de actividades de la DG de 2009 (art.
3 del Reglamento de 2009). La gestién de la red de transporte debe estar mucho mas
integrada, por medio de la Red Europea de Gestores de Redes de Transporte de Gas
(REGRT-G o0 ENTSO-G, en sus siglas en inglés), creada por el Reglamento de 2009 (arts.
4y 5 del Reglamento de 2009). Se trata de una Asociacién obligatoria de GRTs, con im-
portantes funciones en el desarrollo, gestién y aumento de las redes de transporte (art. 8
del Reglamento de 2009)'.

Un papel especial tiene ENTSO-G en la elaboracién de los Cédigos de Red, que se
desarrollan en materia de redes transfronterizas y en materia de integracion de mercados,
sobre un conjunto variado de temas (art. 8, apartados 6 y 7, del Reglamento de 2009).

El procedimiento para la elaboracién de los cédigos es complejo, implica a ENT-
SO-G, ACER Yy a la Comisién (que es quien finalmente adopta el Cédigo de Red) y puede
resumirse de la siguiente manera. La Comisién insta a ACER a que le transmita una
directriz marco no vinculante (“directriz marco”) en la que se establezcan principios
claros y objetivos, para el establecimiento de cédigos de red relativos a temas priorita-
rios. Las directrices marco y los cédigos de red tienen por objeto proporcionar normas
armonizadas para los intercambios transfronterizos de gas natural. La Comision invita a
ENTSO-G a que transmita a ACER un c6digo de red que se ajuste a la directriz marco y
ACER recomienda a la Comisién la adopcion del Cédigo de Red (arts. 6 a 11, del Regla-
mento de 2009)°2.

Se han aprobado ya varios Cédigos de red, como el relativo a la asignacién de capa-
cidad®. Ademas, existen estos otros tres codigos: 1) Reglamento (UE) ntm. 312/2014,
de la Comisién, de 26 de marzo de 2014 por el que se establece un cdédigo de red sobre
el balance del gas en las redes de transporte’*; trata de desarrollar lo establecido en el

50. Reglamento 714/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de julio de 2009 relativo a
las condiciones de acceso a la red para el comercio transfronterizo de electricidad y por el que
se deroga el Reglamento (CE) no 1228/2003 (DOUE L 211, de 14 de agosto de 2009).

51. Los arts. 8 y 11 del Reglamento ntim. 715/2009 fueron modificados por el Reglamento (UE)
nam. 347/2013, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2013 relativo a las
orientaciones sobre las infraestructuras energéticas transeuropeas: DOUE nam. 115, de 25 de
abril de 2013, en punto a las funciones de ENTSO-G.

52. Véase,Lavrijssen, S. y Kohlbacher, T., EU Electricity Network Codes: Good Governance in a Net-
work of Networks, Tilburg Law and Economics Center (TILEC) Law and Economics Research
Paper Series, Tilburg 2018.

53. Véase el epigrafe 9.1.

54. DOUE num. 91, de 27 de marzo de 2014
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art. 21 del Reglamento de 2009; en su desarrollo se aprobé en Espana la Circular nam.
2/2015, de 22 de julio, de la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia, por
la que se establecen las normas de balance en la red de transporte del sistema gasista®;
ii) Reglamento (UE) ntim. 2015/703 de la Comisién de 30 de abril de 2015 por el que
se establece un cdédigo de red sobre las normas de interoperabilidad y de intercambio
de datos™; y iii) Reglamento (UE) ntim. 2017/460 de la Comisién de 16 de marzo de
2017 por el que se establece un cddigo de red sobre la armonizacion de las estructuras
tarifarias de transporte de gas; este Codigo de Red trata de desarrollar las previsiones del
art. 13 del Reglamento de 2009 sobre las tarifas de acceso’”.

El Reglamento presupone que para integrar los veintiocho Estados miembros en
términos energéticos es necesario primero proceder a integrar ambitos geograficos mas
pequenos. Con ese proposito crea varias regiones gasistas dentro de la UE e impulsa
variadas formas de cooperacién regional. El art. 12 del Reglamento de 2009 atribuye
la responsabilidad sobre algunos aspectos de la interconexién entre esos Estados a sus
GRTs (quienes deben promover acuerdos operacionales entre si a fin de asegurar, por
ejemplo, la asignacién coordinada de capacidad transfronteriza mediante soluciones no
discriminatorias basadas en el mercado). Las tres regiones son i) la Regiéon del Sur, que
incluye Portugal, Espafa y Francia; ii) la Region del Sur y Sureste, que incluye Austria,
Bulgaria, Reptiblica Checa, Grecia, Hungria, Italia, Polonia, Rumania, Eslovaquia y Eslo-
venia; y iii) la Regién del Noroeste, que incluye Holanda, Bélgica, Francia, Irlanda, Reino
Unido, Alemania, Dinamarca, Suecia y Noruega™.

La tultima parte del Reglamento de 2009 esta dedicado al acceso a las redes de
transporte y a las instalaciones de GNL y se refiere a los principios que han de regir la
asignacion de capacidad, la gestién de la congestion y la transparencia en el acceso (arts.
14220y 22, del Reglamento de 2009). A estas cuestiones se refiere el epigrafe siguiente.

IX.  LOS PROCEDIMIENTOS DE ASIGNACION DE CAPACIDAD Y DE GESTION DE LA
CONGESTION APLICABLES A LOS GESTORES DE REDES DE TRANSPORTE

1. PRINCIPIOS ACERCA DE LOS MECANISMOS DE ASIGNACION DE CAPACIDAD. SU
APLICACION EN ESPANA

El Reglamento de 2009 contiene los principios a que debe sujetarse la asignacion de
capacidad en gasoductos de transporte e instalaciones de GNL (arts. 16 y 17 y Anexo D).
Deben ser mecanismos transparentes y no discriminatorios. Deben proporcionar senales
econdmicas apropiadas para una utilizacién eficiente y méaxima de la capacidad técnica,
facilitar las inversiones en nuevas infraestructuras y facilitar los intercambios transfronte-
rizos de gas natural. Deben ser compatibles con los mecanismos de mercado, flexibles y

55. BOE ntim. 185, de 4 de agosto de 2015. Ha sido modificada por la Circular ntim. 3/2018, de 14
de noviembre, de la CNMC: BOE ntim. 283, de 23 de noviembre de 2018.

