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I. DESCRIPCION GENERAL DEL SISTEMA DE GAS NATURAL (1)

1. La ordenacién del sistema de gas natural que lleva a cabo
a Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos (en
idelante, LSH) —fundamentalmente en su titulo IV: «ordenacién
lel suministro de gases combustibles por canalizacién»—, puede
:xponerse, en sus lineas basicas, atendiendo a dos perspectivas
:omplementarias: la que se refiere a las infraestructuras de las que

(1) Los autores quieren agradecer a altos funcionarios del Ministerio de Industria ¥
inergia, y muy en especial a dofia Carmen Becerril, las facilidades que les han dado con
casién de varias consultas sobre determinados puntos del Proyecto de Ley del Sector de
lidrocarburos. ROPRIGUEZ DE SANTIAGO ticne la generosidad de dejarme que dedique cste
rabajo a mi viejo amigo Ramdén MaRTIX MATEO.
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se sirve dicho sistema y la que alude a los sujetos que intervienen
en el mismo.

2. Desde el punto de vista de las infraestructuras, el sistema ga-
sista comprende las siguientes instalaciones: la red bdsica (integrada,
por su parte, por los gasoductos con la méaxima presién de diseiio,
las plantas de regasificacion y licuefaccion de gas natural, los alma-
cenamientos estratégicos, las conexiones internacionales, etc.), las
redes de transporte secundario (constituidas por los gasoductos de
presién de diseno intermedia) v las redes de distribucion (integradas
por los gasoductos con la minima presién de disefio v por aquellos
que, con independencia de su presién de diseno, tengan por objeto
llevar el gas al consumidor a partir de un gasoducto de la red basica
o de transporte secundario). Vid., en especial, articulos 39 v 73.1
LSH.

3. Desde la perspectiva de los sujetos del sistema hay que distin-
guir: los transportistas (titulares de las instalaciones de la red basica
v de las redes de transporte secundario), los distribuidores (titulares
de las instalaciones de distribucion v encargados del suministro a
consumidores —no cualificados— en régimen de tarifa) y los comer-
cializadores {que no son titulares de instalaciones, sino que utilizan
la infracstructura de los demas sujetos del sistema para realizar su
actividad de adquisicién del gas natural v suministro a los consumi-
dores cualificados o venta a otros comercializadores). Vid., en espe-
cial, articulos 58 y 79.1 LSH.

4. Como se explicard con detalle mas adelante, todas estas acti-
vidades se realizan en régimen de libre competencia (como conse-
cuencia de la derogacion de su reserva en favor del Estado —o de las
Comunidades Auténomas—). Sin embargo, la LSH distingue entre
las actividades reguladas (regasificaciéon, almacenamiento, transporte
v distribucion) y las libres (comercializaciéon) —art. 60.1 y 2 LSH—.
No parece que esa clasificacién legal responda a una diferenciacién
esencial entre el régimen juridico de unas vy otras. En todos los casos
se trata de actividades que se realizan en el marco de la libertad de
empresa (art. 38 de la Constitucién espanola; en adelante, CE), pero
que, por su relevancia desde la perspectiva de los intereses generales,
son objeto de una regulacién legal que impone limites o cargas: ne-
cesidad de obtener una autorizacién administrativa previa (que no
concede derechos exclusivos; arts. 67.3, 73.4 y 80.2 LSH) y de sopor-
tar determinadas cargas (informacién, forma de llevar la contabili-
dad, acceso de terceros a las instalaciones propias, existencias mini-
mas de seguridad, etc.). Hay libertad de empresa, pero su ejercicio
esta modulado y condicionado por el interés publico y la trascenden-
cia de una actividad que es esencial para la vida ordinaria de los ciu-
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dadanos, lo que remite a la conocida expresién de Daseinsvorsorge
(asistencia vital), acuiiada por E. FORSTHOFF: hay actividades priva-
das cuyo ejercicio tiene que estar controlado por el poder y el Dere-
cho publico.

5. En el sistema de la LSH la distincién entre las actividades re-
guladas y la comercializacién (que «se ejercera libremente», art. 60.2
LSH) parece responder, tan sélo, por una parte, a que mientras las
primeras se ejercen conforme a un régimen retributivo fijado por el
poder publico (tarifas, peajes y canones; arts. 91-94 LSH), la LSH re-
mite a la libertad de las partes para establecer los precios que los
consumidores cualificados pagaran a los comercializadores (vid.,
p. ej., art. 60.2 y 3 LSH). Por otra parte, la LSH utiliza esa clasifica-
cién para regular el régimen de la separacion de actividades: las acti-
vidades reguladas son compatibles entre si e incompatibles con la
comercializacién, en los términos del articulo 63 LSH.