56. DOUE nim. 113, de 1 de mayo de 2015.

57. DOUE num. 72, de 17 de marzo de 2017.

58. Agency for the Cooperation of Energy Regulators, Regional Initiatives Status Review Report 2015,
Ljubljana, 9 de febrero de 2016.
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capaces de adaptarse a un entorno de mercado en evolucion (arts. 16 y 17, y Anexo 1, del
Reglamento de 2009). Mediante el Reglamento (UE) ntim. 984/2013, de la Comisién, de
14 de octubre de 2013, se establecié un primer un codigo de red sobre los mecanismos
de asignacion de capacidad en las redes de transporte de gas y se completé el Reglamento
ntm. 715/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo®. En desarrollo del Reglamento
ndm. 984/2013, la Circular nim. 1/2014, de 12 de febrero, de la CNMC, establecié los
mecanismos de asignacion de capacidad a aplicar en las conexiones internacionales por
gasoducto con Europa®. El Reglamento europeo de 2013 fue sustituido por el Reglamento
(UE) ndm. 2017/459 de la Comision, de 16 de marzo de 2017 por el que se establece un
codigo de red sobre los mecanismos de asignacion de capacidad en las redes de transporte
de gas y por el que se deroga el Reglamento (UE) ntim. 984/2013°". En desarrollo de este
Cédigo se aprobé la Circular nim. 3/2017, de 22 de noviembre, de la CNMC, por la que
se establecen los mecanismos de asignacion de capacidad a aplicar en las conexiones inter-
nacionales por gasoducto con Europa® (que derogé la Circular ndm. 1/2014).

La obligacién de los transportistas de dar acceso a sus instalaciones, asi como los
principios a que se sujeta el régimen de acceso, estan incluidos en Espana en el art. 70 de
la LSH. El desarrollo principal de la Ley en ese punto se contiene en el Real Decreto ndm.
949/2001, de 3 de agosto, por el que se regula el acceso de terceros a las instalaciones
gasistas y se establece un sistema econdmico integrado del sector de gas natural (que en
materia de acceso permanecié invariable entre 2001 y 2015)®. Su Capitulo II (arts. 3 a
14) versaba sobre el acceso de terceros a las instalaciones gasistas, y fue derogado, en su
mayor parte, por el Real Decreto nim. 984/2015, de 30 de octubre, por el que se regula
el mercado organizado de gas y el acceso de terceros a las instalaciones del sistema de gas
natural®. La reforma de 2015 regula la contratacién independiente de entradas y salidas
al sistema de transporte y distribucién, configurado como un Punto Virtual de Balance
(PVB) que permite a los usuarios intercambiar sin ninguna restriccion el gas introducido.
De esa manera se favorecen mecanismos agiles y eficientes de contratacién, asi como
la liquidez del mercado. Se simplificaron y agilizaron en 2015 los procedimientos de
contratacion de capacidad mediante la aplicacion de contratos marco y la constitucién
de una plataforma telematica tnica de contratacion gestionada por el Gestor Técnico
del Sistema (ENAGAS). De este modo se garantiza la aplicacion de condiciones trans-
parentes, objetivas y no discriminatorias y se permite la eliminacién de las restricciones
técnicas mediante mecanismos de asignacién de capacidad. Por tltimo, se establecieron
en 2015 mecanismos de mercado para la asignacién de capacidad con caracter firme
durante todo el periodo contratado, con un sistema de garantias que no supone un coste
excesivo para el comercializador.

59. DOUE num. 273, de 15 de octubre de 2013.

60. BOE num. 43, de 19 de febrero de 2014.

61. DOUE num. 72, de 17 de marzo de 2017.

62. BOE num. 290, de 29 de noviembre de 2017.

63. BOE num. 215, de 7 de septiembre de 2001.

64. BOE num. 261, de 31 de octubre de 2015 (modificado, a su vez, por el Real Decreto ntim.
335/2018, de 25 de mayo, por el que se modifican diversos reales decretos que regulan el sector
del gas natural: BOE nim. 128, de 26 de mayo de 2018).
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En aplicacién de las normas europeas sobre asignacién de capacidad (y las corres-
pondientes Circulares de la CNMC) se aprobd, mediante Resolucién de 20 de febrero
de 2014, de la CNMC, el contrato marco para el acceso al sistema de transporte y distri-
bucién de Enagas Transporte, SAU, mediante conexiones internacionales por gasoducto
con Europa con participacién en los procedimientos de asignacion de capacidad median-
te subasta®, luego sustituido (tras la aprobacion de la Circular ntim. 3/2017), por el con-
trato marco para el acceso al sistema de transporte y distribucién de Enagas Transporte,
S.A.U., mediante conexiones internacionales por gasoducto con Europa®.

2. LA GESTION DE LA CONGESTION Y EL PRINCIPIO DE FOMENTO DE LIBERACION DE LA
CAPACIDAD OCIOSA

La lucha contra la congestién de los gasoductos de transporte es una prioridad de
las normas del Mercado Interior del gas natural. En algunos lugares de Europa (princi-
palmente en el norte y en el centro) la capacidad de las redes de transporte es escasa,
en comparacion con los volimenes de gas que quieren comercializarse a través de esas
redes. Esa congestion se produce de modo particular en las interconexiones transfron-
terizas. La congestiéon puede ser fisica o contractual. En la congestién fisica el nivel de
demanda de suministro es superior a la capacidad técnica en un momento determinado,
mientras que la congestién contractual el nivel de la demanda de capacidad firme es
superior a la capacidad técnica®. En ocasiones las empresas llevan a cabo la practica
de hoarding (acaparamiento) que consiste en reservar toda la capacidad existente en un
gasoducto, sélo con el propésito de excluir a los competidores. La congestién fisica no
constituye un problema grave en la UE, pero la contractual, si®®.

La congestion fisica se combate mediante inversién en nueva capacidad, es decir,
mediante la construccién de nuevos gasoductos o la ampliacion de los existentes, y me-
diante unas reglas transparentes y no discriminatorias de asignacion de capacidad (art.
16, apartado 2, 4y 5, del Reglamento de 2009). La congestién contractual se combate
con los principios contenidos en el Reglamento de 2009. A pesar de que la DG de 2009
dispone que los GRTs han de someter “a las autoridades reguladoras nacionales sus normas
en materia de gestion de la congestion, incluida la asignacion de capacidad” y que las autori-
dades reguladoras nacionales pueden “solicitar que se modifiquen dichas normas” (art. 41,
9, de la DG de 2009), en una suerte de autorregulacion regulada, lo cierto es que la UE ha
considerado mejor que las normas de gestion de la congestién sean aprobadas dentro de
un Reglamento, con un mayor grado de armonizacién.

Los principios sobre la gestion de la congestién del Reglamento de 2009 se resumen en
la promocién al maximo de la libertad del usuario de desprenderse de la capacidad que hu-
biese contratado y que luego no necesite. Dice el Reglamento de 2009 que los contratos se
rigen por el principio de liberacién de la capacidad no utilizada, de forma que los usuarios

65. BOE num. 50, de 27 de febrero de 2017.

66. BOE num. 39, de 13 de febrero de 2018.

67. Art. 2, 1, apartados 21 y 23, del Reglamento de 2009.
68. Considerando ntim. 22 del Reglamento de 2009.
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de la red pueden subarrendar o revender la capacidad contratada; correlativamente, los
GRT tiene la obligacién de ofrecer la capacidad no utilizada al mercado®. La materializa-
cién de esos principios se lleva a cabo en el apartado 3 del art. 16 del Reglamento de 2009,
asi como en el Anexo I (apartado 2.2) del mismo Reglamento, que contiene las Directrices
sobre los procedimientos de gestién de la congestion en caso de congestion contractual.
En caso necesario, la Comisién puede modificar esas directrices (art. 23 del Reglamento
de 2009). Basicamente, aquello que dispuso el Reglamento de 2009 (y su Anexo I) no era
distinto de lo que establecia el Reglamento de 2005 y puede resumirse en estas tres reglas:
i) en caso de congestién contractual, el GRT debe ofrecer la capacidad no utilizada en el
mercado primario, al menos con un dia de antelacién y con caracter interrumpible, a través
de contratos de duracion variable, siempre que el usuario de la red no ofrezca la capacidad
en el mercado secundario a un precio razonable; los GRTs han de procurar ofrecer en el
mercado al menos partes de la capacidad no utilizada en forma de capacidad firme; ii) los
usuarios de la red que deseen revender o subarrendar su capacidad contractual no utilizada
en el mercado secundario tienen derecho a hacerlo (los Estados miembros pueden exigir a
los usuarios de la red que notifiquen de lo anterior al GRT; y iii) las autoridades reguladoras
competentes pueden fijar un precio razonable para la capacidad interrumpible liberada.

3. DERECHO ESPANOL SOBRE RENUNCIA A LA CAPACIDAD

En Espana, el art. 70 de la LSH se refiere al acceso a las redes de transporte (inclu-
yendo los gasoductos transfronterizos), pero se limita a establecer unas reglas generales
(sin referencia ninguna a la forma de reduccién de la capacidad contratada), con un lla-
mamiento al desarrollo reglamentario. El Real Decreto-ley nim. 6/2000, de 23 de junio,
de Medidas Urgentes de Intensificacién de la Competencia en Mercados de Bienes y Ser-
vicios™ abri6 la puerta a un amplio desarrollo reglamentario, que acontecié con el Real
Decreto nim. 949/20017". Ni la LSH ni el RD ndm. 949/2001 se refieren a la congestién,
porque no ha sido un problema real en el sistema gasista espafol, mucho menos en los
gasoductos transfronterizos soporte del flujo Espafa-Francia.

Ese Real Decreto introdujo dos previsiones sobre reduccion de la capacidad contra-
tada en gasoductos (también de los internacionales), en sintonia con lo establecido tanto
en el Reglamento de 2005, como en el Reglamento de 2009. Su art. 6, 3, dispuso que
los titulares de las instalaciones de transporte estaban obligados a atender peticiones de
reduccion de capacidad siempre que se justificasen adecuadamente, se comunicasen con
tres meses de antelacion y se produjesen un afio después de haber efectuado la reserva de
capacidad inicial y haberla usado efectivamente, o, en su caso, de haber procedido a mo-
dificarla de cualquier manera. Cuando la causa de la peticiéon de reducciéon de capacidad
fuese la pérdida de clientes a favor de otros comercializadores, bastaria la comunicacion
con un mes de anticipacién. Como se ve, la previsién obedecia al principio europeo de
promocién de la liberacién de capacidad ociosa. En virtud de ese precepto, el sujeto que

69. Considerando ntim. 21 del Reglamento de 2009.
70. BOE num. 151, de 24 de junio de 2000.
71. BOE nam. 215, de 7 de septiembre de 2001.
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hubiese reservado capacidad habia incorporado en su patrimonio el derecho a reducirla,
sin coste alguno, estando sélo sujeto a la obligacion de notificar con la antelacién y al
resto de condiciones establecidas por el precepto. El art. 6, 4 del Real Decreto dispuso
que transcurrido un afo desde que se hubiese efectuado la reserva de capacidad inicial
0, en su caso, desde que se hubiera modificado, el gestor técnico del sistema (ENAGAS)
podria requerir que la reserva de capacidad contratada por un sujeto se redujese siempre
que se observase una continuada infrautilizacién de la misma y si el mantenimiento de
tal reserva inutilizada pudiera ser causa de denegacién de acceso, por falta de capacidad
disponible, a otros sujetos que lo solicitasen. Este precepto esta también en sintonia
con los Reglamentos de 2005 y de 2009, pues ambas normas europeas establecen que
los GRTs estan obligados a ofrecer en el mercado la capacidad no utilizada™. Si el para
combatir la congestiéon contractual” se fomenta la libre renuncia a la capacidad contra-
tada, ese mismo principio debe regir cuando lo que se quiere evitar es que aparezca una
congestion contractual en un gasoducto determinado. El art. 6 del Real Decreto ndm.
949/2001 estuvo vigente hasta la entrada en vigor del Real Decreto 984/2015, de 30 de
octubre, por el que se regula el mercado organizado de gas y el acceso de terceros a las
instalaciones del sistema de gas natural™. En consecuencia, en ausencia de congestién, el
art. 6 del Real Decreto ndm. 949/2001, era el precepto aplicable, no el Derecho europeo.