II. MARCO CONSTITUCIONAL DE LA REFORMA DEL MERCADO
DE GAS NATURAL

A) De las actividades reservadas (art. 128.2 CE) a la libertad
de empresa (art. 38 CE)

1. Desde la perspectiva juridico-constitucional, el punto de par-
tida de la nueva ordenacién del suministro de gases combustibles
por canalizacién (fundamentalmente, gas natural) lo constituye la
decisién legislativa de pasar de un régimen en el que las actividades
incluidas en el mismo estaban reservadas al Estado (o a las Comuni-
dades Auténomas), o, lo que es lo mismo, que los particulares tenian
prohibido el ejercicio de las mismas, salvo concesién por parte del
poder publico (art. 128.2 CE, segunda frase, en relacién con el art. 1
de la Ley 10/1987, de 15 de junio, de disposiciones basicas para un
desarrollo coordinado de las actuaciones en materia de combustibles
gaseosos —en adelante, LG—), a un régimen en el que esas activida-
des son prestadas libremente por los particulares, en ejercicio de la
libertad de empresa (art. 38 CE) —vid. arts. 1.3; 2.2:«se reconoce la li-
bre iniciativa empresarial para el ejercicio de las actividades a que se
refiere (el titulo] IV de la presente Ley»; 34 LSH—, sin perjuicio de
las limitaciones establecidas legalmente. En el contexto de la confu-
sién terminolégica que, como se sabe, existe en torno al concepto de
la privatizacion, esta decisién legislativa puede ofrecerse como ejem-
plo de privatizacion en sentido propio: una tarea que ha estado reser-
vada a un sujeto juridico-publico (y, en consecuencia, prohibida, sal-
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vo concesion, a los ciudadanos) se traslada al ambito de libre ejerci-
cio por parte de éstos (2).

2. Como es evidente, la circunstancia de que las actividades re-
lacionadas con el suministro de combustibles gaseosos por canaliza-
cién dejen de ser servicios reservados no significa que la garantia del
suministro de los mismos hava dejado de ser una tarea estatal o com-
petencia publica. El Estado (en sentido amplio) debe garantizar a los
ciudadanos el acceso en condiciones aceptables de calidad y seguri-
dad a aquellas prestaciones que forman parte de lo que hoy comun-
mente se considera, en nuestro ambito cultural, como vida humana
digna (entre las que se cuenta el suministro de energia), y que el
mercado, dominado por el interés lucrativo de los sujetos, no tendria
por qué garantizar. Esa competencia publica se fundamenta en el
principio del Estado social (arts. 1.1 y 9.2 CE) v en la denominada
vertiente objetiva (que implica actuaciones positivas de intervencion
por parte del Estado) (3) de los dercchos fundamentales (art. 10.1
CE, por lo que respecta a la dignidad de la persona) (4).

3. La cleccion entre que esa tarea publica se lleve a cabo me-
diante la prestacién (en régimen de gestion directa o indirecta) por
el Estado (u otras personas juridico-piiblicas) del servicio de que se
trate, o que el Estado se limite a garantizar mediante una regulacién
adecuada que las actividades realizadas en el marco de la libertad de
empresa cumplan con las mencionadas condiciones de prestacion a
los ciudadanos, es algo que queda entregado —dejando de lado, por
ahora, obligaciones derivadas decl Derecho internacional (5)—, en lo

(2) Como se sabe. cs frecuente la distincion entre privatizacion patrimonial (enajena-
cién a particulares de acciones o participaciones de las que eran titulares organizaciones
juridico-publicas). privatizacién organizativa (organizacion de una actividad, desarrollada
hasta ese momento en régimen de Derecho publico, bajo una forma total o parcialmente
regida por ¢l Derecho privado) y privatizacion de la tarea o actividad (entrega de tareas que
hasta un momento dado estaban reservadas a la Administracion al ambito de la libertad
de mercado). Es habitual calificar a esta altima como la privatizacion en sentido propio.
Vid. TRONCOSO REIGADA, Privatizacién, empresa publica v Constitucion, Madrid, 1997, pags.
42-47; AriNO OrTIZ, Economia v Estado. Crisis ¥ reforma del secror publico. Madrid, 1993,
pags. 238-240; ARINO ¥ MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, en ARINO/DE 1A CUETARA/MARTINEZ LOPEZ-
Musiz, El nuevo servicio publico, Madrid, 1997, pags. 23, 195; en Alemania, WOLFF/
BACHOF/STOBER, Venwaltungsrecht 11, 52 ed., Munich, 1987, pags. 426, 433: H. BAUER, «Pri-
vatisierung von Verwaltungsaufgaben», Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer. tomo 34 (1995), pags. 251-252 (en nota 41).

(3) Sobre la vertiente objetiva de los derechos fundamentales, con cita de las fuentes
alemanas, GALLEGO ANABITARTE, Derechos fundamentales y garantias institucionales: andli-
sis doctrinal v jurisprudencial, Madrid, 1994, pags. 81 ss., passin.

(4) Asi, para e} Derecho aleman, H. P. Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundge-
setz, 2. ed., Kronberg/Ts., 1977, pags. 224, 226, 240-241.

(5) Es suficientementc conocido que la regulacién de la LSH del suministro de com-
bustibles gascosos por canalizacién responde a la ordenacion del sector que lleva a cabo la
Directiva 98/30/CE del Parlamento Europeo v del Consejo, de 22 de junio de 1998, sobre
normas comunes para el mercado interior del gas natural (publicada en el «<DOCE» de 21
de julio de 1998, L 204).
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esencial, a la decisién politica discrecional (6). La LSH lleva a cabo
la privatizacién aludida, pero, desde luego, considera que es una
competencia publica la garantia del suministro «a todos los consu-
midores que lo demanden (...) en las condiciones de calidad y seguri-
dad que reglamentariamente se establezcan (...)» (art. 57 LSH), para
lo que «las Administraciones piblicas ejerceran las facultades previs-
tas en la presente Ley» (art. 2.2, in fine, LSH).