4. LA MODIFICACION DE LAS NORMAS EUROPEAS DE REDUCCIQN DE CAPACIDAD EN
2012, SU EFICACIA TEMPORAL Y EL PRINCIPIO DE PROTECCION DE LA CONFIANZA
LEGITIMA

Los principios relativos a los mecanismos de gestion de la congestiéon del Anexo
I del Reglamento de 2009 fueron modificados por la Decisién de la Comision nim.
2012/490/UE, de 24 de agosto de 20127 (en adelante, la Decision de 2012). El objetivo
de la reforma fue ahondar en la lucha contra la congestién, pues la experiencia habia
demostrado que la congestién contractual seguia siendo un problema en la UE. La fina-
lidad fue el fomento del abandono de capacidad ociosa, por quien la tiene contratada y
no la utiliza, para que esa capacidad pueda ser adquirida por usuarios que si la vayan a
necesitar. Las parcas previsiones de la version original del apartado 2.2 del Anexo I del

72. Bajo la vigencia del Reglamento europeo de 2005, se aprobd la Orden Ministerial nim.
ITC/2607/2008, de 11 de septiembre, por la que se establecen las reglas a aplicar para la asig-
nacioén de la capacidad de transporte en las conexiones internacionales con Francia (BOE nim.
224, de 16 de septiembre de 2008). En nada alterd esa Orden Ministerial el régimen de renun-
cia a la capacidad del art. 6, 3, del Real Decreto nim. 949/2001, pues ese no era el objetivo de
la Orden, ni la norma tenia rango suficiente para alterarlo.

73. Véase el epigrafe 9.2.

74. Véase la nota a pie de pagina nim. 64.

75. El Anexo I del Reglamento de 2009 ha sido modificado por otras dos Decisiones de la Comi-
sién: Decision 2010/685/UE, de 10 de noviembre de 2010 (DOUE ndm. 293, de 11 de noviem-
bre de 2010); y Decisién 2015/715/UE, de 30 de abril de 2015 (DOUE ntm. 114, de 5 de mayo
de 2015); estas dos modificaciones afectaron a asuntos relativos al intercambio de informacion,
un tema que no es objeto de andlisis principal en el texto.
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Reglamento de 2009 fueron sustituidas por otras mas detalladas’. En cuanto a la entrega
de capacidad contratada, el apartado 2.2.4 dice desde 2012 que los GRTs deben aceptar
cualquier entrega de capacidad firme que contrate el usuario de la red en un punto de
interconexién, excepto los productos de capacidad cuya duracién sea de un dia o menos.
De acuerdo con ese nuevo apartado 2.2.4 el usuario de la red mantiene sus derechos y
obligaciones en virtud del contrato de capacidad hasta la reasignacion de la capacidad
por el GRT y en la medida en que este no haya reasignado dicha capacidad; la capacidad
entregada se considerard reasignada tinicamente después de que se haya asignado toda
la capacidad disponible. Dispone la norma que el GRT debe informar sin demora al
usuario de la red de cualquier reasignacion de su capacidad entregada. El apartado 2.2.4
termina con el mandato de que las condiciones especificas de la entrega de capacidad,
especialmente en los casos en que varios usuarios de la red entreguen su capacidad, sean
aprobadas por la autoridad reguladora nacional.

El principio que inspir6 la modificacién llevada a cabo por la Decisién de 2012 en
el apartado 2.2 del Anexo I del Reglamento de 2009 es el principio de favorecimiento al
maximo de la liberacién de capacidad ociosa. De acuerdo con una interpretacion, literal,
contextual y principial del apartado 2.2.4 y, en particular, de la frase “el usuario de la red
mantiene sus derechos y obligaciones en virtud del contrato de capacidad hasta la reasignacion
de la capacidad por el GRT y en la medida en que este no haya reasignado dicha capacidad”, ha
de entenderse que el derecho a reducir capacidad, sin coste alguno (derecho conferido por
el art. 6, 3, del Real Decreto nim. 949/2001) qued¢ reforzado por la Decisién de 2012.

Otra interpretacién distinta podria ser que el apartado 2.2.4 (segtn la redaccién
que le dio la Decision de 2012) modificé implicitamente el art. 6, 3, del Real Decreto
ntm. 949/2001, asi como los contratos de reserva de capacidad suscritos a su abrigo y,
en consecuencia, el solicitante de reduccién de capacidad debe pagar la capacidad que
no utilice hasta que consiga venderla a otro usuario.

Esta segunda interpretacién debe ser rechazada, pues frente a ella se alzan varios
argumentos relevantes. El primer grupo de argumentos se refieren a la eficacia temporal
de las normas y a la proteccién del principio de confianza legitima. La Decisién de 2012
carece de efecto retroactivo y si se pretendiese aplicar retroactivamente, cercenaria dere-
chos consolidados. Como exigencia propia del Estado de Derecho, las normas de la UE
no tienen, en principio, caracter retroactivo. El principio de seguridad juridica se opone
a que un acto europeo tenga eficacia anterior a la fecha de publicacién en el DOUE.
Cabe, no obstante, que tenga efecto retroactivo cuando lo exija un fin de interés general
(y asi se explique en los considerandos de la norma), se respete debidamente la confianza
legitima de los afectados y cuando de la norma considerada se desprenda claramente que
debe atribuirsele tal caracter retroactivo, “bien” —como recuerda Garcia Ureta— “porque

76. Tras lareforma, el apartado 2.2. del Anexo I se desglosa en unas disposiciones generales (2.2.1),
en unas normas relativas al aumento de la capacidad mediante un régimen de sobresuscripcién
y readquisicion (2.2.2), en un mecanismo de utilizacién o pérdida con un dia de antelacién
en firme (2.2.3), en una nueva regla sobre la entrega de capacidad contratada (2.2.4), y en un
mecanismo de utilizaciéon o pérdida a largo plazo (2.2.5).
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asi se ha manifestado la norma, o porque esta conclusiéon se desprende de manera evi-
dente de su tenor”; asi lo ha establecido la jurisprudencia’.