B) Privatizacion de la actividad y principio de proporcionalidad

4. Desde esta perspectiva juridico-constitucional podria plan-
tearse la cuestion de si la entrega al ambito de la libertad de empresa
de estas actividades es una exigencia del principio de proporcionalidad
(que, por supuesto, vincula también al legislador) en relacién con el
articulo 38 CE, dado que, como pondria de manifiesto la nueva regu-
lacion legal, es posible garantizar el interés publico que supone la ga-
rantia del suministro sin una medida tan restrictiva de la libertad re-
conocida en dicho precepto como era la reserva de dichas actividades
al Estado (con la simultanea prohibiciéon para los ciudadanos) (7).
Dejando de lado consideraciones de oportunidad y legitimas discre-
pancias sobre la mas correcta solucién politica, parece que, en el
plano estrictamente juridico, la decisién que acaba de adoptar el le-
gislador no debe derivarse como una necesidad del principio de pro-
porcionalidad que rige en el ambito de las relaciones entre el poder
publico v la libertad del ciudadano. El articulo 128.2 CE (segunda
frase: autorizacién para la reserva por ley de servicios esenciales)
constituye una regla especial frente al articulo 38 CE v, sin descono-
cer que los preceptos constitucionales deben interpretarse sistemati-
camente, como partes de una unidad, parece claro que concede al
legislador un dmbito de libertad decisoria en este punto mds amplio
que el que se derivaria de ]a estricta aplicacién del principio de pro-
porcionalidad (con sus mandatos parciales o subprincipios: utili-
dad, necesidad v ponderacién) al ambito protegido por el articu-
lo 38 CE.

(6) BuULL, Die Staatsaufgaben..., pag. 245.
(7) Este argumento es utilizado por MARTINEZ LOPEZ-MuRIZ, en ARIKO/DE 1.A CUETARA
MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, El tuevo..., pags. 210-211, passim.
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C) Aplicabilidad de los derechos fundamentales

5. En el marco de la nueva regulacién parece claro que, aunque
los sujetos que actian en el sistema lleven a cabo actividades sobre
las que se proyecta la competencia pablica de la garantia del sumi-
nistro, su posicién frente a las organizaciones juridico-puablicas viene
determinada por la plena aplicabilidad en sus relaciones con éstas de
los derechos fundamentales (8) {en especial, libertad de empresa, pro-
piedad, el denominado derecho a la autodeterminacién informativa
—relevante, sobre todo, en lo que se refiere a las multiples obligacio-
nes informativas que la LSH impone a estas empresas; vid. arts. 62.3,
68.) vg), 74.f) y 81.e) LSH—, etc.], con lo que eso supone: reserva de
ley (que, en todo caso, debera respetar su contenido esencial); aplica-
bilidad del principio de proporcionalidad en las medidas que adopte
la Administracién; y de otras doctrinas elaboradas en el ambito de la
teoria de los derechos fundamentales, como la del efecto reciproco
(los limites impuestos al derecho deben limitarse, a su vez, por el de-
recho mismo, lo que conduce a una ponderacidon en el caso concreto
que constate en qué medida el fin de interés publico al que sirve la li-
mitacién justifica la restriccion del derecho) (9), etc.

6. No parece posible, sin embargo, aceptar que sean titulares de
esos derechos fundamentales las emipresas publicas que, en concu-
rrencia con los particulares, intervengan en el sector. Ni el Estado,
en sentido amplio, ni la Administracién, como conjunto de érganos
u organizaciones pertenecientes o integrados en éste, son, en térmi-
nos generales, salvo excepciones justificadas por motivos especiales,
titulares de derechos fundamentales (10), ni de ambitos de libertad,

(8) Asi, en el Derecho aleman, con respecto a las empresas privadas dedicadas al su-
ministro de encrgia, que cumplen (o actdan en relacion con) una tarea publica (lo que se¢
conoce alli con el concepto de Indienstnahme Privater}, lo que supone ¢l sometimiento a
obligaciones especiales, pero en el marco de la plena vigencia de los derechos fundamen-
tales, Jarass, Wirtschafisverwaltungsrecht und Wirtschaftsverfassungsrecht, 2.* ed., Frank-
furt a. M., 1984, pag. 100; ARNDT, en STEINER (dir.), Besonderes Venvaltungsrecht, 4.* ed.,
Hecidelberg, 1992, pag. 799. Vid., también, G. HERMES, Staatliche Infrastrukturveraniwor-
tung, Tubingen, 1998, que expone esas opiniones (pags. 753-82), aunque no coincidan con
la suva (pags. 481-482, passim).

(9) Sobre la teorfa de la eficacia reciproca, GALLEGO ANABITARTE, Derechos fundamen-
tales..., pags. 185 (¢n nota 19) y 216, passin.

(10) Hay, como sc sabe, excepciones, en virtud de las cuales organizaciones juridico-
publicas son reconocidas como titulares de dercchos fundamentales: autonomia universi-
taria (STC 55/1989, de 23 de febrero, 1) 4: «la Universidad compostelana, en el ejercicio de
su derecho fundamental a la autonomiia...»), tutela judicial efectiva de personas publicas
cuando litigan, etc. Sobre esta cuestién, en nuestro Derecho, J. M. Diaz LEMA, ¢ Tienen de-
rechos fundamentales las personas juridico-publicas?, nim. 120 dc esta REvISTA, pags. 81
ss. En la doctrina alemana, sintéticamente, JARAsS/PieroTH, Grundgesetz fiir die Bundesre-
publik Deutschland. Kommentar, 2.* ed., Munich, 1992, pags. 34-35.
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ni de autonomia de la voluntad, en el mismo sentido en que esto se
predica del individuo. En principio, cae por su propio peso que nada
puede cambiar en ello la circunstancia de que el Estado utilice para
desarrollar alguna actividad una forma organizativa de Derecho pri-
vado (11). Que la Administracién se valga de la forma de una socie-
dad mercantil, por ejemplo, no la convierte en ciudadano. Cuando el
Estado crea una organizacién juridico-privada, no cabe pensar que
esta organizacién pueda invocar los derechos fundamentales.
Tendriamos Estado frente a Estado (12). La propiedad del articulo 33
CE y la libertad de empresa del 38 CE protegen al ciudadano titular
de derechos de contenido patrimonial v al empresario, pero no al Es-
tado como titular de acciones, por ejemplo, o como voluntad de in-
fluencia decisiva en una empresa (13).

7. Debe destacarse, ademas, que por empresa ptiblica, en este
contexto, hay que entender no sélo aquella en la que un sujeto juridi-
co-publico ostenta la totalidad o la mayoria del capital o de las parti-
cipaciones, sino toda aquella en la que, por las diversas vias posibles,
uno de esos sujetos ostente una posicidén de influencia dominan-
te (14). No puede ignorarse, por ultimo, que en estos dltimos supues-
tos es problematica la posicién en la que con respecto a los derechos
fundamentales quedan los particulares que participan con la Admi-
nistracién en la empresa en cuestién v que, para ellos, habria que in-
troducir las matizaciones pertinentes.

D) Derecho de propiedad sobre las redes (art. 33 CE)
y derecho de acceso de terceros a las mismas

8. Uno de los pilares de la nueva regulaciéon del sector es, sin
duda, el denominado derecho de acceso de terceros a las redes (15). La
apertura de este mercado (como el de otros suficientemente conoci-
dos: telecomunicaciones, electricidad, etc.) a la competencia pivota

(11) Jawrass, Wirtschaftsverwaltungsrechu..., pag. 219. Hay, no obstante, disparidad de
opiniones en la doctrina alemana.

(12) La grafica expresiéon en WOLFF/BACHOF/STOBER, Verwaltungsrecht 1, 10.* ed.,
Munich, 1994, pag. 238.

(13) Para Alemania, esta tesis en WOLFF/BACHOF/STOBER, Venwalrungsrecht 1, pag. 238.

(14) Sobre este concepto de empresa publica, que tiene apoyo positivo en la Directiva
80/723/CEE, de 25 de junio (art. 2), TRONCOSO, Privatizacién..., pags. 37-42; ARNDT, en STEI-
NER (dir.), Besonderes..., pag. 769. De cste concepto se vale, por ejemplo, el articulo 2.1.¢)
de la reciente Ley 48/1998, de 30 de diciembre, sobre procedimientos de contratacién en
los sectores del agua, la energia, los transportes v las telecomunicaciones, por la que se in-
corporan al ordenamiento juridico espanol las Directivas 93/38/CEE y 92/13/CEE.

(15) La regulacién del acceso de terceros a las redes por la LSH parece cumplir satis-
factoriamente las exigencias que sobre esta cuestién se derivan de los articulos 14 a 23 de
la mencionada Directiva 98/30/CE.
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sobre este cje: en la prestacién de un servicio dependiente de una red
de conduccién, en el que (por razones obvias) no es practicable la
construccién de infraestructuras paralelas, o la red se abre a la utili-
zacién de otros, o no es posible la competencia (16).

9. Esto, sin embargo, plantea la cuestién del encuadramiento
juridico-constitucional de una propiedad (art. 33 CE) de las redes
sobre la que pesa la carga de permitir su utilizacién a terceros
[vid., p. ej., arts. 60.4, 68.c), 70 v 76 LSH]. Una posible explicacién
es la de considerar el acceso de terceros a las redes como una carga
que delimita el contenido de la propiedad sobre las infraestructuras
de canalizacion del gas en virtud de la funcion social del derecho de
propiedad (art. 33.2 CE). Esa carga no cxcederia la frontera de lo
que es una mcra delimitacion (no expropiatoria) del contenido del
derecho, si se tiene en cuenta que el propictario de la red ostenta
una preferencia de uso de la misma, en virtud de la cual puede de-
negar el acceso a terceros en caso de insuficiente capacidad, o
debido a dificultades econdémicas vy financieras graves, etc. (vid.
arts. 70.3 v 76.2 LSH). Ademas, la imposicién de esa carga seria
conforme con e] principio de proporcionalidad, si se tiene en cuen-
ta que dicha medida es iddnea v necesaria para alcanzar el fin de
introducir la competencia en el sector; y es ponderada porque, para
conseguir el equilibrio mas adecuado entre el interés publico v la
limitacion que se impone a la propiedad, se prevé que se pagaran
por los terceros que utilicen la red los correspondientes peajes y cd-
nones, que, cntre otras finalidades, tienen la de «asegurar la recu-
peracion de las inversiones realizadas por los titulares en el perio-
do de vida atil de las mismas» [art. 92.1.a) LSH] (17).