El Reglamento de 2005 no estableci6 que sus previsiones tuviesen caracter retroac-
tivo (art. 17), sino lo contrario. Una de las partes centrales del Reglamento de 2005 era
la relativa a los mecanismos de gestion de la congestién. Pues bien, la norma establecié
que cuando la capacidad contratada con arreglo a los contratos de transporte existentes
siguiese sin utilizarse en una situacién de congestién contractual, los gestores de redes
de transporte aplicarian las reglas del art. 5, 3 (sobre gestién de la congestién), siempre
que con ello no se infringiesen los requisitos de los contratos de transporte existentes. Si
se infringieren los contratos de transporte existentes, entonces hacia falta que el usuario
aceptase se aplicasen las reglas del art. 5, 3. Esta prevision favorece al usuario de la red,
porque las reglas del art. 5, 3 del Reglamento establecian la libertad del usuario para
vender la capacidad contratada que no necesitase y la obligacion del transportista de
pedir permiso al usuario para revender aquella capacidad no utilizada por el usuario. Es
evidente que, en Derecho europeo, la norma puede tener efecto retroactivo en la medida
en que produzca efectos favorables a su destinatario’.

El Reglamento de 2009 tampoco dispone que su entrada en vigor tenga lugar de modo
adelantado (retroactivo) sino que, por el contrario, establece que el Reglamento entra en
vigor a los veinte dfas de su publicaciéon en el DOUE (publicacién que acontecio el 14 de
agosto de 2009); y anade que el Reglamento es aplicable a partir del 3 de septiembre de
2009. Esta tltima prevision constituyd un error y mediante una posterior correccion de
errores” se dispuso que el Reglamento serfa aplicable a partir del 3 de marzo de 2011
(algo coherente con el art. 31, que deroga el Reglamento de 2005 a partir del 3 de marzo
de 2011). A pesar de que no se establece la retroactividad de la norma, lo cierto es que
uno de sus considerandos afirma que, dado el elevado niimero de contratos ya en vigor y la
necesidad de crear auténticas condiciones de igualdad entre los usuarios de las instalacio-
nes nuevas y de las ya existentes, los principios del art. 16 gestion de la congestion deben
aplicarse a toda la capacidad contratada, incluidos los contratos ya en vigor. Los principios
de gestién de la congestion son los mismos en el Reglamento de 2005 que en el Regla-
mento de 2009. En consecuencia, la diferencia entre uno y otro Reglamento estriba en que
aquellos principios de gestion de la congestién que el Reglamento de 2005 no quiso aplicar
sobre los contratos ya en vigor, se convierten en principios aplicables, por mor del Regla-
mento de 2009, sobre los contratos ya en vigor. En realidad, esa aplicacion retroactiva de

77. Las ideas de este parrafo y las palabras transcritas son de Garcia Ureta, A., Derecho de la Union
Europea. Parte General, ed. Marcial Pons, Madrid 2013, pp. 89-91, quien cita jurisprudencia
variada del TJUE.

78. Ibidem, p. 91.

79. El Reglamento de 2009 tuvo dos correcciones de errores: uno en DOUE ndm. L 309, de 24 de
noviembre y otro (ele relativo a la fecha de aplicabilidad) en DOUE L ntim. 229, de 1 de sep-
tiembre. La segunda correccién de errores fue importante, como se explica en el texto y dijo ast:
“En la pdgina 49, articulo 32, segundo pdrrafo: donde dice: El presente Reglamento serd aplicable a
partir del 3 de septiembre de 2009, debe decir: El presente Reglamento serd aplicable a partir del
3 de marzo de 2011”.
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los principios de gestion de la congestion es favorable para el usuario de la red, por cuanto
le confiere libertad para desprenderse de la capacidad que no necesite.

La Decisiéon de 2012 no tiene efectos retroactivos sino que, al contrario, dice que el nue-
vo mecanismo de renuncia entrara en vigor el 1 de octubre de 2013. Légicamente, su entrada
en vigor se produjo respecto de los contratos que se suscribiesen a partir de ese momento,
no respecto de los contratos ya suscritos. Si no fuese as, lo habria dicho expresamente, como
es obligado. Es importante recordar que la Decision de 2012 se aprob6 por la Comisién en
ejercicio del poder de aprobacién de Directrices o de modificacion de las Directrices del Ane-
x0 I del Reglamento 715/2009, un poder conferido por el propio Reglamento de 2009 (art.
23). Légicamente, las exigencias relativas a la eficacia temporal de los actos legislativos de la
Unién Europea, son plenamente aplicables a los actos que apruebe la Comisién Europea en
ejercicio del art. 23 del Reglamento 715/2009 (fundamentado, a su vez, en los arts. 290y 291
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea®™). Tales actos deben decir expresamente
que tienen efecto retroactivo. Los principios de gestion de la congestién son idénticos en el
Reglamento de 2005 y en el Reglamento de 2009, y la diferencia estriba en que el segundo los
hace aplicable sobre los contratos ya en vigor (porque favorece la situacion del usuario) y asi
lo dice expresamente. Si se interpretase que la Decision de 2012 cercena, limita o modifica,
de alguna manera, los derechos de los usuarios contenidos en contratos ya suscritos, enton-
ces habria de exigirse tanto que la Decision hubiese indicado su propdsito retroactivo, como
que expresase qué medidas compensatorias se establecen. Estas dos exigencias no existirian
si se interpretase que la Decisién de 2012 no altera los derechos del usuario en un contrato
ya suscrito. De otra manera, si se entiende que si hay una alteracién, se vulnera el principio de
proteccion de la confianza legitima, cuyo origen estd en el Derecho europeo. Entre otras varias
sentencias, se puede acudir aqui a la Sentencia del Tribunal General (Sala Primera) de 16 de
septiembre de 2013, para quien la invocabilidad del principio exige que la Administracién
haya dado garantias coherentes, de fuentes fiables, que infundan una esperanza legitima en el
animo del destinatario y que sean conformes con las normas aplicables®'.

Tras la modificacion introducida en 2012 en el Anexo I del Reglamento europeo de
2009, se aprob6 en Espana la Circular nam. 1/2013, de 18 de diciembre de 2013, de la
CNMC®, por la que se establecen los mecanismos de gestion de congestiones a aplicar en
las conexiones internacionales, cuya entrada en vigor acontecio el 18 de enero de 2014 (al
dia siguiente de su publicaciéon). No sélo no hubo en la Circular ninguna mencién a su
caracter retroactivo, sino todo lo contrario. Si se entendiese que el mecanismo de renuncia
ala capacidad de la Circular afect6 al mecanismo contenido en el art. 6, 3, del Real Decreto
num. 949/2001 (y a los contratos suscritos a su abrigo), tal afectacién no tuvo ninguna

80. El procedimiento para ejercitar esta potestad tras la entrada en vigor del Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea es el Reglamento (UE) ndm. 182/2011 del Parlamento Europeo
y del Consejo de 16 de febrero de 2011 por el que se establecen las normas y los principios
generales relativos a las modalidades de control por parte de los Estados miembros del ejercicio
de las competencias de ejecucién por la Comision.

81. Asunto T-2/07 (ECLLI:EU:T:2013:458). Véase Garcia Ureta, A., Derecho..., o.c., pp. 92-95 y bi-
bliografia ahi citada.

82. BOE num. 15, de 17 de enero de 2014.
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eficacia retroactiva por expresa dicciéon de su Disposicion Transitoria Primera, que dispone
lo siguiente: “Aplicacién del mecanismo de renuncia hasta la aplicacién del cédigo europeo
de asignacién de capacidad. Hasta la aplicacion de mecanismos de asignacion de capacidad
conforme al codigo europeo, los operadores aceptardn la renuncia de capacidad por parte de los
usuarios cuando ésta se produzca 'y ofertardn al mercado la capacidad liberada en el primer pro-
ceso de asignacion de capacidad posterior a la renuncia, adecuando la capacidad liberada a los
productos que se oferten en dicho proceso”. El Cédigo Europeo a que se refiere fue aprobado
mediante Reglamento (UE) nim. 984/2013, de la Comisién, de 14 de octubre de 2013,
por el que se establecié un primer cédigo de red sobre los mecanismos de asignacion de
capacidad en las redes de transporte de gas. Su art. 28 establecié que el Reglamento seria
aplicable sélo a partir del 1 de noviembre de 2015. En desarrollo de ese Reglamento ndm.
984/2013, la Circular ntim. 1/2014, de 12 de febrero, de la CNMC, estableci6 los mecanis-
mos de asignacién de capacidad a aplicar en las conexiones internacionales por gasoducto
con Europa, que entré en vigor el 20 de febrero de 2014, No hubo, por tanto, pretension
ninguna de retroactividad de la Circular nim. 1/2013, sino todo lo contrario.

Junto a los argumentos relativos a la ausencia de retroactividad y a la vulneracion que
se produciria del principio de proteccién de la confianza legitima (si se diese a las reformas
eficacia retroactiva), existe otro argumento trascendental. Las normas que estamos anali-
zando se refieren a la gestion de la congestién en gasoductos congestionados, pero no en
gasoductos que no tienen tal congestion. Aun cuando se entendiese que el apartado 3 del
art. 6 del Real Decreto nim. 949/2001 quedé afectado por la reforma operada por la De-
cision de 2012 en el Reglamento de 2009, tal afectacién no podria producirse respecto de
aquellos gasoductos que no sufren congestion; el apartado 2.2 del Anexo I del Reglamento
de 2009, antes y después de la reforma operada por la Decisién de 2012, versa sobre los
mecanismos de lucha contra la congestion, y el art. 6, 3, del Real Decreto ndm. 949/2001
se seguiria aplicando en su literalidad a los gasoductos no congestionados. De la misma
manera, la Circular ntm. 1/2013, de la CNMC, contiene un Apartado Cuarto, con el en-
cabezamiento “Mecanismo de renuncia de capacidad”. Su apartado 4 establece que “hasta
la reasignacion de la capacidad liberada, el usuario mantendra los derechos y obligaciones
que corresponden a la capacidad liberada, de acuerdo con lo dispuesto en el contrato de
acceso”. Esto ha de interpretarse de la forma senalada: el derecho a renunciar, sin coste,
conferido por el art. 6, 3, del Real Decreto nim. 949/2001, no sélo no queda modificado,
sino que queda ratificado. Si no se interpretase asi, todavia habria entonces de recordar-
se que la Circular versa sobre situaciones de congestién, como expresamente afirma su
Apartado Primero, pues “constituye el objeto de la presente Circular regular los mecanismos
de gestion de congestiones en las conexiones internacionales por gasoducto del sistema gasista
espaiiol con Europa”. En consecuencia, aun cuando se aceptase (frente a lo expuesto) que
la Circular ntim. 1/2013 afect6 al derecho conferido por el art. 6, 3, del Real Decreto ntm.
949/2001, esa afectacién se produciria sélo sobre los gasoductos congestionados®.

83. BOE ndm. 43, de 19 de febrero de 2014. Con posterioridad, el Cédigo de 2013 fue sustituido
por otro de 2017 (Reglamento nim. 2017/459) y la Circular 1/2014 fue sustituida por otra de
2017 (Circular 3/2017): véase epigrafe 9.1.

84. En un conflicto de acceso relativo a la renuncia de capacidad contratada en una interconexién
gasista espafiola (resuelto por una Resolucion de la CNMCO), el Tribunal Supremo hizo aplicables
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X.  DIRECTRICES, PRINCIPIOS, ORIENTACIONES Y CODIGOS DE RED. EL “SOFT LAW"
EN EL REGIMEN JURIDICO DE LAS REDES DE TRANSPORTE DE GAS

En diversos sectores de la accién de la UE (también en la energia) han aparecido
y proliferado unas normas o, si se prefiere, unas disposiciones de alcance general, que
pueden integrarse en aquello que se ha dado en llamar el soft law (como, por ejemplo,
las directrices o guidelines, contenidas en Comunicaciones de la Comisién®). En el sec-
tor del gas natural, la manifestacién mas clara de ese soft law son las Directrices que se
adoptan en el seno del Gas Regulatory Forum. Con frecuencia esas Directrices se han
incorporado luego a un Reglamento y se convierten, asi, en hard law: este es el caso del
Anexo del Reglamento de 2009, que incorpora las “Segundas Directrices de Buenas Prac-
ticas” del Gas Forum (a veces se ha reputado que algunas otras Directrices adoptadas en
el Gas Forum, de modo voluntario, por todas las partes —como las Directrices de acceso
al almacenamiento— estaban siendo ejecutadas de modo insuficiente y era necesario con-
vertirlas en vinculantes™).