10. Otra posible explicacion seria la de considerar que el de-
recho de acceso de terceros es una servidumbre legal que se impo-
ne a los propietarios de las redes, indemnizable por imperativo del
articulo 33.3 CE. La indemnizacién seria, precisamente, el pago de

(16) Esta explicacién es unanime; vid. MUXoz Mactapo, Servicio publico v mercado.
JV. Ll sistema eléctrico, Madrid, 1998, pag. 143; ARIRO v MARTINEZ LOpPEZ-MUNIZ, €n ARI-
NO/DE LA CUETARA/MARTINEZ LOPEZ-MUN1z, El nuevo..., pags. 27-28, 216.

(17) Esta cs, en sintesis, la explicacién que para la nueva regulacién alemana de la
propiedad de las infraestructuras en el sector eléctrico (en algiin punto relevante distinta,
no obstante, a la del mercado del gas en Espafia) ofrece H. J. KocH, «Verfassungsrechtli-
cher Bestandsschutz als Grenze der Deregulicrung und der umweltpolitischen Steuerung
im Bereich der Elektrizitatswirtschaft?s, Deutsches Verwaltungsblate, 1994, pags. 840-844.
Una exposicion de las distintas opiniones en este punto, en HERMES, Staatliche..., pags.
477-482. Los autores quieren expresar su agradecimiento al profesor SCHMIDT-PREUR, de la
Universidad de Erlangen, por la ayuda que, con toda gencrosidad y atencion, nos ha pres-
tado para conocer esta materia en Alemania; de este autor, sobre esta cuestién, «Dic
Gewahrleistung des Privateigentums durch Art. 14 GG im Lichte aktueller Probleme», Die
Aktiengesellschaft. 1996, pags. 1-11; «Verfassungskonflikt um die Durchleitung?», Recht der
Energiewirtschaft, 1996, pags. 1-9.

48



LA NUEVA REGULACION DEL MERCADO DEL GAS NATUGRAL

los mencionados peajes por los terceros que hagan uso del dere-
cho (18).

11. Consideracién especial merece, desde la perspectiva del ar-
ticulo 33 CE, el régimen transitorio aplicable a unos propietarios de
las redes que las construveron bajo una legislacién en la que sélo
ellos tenian el derecho de utilizarlas v a los que la nueva LSH impo-
ne ahora la carga de soportar el acceso de terceros. Como punto de
partida, parece que hay que aceptar que el principio del equilibrio
econémico v financiero establecido en la legislacién anterior en fa-
vor de los antiguos concesionarios (art. 153 LG), como tal, es un
principio legal que vinculaba a la Administracién, pero no un prin-
cipio constitucional que vincule al legislador, que esta sometido a li-
mites constitucionales cuyas exigencias no tienen por qué coincidir
con el contenido del principio del mantenimiento del equilibrio fi-
nanciero.

12. Desde este punto de vista, parece posible afirmar que el régi-
men transitorio previsto por la LSH ha sido mas generoso con los an-
tiguos concesionarios de lo que hubiese sido, estrictamente, un impe-
rativo constitucional. Posiblemente, la simple previsiéon de los peajes
(como se¢ ha dicho, fijados conforme al criterio de asegurar la recupe-
racion de inversiones) hubiera sido suficiente. Pero el legislador ha
previsto, ademas, un derecho de exclusividad, durante un plazo maxi-
mo de quince afios, en favor de las empresas hasta ahora concesiona-
rias de la distribucién (Disposicién Transitoria 15." LSH, que, no obs-
tante, no excluye el acceso de terceros —por ejemplo, los comerciali-
zadores— a esas redes de distribucién); y un denominado «término de
conexion y seguridad» (Disposicién Transitoria 6. LSH) (19) que res-
ponde a una idea bastante parecida a la que subyace a los tan polé-

(18) Menos correcta es, a nuestro juicio, la tesis que habla de una separacién entre
propiedad v uso (esto, sin matizaciones, desconoceria el derecho de preferencia que se re-
conoce al propietario); y sc refierc a una propiedad afecta al uso publico (no parece que
pueda hablarse aqui de un uso publico. al menos en ¢l sentido que ese concepto tienc en
nuestro Derecho de bienes publicos). Esta explicacién la ofrece ARiXo, en ARIKO/DE LA
CUETARA/MARTINEZ LoPEZ-MUNIZ, El nuevo..., pag. 31, si bien es cierto que no se refiere, en
concreto, a la regulacién del mercado del gas a que aqui sec alude. sino a un general «nue-
vo modelo de servicios piiblicos competitivos». La referencia a la servidumbre legal es una
mera sugerencia; ¢n el derecho aleman las cosas publicas son propiedad privada gravada
con una servidumbre juridico-publica, cuya basc es la afectacion (PaPIER, Recht der Offen-
tlichen Sachen, 1984, pags. 7 y ss.) del bien al uso publico; pero claro, entre otras razones,
la apertura de las redes a terceros no ¢s a un uso publico, sino a los sujetos que reanan de-
terminados requisitos o estén debidamente autorizados (consumidores cualificados, co-
mercializadores v transportistas).

(19) A lo largo de Ja tramitacién del provecto de Ley este concepto ha ido cambiando
de denominacién. Los autores quieren expresar su agradecimiento a los servicios de bi-
blioteca v archivo del Congreso de los Diputados, gracias a los cuales hemos podido con-
tar con el material necesario, tras su inmediata publicacién, durante la tramitacién parla-
mentaria del provecto.
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micos «costes de transicién a la competencia» en el ambito del sec-
tor eléctrico (20).

13.  En este punto, no deberia pasarse por alto que si las anti-
guas empresas concesionarias han llevado a cabo inversiones que
merecen un respeto por el legislador, también es cierto que lo hicie-
ron bajo un régimen en el que disfrutaban de derechos de exclusivi-
dad y privilegios. Por lo demas, la Disposicién Adicional 6.* LSH su-
prime la reversién de las instalaciones construidas por dichas empre-
sas [reversion prevista en el art. 7.c) LG], lo que, como es légico,
amplia indefinidamente el plazo de amortizacién de las inversiones.
Esta polémica cuestién, desde el punto de vista juridico-constitucio-
nal, debe abordarse, prima facie, teniendo en cuenta lo siguiente:
1.°) antc un cambio legislativo la indemnizacién debe considerarse
como algo excepcional y sélo debida cuando se produzca una priva-
cion de derechos consolidados; 2.°) los cambios generales y estructu-
rales [del feudalismo (sefiorfos) al liberalismo, por ejemplo] no dan
lugar a indemnizacién (21); 3.°) el legislador es libre de conceder una
indemnizacién a un grupo afectado por una nueva ley, siempre y
cuando no viole el principio de no discriminacién. Sobre decisiones
legislativas de este tipo siempre cabe v debe hacerse un analisis
constitucional.

(20) Un analisis, en ¢l ambito del sector eléctrico, de los conceptos que pueden inte-
grar esos costes, de su cuantificacion (cuestiones éstas que parecen bastante complejas) v
de los posibles fundamentos constitucionales de un derecho a su compensacién {derecho
de propicdad (art. 33 CE), prohibicién de retroactividad (art. 9.3 CE), responsabilidad pa-
trimonial por dafios residuales. principio de proteccién de la confianza legitima], en ArIi%o
ORrTIZ/VELASCO CABALLERO, «Los costes de transicion a la competencia», en AA.VV., Conpe-
tencia y sector eléctrico: nuevo marco juridico, Madrid, 1998, pags. 149-192; con una opi-
nién favorable a la indemnizacién de los que se denominan «costes varados prudentes»
(en especial, pag. 188).

(21) Ejemplos historicos [derechos feudales —Ley de 6 de agosto de 1811 y 3 de mayo
de 1823, v 23-26 dc agosto de 1836— (no se indemnizé); esclavitud (se¢ indemnizé en Cuba
y Puerto Rico, 125 pts. por esclavo, Ley de 4 de julio de 1870, etc.); lev seca en Estados Uni-
dos {no se indemnizo); regidores —concejales perpetuos— (se indemnizé); libertad de co-
mercio en Espafa en 1834 (se indemnizé a determinados grupos comerciales —asentado-
res—, con vinculos contractuales vigentes), etc.] en GALLEGO ANABITARTE, Derecho general de
organizacion, Madrid, 1972, pags. 268 ss. En el articulo de ARINO-VELASCO citado en nota
anterior, en las pags. 168 ss., se citan varas Sentencias del Tribunal Constitucional sobre
perjuicios cconomicos causados por nuevas leyes (propiedad, sistema de pensiones, fun-
cion publica, tributos), v se distingue entre leves expropiatorias (p. ¢j., Ley de Aguas) y le-
yes no expropiatorias, en virtud del articulo 139.3 Ley de Régimen Juridico y Procedimien-
to Administrativo Comuan de 1992, que prima facie no parece convincente a partir de los ar-
ticulos 33 y 9.3 de la Constitucién espaiiola, como se dice en dicho articulo (pag. 180).
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E) Distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades
Autonowmas

14. A la distribucién de competencias en la materia que nos
ocupa, de conformidad con lo dispuesto en el denominado bloque de
la constitucionalidad, se dedica, fundamentalmente, el articulo 3
LSH, en sus apartados 2 —en especial, letras ¢) a f)— y 3 —en espe-
cial, letras d) a f)—. Existe, ademas, jurisprudencia constitucional
sobre el reparto competencial en los diversos sectores de la energia
(en especial, Sentencias del Tribunal Constitucional 24/1985, de 21
de febrero, y 197/1996, de 28 de noviembre). En los ultimos afios ha
sido tal la proliferacién de estudios dedicados a este tema que no
merece la pena prestar aqui atencién mas detallada.