En los casos de los Reglamentos de 2005 y 2009 no estamos ante ninguna de esas
normas, sino que se trata de dos Reglamentos europeos, que tienen alcance general y
que son obligatorios en todos sus elementos y directamente aplicables en cada Estado
miembro (art. 288 del TFUE). Ahora bien, esos Reglamentos mandan a ACER que elabo-
re unas directrices marco como paso previo a la aprobacién de un cédigo de red y, ademas,
contienen un Anexo donde se establecen directrices. El Reglamento mismo de 2009 (arts.
16 y 17) establece unos principios sobre determinados temas e, incluso, las directrices
pueden especificar esos principios. Se trata, por tanto, de hard law (un Reglamento euro-
peo) que incluye soft law (directrices). Incluso alguno de esos Reglamentos requiere que
sea desarrollado por los Estados Miembros, en un esquema un tanto parecido (no igual,
por descontado) al propio de la Directiva Europea, que requiere una implementacién por
parte de cada autoridad nacional, para elegir la forma y los medios del resultado estable-
cido en la Directiva (art. 288 del TFUE). Estas nuevas realidades normativas, si bien en
nada alteran la naturaleza juridica del Reglamento, si deben imponer alguna modulacién
al modo como se interpreta la obligatoriedad del Reglamento en todos sus elementos y
su directa aplicabilidad. En términos practicos, la consecuencia es doble.

Por un lado, debe rechazarse la pretension de que una directriz del Anexo del Re-
glamento 2009 (maxime de alguna de aquellas que especifican principios del Regla-
mento) sea interpretada y aplicada de modo univoco sea cual fuere la situacién factica

las normas analizadas sobre gestién de la congestién a gasoductos no congestionados (como
es el gasoducto de Larrau: véase epigrafe 6) y, ademas, con una eficacia retroactiva no contem-
plada en tales normas: Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo contencioso-administrativo,
Seccion Tercera; Ponente: Excmo. Sr. Arozamena Laso), de 2 de abril de 2018 (R] 2018, 1903)
(ECLI: ES:TS:2018:1369).

85. Sobre la auto-vinculaciéon que implican las directrices para la Comisién (si bien no vinculan al
TJUE) y sobre las comunicaciones, ambas como ejemplos de actos atipicos, véase Garcia Ureta,
A., Derecho..., o.c., pp. 75-76; y sobre el soft law en la Unién Europea, véase Alonso Garcia, R.,
El soft law comunitario, en “Revista de Administracién Publica”, nam. 154 (2001), pp. 63-94.

86. Considerando niim. 27 del Reglamento de 2009.
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considerada, s6lo porque esta incluida dentro de un Reglamento; esa univocidad es im-
posible porque se trata de directrices y/o principios. Ambos Reglamentos los expresan
claramente cuando disponen que la aplicaciéon y la modificacién de las directrices ha
de reflejar las diferencias entre las redes nacionales de gas, y por tanto no se requieren
términos y condiciones detalladas y uniformes de acceso de terceros a nivel comunitario,
sin perjuicio de que se establezcan requisitos minimos que hayan de satisfacerse para
cumplir con las condiciones no discriminatorias y transparentes para el acceso a la red,
que podran aplicarse considerando las diferencias entre las redes nacionales de gas (art.
9, 3, del Reglamento de Gas de 2005 y art. 23, 2, del Reglamento de 2009).

Por otro lado, es ineludible el recurso a los debates del Gas Forum para la interpreta-
ci6én auténtica de las normas del Reglamento, en particular de las directrices y/o principios
del Anexo. Unas consideraciones parecidas pueden verterse sobre el Reglamento de las
redes transeuropeas de energia®’, que aprueba unas orientaciones, o sobre los Reglamen-

tos que aprueban los Cddigos de Red en el sector gasista, a partir de una directrices-marco
de ACER™.

XI. LA REFORMA DE LA DIRECTIVA DE GAS DE 2009. GASODUCTOS PROCEDENTES
DE TERCEROS PAISES Y HACIA TERCEROS PAISES

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 Federacién Rusa en materia energética son impor-
tantes 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.

A pesar de los conflictos politicos entre la UE y Rusia, esta a punto de terminarse
la construccién de un gasoducto controvertido, el gasoducto Nord Stream 2, que lle-
vara gas directamente desde Rusia hasta el norte de Alemania, y que debe entrar en
funcionamiento a principios de 2020. El nuevo gasoducto tiene una gran capacidad de
transporte y resulta especialmente interesante para Alemania, tras el apagén nuclear y
tras la supresion de la generacion mediante carbén (algo que acontecera en los proxi-
mos anos): puede transportar 55.000 millones de metros ciibicos anuales, capacidad
similar a la del primer Nord Stream, lo cual supondra 110.000 metros ctibicos 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 construccién de este gasoducto, el gas ruso llegaba a Alemania, a través de Ucrania,
Bielorrusia y Polonia. Tras este gasoducto, llegara directamente. Al esquivar a Ucrania se
priva a este pais de los beneficios que supone su condicién de territorio de transito de
gas y aumenta la capacidad rusa de utilizar el gas como arma politica contra Ucrania,

87. Véase epigrafe 5.1.

88. Véase epigrafe 8.3.

89. EU-Russia Energy Dialogue. The first ten years (2000-2011), European Commission Directorate-
General for Energy Brussels 2011.



RIB REGIMEN JURIDICO DE LOS GASODUCTOS TRANSFRONTERIZOS...

pero sin que Alemania se vea afectada®. Rusia utiliza sus abundantes reservas de gas
como instrumento estratégico de su politica internacional y por esa razén la UE y varios
Estados miembros han buscado diversificar los abastecimientos, para ir disminuyendo
paulatinamente la dependencia del gas ruso. Este gasoducto parece va en la direccion
contraria. Quizés por eso los Estados Unidos acusan a Alemania de poner en peligro la
seguridad de Occidente con la construcciéon del Nord Stream 2, pues aumenta la depen-
dencia de Rusia (incluso ha habido amenazas norteamericanas de sanciones a las em-
presas participantes). Frente a los esfuerzos desplegados en los dltimos 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 infraestructura, pero cerca del 50 por ciento de la financiacion proviene de empresas
europeas: las alemanas Uniper/E.On y Wintershall (filial de BASF), la austriaca OMV, la
britdnico-holandesa Shell, y la francesa Engie. Las autoridades medioambientales danesas
han pedido un nuevo estudio de impacto ambiental. El Nord Stream 2 atraviesa aguas
territoriales o zonas econdmicas exclusivas de Rusia, Finlandia, Suecia, Dinamarca y Ale-
mania y se prevé que cueste 9.500 millones de euros®.