III. CUESTIONES JURIDICO-ADMINISTRATIVAS

A) De la concesion de servicio publico a la autorizacion
con cldusulas accesorias

1. E]l marco juridico-administrativo en el que, a partir de la
entrada en vigor de la LSH, desarrollaran su actividad los denomi-
nados sujetos del sistema deja de ser el del contrato de gestion de
servicio ptublico, en su modalidad de concesién de servicio publico,
para pasar a ser, como va se ha dicho, el de actividades que se pres-
tan en ejercicio de la libertad de empresa, previa la obtencién de
una autorizacion (resolucion administrativa) con cldusulas acceso-
rias (condiciones y, sobre todo, cargas modales; la LSH no prevé la
inclusién de término final en dichas autorizaciones) (22). Del régi-
men de autorizacién previa escapan algunas actividades (consumo
propio, suministro a usuarios de un mismo bloque de viviendas, li-
neas directas, etcétera; art. 35.2 LSH), que tampoco estaban some-
tidas a la concesién bajo el régimen anterior (vid. Disposicién Final
321LG).

2. Este cambio ya implica, de por si, algunas consecuencias ju-
ridicas. Por lo pronto, el régimen de responsabilidad del concesiona-
rio de servicio publico era el propio de la responsabilidad patrimonial

(22) Sobre estas clausulas accesorias, VELASCO CABALLERO, Las cldusulas accesorias
del acto administrativo, Madrid, 1996, en especial, sobre el modo, pags. 115 ss., 266 ss.;
GALLEGO ANABITARTE/DE MARCOS FERNANDEZ, Derecho Administrativo. I. Materiales,
8.* reimp., Madrid, 1996, pags. 354 ss.
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administrativa (23). Cuando un concesionario causara dafios a terce-
ros, éstos debian dirigirse a la Administracién para que, conforme a
las reglas de la responsabilidad patrimonial administrativa, ésta se
pronunciara sobre la procedencia de la indemnizacién y sobre quién
debia pagarla (el concesionario o ella misma, si el dafio se ha produ-
cido por causas que le sean imputables); vid. articulos 162.c) Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, 134 del Reglamento Ge-
neral de Contratacion del Estado, 123 Ley de Expropiacién Forzosa,
1.3 del Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones
Publicas en materia de Responsabilidad Patrimonial (aprobado por
RD 429/1993, de 26 de marzo). Este altimo precepto, por una parte,
concreta cuando el dano es imputable a la Administracion (cuando
sea consecuencia de una orden directa e inmediata suya o de los vi-
cios del proyecto elaborado por ella); por otra, sin embargo, por su
redaccion, plantea la duda de si también cuando es el concesionario
quien debe indemnizar corresponde hacer esta declaracién a la Ad-
ministracién, con posible recurso contencioso-administrativo poste-
rior. A nuestro juicio, esta ultima es la interpretacién correcta, que
coincide con la regulacién tradicional del supuesto en el citado ar-
ticulo 123 LEF. Frente a esto, en la nueva regulacion los sujetos del
sistema responden frente a terceros, en principio, conforme al Dere-
cho privado, y la jurisdiccion competente para conocer de estas cues-
tiones ha de ser la ordinaria.

3. Por otra parte, las relaciones patrimoniales entre la empresa
del sector y la Administracion dejan de estar regidas porv el principio
del mantenimiento del equilibrio financiero (art. 15 LG) cuando ésta
ejerciera sus facultades de modificaciéon o resolucién, para pasar a
someterse a las reglas relativas a la indemnizacién (o no) por revoca-
cion o modificacion de los actos declarativos de derechos.

B) Servicio publico, dominio publico y obra publica:
breve referencia histdrica

4. En la nueva regulaciéon del sector del gas se encuentra, en
primera linea, la afirmacién de que estamos ante un sector que ha
sido calificado de servicio publico y que ahora se convierte en un sec-
tor abierto a la competencia y a la libertad de empresa. Se suele de-
cir que la teorfa del servicio publico es una concepcidén de principios
del siglo xx. Con anterioridad, alguna actividad se consideraba servi-

(23) Sobre esto, DEL GUAYO, El servicio publico del gas, Madrid, 1992, pags. 283 ss.,
que informa sobre cierta confusién en la jurisprudencia en lo relativo a la jurisdiccién
competente.
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cio publico, pero la intervencion del Estado era a través del titulo de-
manial; en la concesién de servicio publico a un particular se in-
cluian tanto reglas sobre el derecho real administrativo como reglas
sobre la actividad que el particular va a cumplir a partir de dicha
concesién. Posteriormente, segin este sector doctrinal, se independi-
za la teoria (la concesién) del servicio publico del hecho de un uso
exclusivo del dominio publico. Hasta llegar a una doctrina sustantiva
del servicio publico se partia de un «vinculo indivisible» entre el do-
minio publico y la actividad ejercida sobre dicho espacio.

5. Esta interpretacién no parece estar plenamente apovada por
las fuentes. Con toda brevedad. Se pone como ejemplo de esta exten-
sion del poder puiblico a las actividades por medio del concepto de
dominio publico (se dice «titulo») la Ley de Ferrocarriles de 1877,
que, en su articulo 3 (se supone que modificando en algo la anterior
regulacién), declara que todas las lineas de ferrocarril son de domi-
nio publico. Pero esto no es correcto: ya la Ley de Ferrocarriles de
1855, en su articulo 3, contenia la misma declaracién. Otro ejemplo:
la Ley de Carreteras de 1857, al utilizar la expresién «vias de servicio
pablico», supondria el paso de la «publicatio demanial a la publicatio
del servicio pdblico». Pero esto no es correcto: la expresion «servicio
publico» aqui sélo quiere decir uso general o publico, esto es, donti-
nio publico, como lo prueba la propia evolucidn legislativa. En efec-
to, las Leves de Carreleras de 1960, 1974 y 1988 califican va con pre-
cisién las carreteras como vias de dominio y uso publico (vid., por
ultimo, art. 2.1 Ley de Carreteras de 1988).