Bajo la presion derivada de las disputas politicas generadas por la construccién
del gasoducto Nord Stream 2, incluyendo la fuerte oposicién del Parlamento europeo al
gasoducto, se llevé a cabo una propuesta de modificaciéon de la DG de 2009, con objeto
de salvar el proyecto, que condujo a su modificacién mediante la Directiva (UE) ntm.
2019/692, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019 por la que se
modifica la DG de 2009

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 conec-
tan la UE con esos terceros 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 terceros paises. Se
ha llegado a la conclusién 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 basicos del marco regulatorio establecido por la DG de 2009 en
relacién 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
2019,1a DG de 2009 en su totalidad (asi como las disposiciones legales relacionadas, como
el Reglamento de 2009, los cédigos 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,

90. Véase Azaria, D., Treaties on Transit of Energy via pipelines and Countermeasures, Oxford Univer-
sity Press, Oxford 2015.

91. “El Pais”, 7 de abril de 2019 y “La Vanguardia”, 6 de mayo de 2019.

92. DOUE, L 117, de 3 de mayo de 2019.
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incluidos los existentes y los futuros, hasta la frontera donde alcanza la jurisdiccién de la
UE. Esto incluye las disposiciones sobre acceso de terceros, regulacién arancelaria, separa-
cién de la propiedad y transparencia. Esta reforma permitira a los nuevos gasoductos hacia
y desde terceros paises solicitar una exencién de esas reglas de conformidad con el articulo
36 de la DG de 2009. En cuanto a los gasoductos existentes, que caen fuera del ambito de
aplicacion del art. 36 de la DG de 2009, los Estados miembros podran conceder excepcio-
nes a la aplicacion de las disposiciones principales de la DG de 2009, siempre que la ex-
cepcidn 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 podran
estar, por lo tanto, sujetas a al menos dos regulaciones diferentes. Cuando esto conlleve
situaciones legalmente complejas, el instrumento apropiado para asegurar un marco regu-
latorio coherente para todo el gasoducto sera un acuerdo internacional con el tercer pais o
terceros paises interesados. En ausencia de tal acuerdo, la concesién de una exencién para
nueva infraestructura o el establecimiento de una derogacién para una infraestructura ya en
funcionamiento, el gasoducto sélo puede operarse de acuerdo con los requisitos de la DG
de 2009, dentro de las fronteras a donde alcanza la jurisdiccién de la UE*.

La reforma consiste en la modificacién de varios preceptos de la DG de 2009, como
la definicién de interconector. La aplicaciéon 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 par-
tes. Adicionalmente, las excepciones al régimen de acceso (art. 36) se van a poder aplicar
no sélo a nuevos gasoductos, sino también a los gasoductos existentes.

XIl.  CONCLUSIONES

Para que exista un auténtico mercado de gas natural en la UE es necesario que los
Estados miembros tengan conexiones gasistas entre si, con suficiente capacidad para al-
bergar un comercio transfronterizo. El aumento de la capacidad de interconexién en Eu-
ropa va acompanado por el incremento del niimero de plantas de regasificaciéon (GNL),
en busqueda de un equilibrio entre ambas formas de abastecimiento. Ese equilibrio ex-
plica que, frente a los objetivos concretos de aumento de interconexién eléctrica en la
Unién de la energia, no se hayan establecido tales objetivos detallados de aumento de
interconexion en el sector del gas natural.

La importancia de las interconexiones gasistas, en su condicién de redes transeuro-
peas, esta reconocida expresamente en el TFUE, por medio de un titulo especifico sobre
la materia, amén de la referencia a las interconexiones en el Titulo sobre energfa. En esa
condicién, son merecedores de ayudas de la UE, en el contexto de los Proyectos de Interés

93. Estas ideas estan tomadas de la memoria explicativa de 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.
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Comtn y del programa de financiaciéon Connecting Europe Facility. En el caso espanol, el
equilibrio entre las plantas de regasificacién y las interconexiones mediante gasoducto est4
conduciendo a un cierto replanteamiento de los proyectos de nuevos gasoductos transfron-
terizos, al menos con la frontera francesa, dada la ausencia de congestién y la necesidad
de potenciar al maximo la capacidad ociosa de regasificacion de las seis plantas espafiolas.

El Derecho relativo al acceso a los gasoductos transfronterizos en la UE ha evolucio-
nado desde unas previsiones genéricas en una Directiva de 1998, hasta unas detalladas
normas. Tales normas se encuentran un Reglamento de 2009, alrededor del cual existen
directrices-marco, cédigos de red, directrices (a secas) y principios. Este novedoso mar-
co normativo exige que el operador juridico despliegue nuevas técnicas interpretativas,
maxime si se tiene en cuenta que el propdsito armonizador del Reglamento debe con-
jugarse con las especialidades de cada regién (por ejemplo, en la region gasista del sur,
formada por Francia, Espafia y Portugal).

El nticleo de las normas de acceso a los gasoductos transfronterizos estd constitui-
do por aquellas que contienen los mecanismos para la asignaciéon de capacidad y para
la gestion de la congestién (en particular, para la renuncia a la capacidad contratada).
El Derecho europeo no desplaza a todo el Derecho nacional relativo al acceso a los ga-
soductos transfronterizos, sin tan sélo a aquellas situaciones reguladas por el Derecho
europeo. Por ejemplo, la renuncia a la capacidad en un gasoducto no congestionado
debié entenderse regulada por el Real Decreto ntim. 949/2001, de 3 de agosto, al menos
hasta que fue derogado en 2015.

Toda buena regulacion debe ser simultaneamente flexible y segura, en el sentido que
debe poder adaptarse a las necesidades cambiantes del mercado, pero de una manera tal que
no dane inopinadamente los derechos de los sujetos intervinientes en el sector. Las variacio-
nes de las normas que regulan la asignaciéon de capacidad y la gestion de la congestion de los
gasoductos transfronterizos deben respetar las exigencias del Estado de Derecho, como son
los principios de irretroactividad y de transparencia, y el principio de defensa de la confianza
legitima. En materia de gestién de la congestion, el principio de libertad de renuncia a la ca-
pacidad contratada ha tratado de hacerse compatible en el Derecho europeo con el respeto a
los derechos de las partes en los contratos ya suscritos. El propio Derecho europeo hace un
llamamiento a la proteccién de las posiciones derivadas de los derechos contractuales.
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