6. Ademas, la actividad de construccién y explotacion de obras
publicas que no ocupaban dominio publico se otorgaba con conce-
sién que, segtin la ley, debia incluir todas las clausulas de control e
intervencién del poder publico en el establecimiento y uso de la obra
publica (arts. 33 v 60 de la Ley General de Obras Publicas de 1877).

7. Por eso, parece mas correcto, para comprender la evolucién
histérica, por un lado, centrarse sobre el concepio clave de obra publi-
ca, cabecera de las leyes de aguas, ferrocarriles, carreteras y puertos.
Hay que recordar el concepto de obra priblica que domina esta legis-
lacién: obra publica es la obra de general uso y aprovechamiento. La
obras publicas no sélo son de uso general, sino, también, de general
aprovechamiento (por ejemplo, saneamiento de lagunas y terrenos in-
salubres, encauzamiento de rios, desagiies de grandes pantanos, la
construccién de un faro, etc.). Por otro lado, es necesario retener el
analisis efectuado sobre el concepto de dominio puablico (24), que

(24) GALLEGO ANABITARTE, en GALLEGO/MENENDEZ REXACH/DIAZ LEMA, El Derecho de
aguas en Espania, Madrid, 1986, pags. 27 ss., para lo dicho en este apanado.
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concluye subrayando que en el articulo 339 del Cédigo Civil hay tres
conceptos de dominio publico: 1.°) determinadas cosas sometidas a
su uso publico y general, y posibles usos especiales por medio de
concesién; 2.°) bienes que son propiedad privada del Estado (edifi-
cios, bienes muebles —por ejemplo, los cuadros del Museo del Pra-
do—, etc.), pero que estan destinados a algin servicio publico (admi-
nistrativo); 3.°) por ultimo, bienes (p. €j., minas; con el tiempo, tam-
bién seran actividades) sometidos a la prohibicién de que los
particulares accedan a ellos, salvo expresa concesién estatal (reserva
al Estado). No parece correcto reducir esta explicacién al simple
concepto de «potestades» (25).

8. Servicios publicos, en sentido técnico, han existido siempre,
y el mas clasico han sido las postas y correos reales, concedidos
como privilegio a determinada familia durante siglos. Muy intere-
sante es la regulacién dec coches de diligencias y carromatos de
transporte de mercancias, con todo un mundo alrededor de arrieros,
carreteros, tasas, e¢jercicio en exclusiva de la actividad, o en compe-
tencia con otros sujetos, cntre 1750 v 1850, estudio que quiza se pue-
da presentar en un préoximo futuro. Servicio publico ha sido v es
competencia del Estado, esto es, servicio administrativo que se ejerce
directamente o, en el caso de las prestaciones, se puede otorgar por
concesion a particulares. El concepto de servicio publico esta unido
a la secular figura del establecimiento publico (distinto de la corpo-
racién, en dualismo expuesto, como se sabe, en primer lugar, por
GIERKE), frente a la autoridad de regulacién y mando o policia.

9. Todo esto serviria para una reflexién juridica rigurosa sobre
coémo hay que calificar el servicio del gas en la nueva regulacion, ale-
jado va del estricto control concesional del Estado, pero que en abso-
luto es una actividad que se pueda ejercer como una tipica o mera ac-
tividad privada comercial. No es éste el lugar para intentar esta labor.

C) Las denominadas «cargas u obligaciones de servicio puiblico»

10. Seguin el articulo 3.2 de la citada Directiva 98/307/CE, de 22
de junio de 1998, sobre normas comunes para ¢l mercado interior
del gas natural, se podran «imponer a las companias de gas natural
obligaciones de servicio publico de interés econémico general, que
podran referirse a la seguridad (...), a la regularidad, a la calidad v al
precio de los suministro, asi como a la proteccién del medio ambien-

(25) Como hacen ARINO/LOPEZ DE CASTRO, El sistema eléctrico espariol. Regulacion y
competencia, Madrid, 1998, pag. 68 (¢n nota 60).
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te. Estas obligaciones de servicio publico deberan definirse clara-
mente, ser transparentes, no discriminatorias v controlables (...)».

11. En la regulacién de la LSH estas obligaciones de servicio
publico se configuran juridicamente, en la generalidad de los casos,
como modos que se imponen a la autorizacién que obtiene el sujeto
que desea actuar en el sistema. Se trata de modos iuris o legales, por-
que su inclusién esta prevista obligatoriamente por la norma. Algu-
nos de ellos se refieren a la regularidad v calidad del servicio [vid.,
p. ej., art. 68.a) LSH]; otros a la obligatoria ampliacion, expansién y
mejora de la red por parte de los transportistas v distribuidores [vid.
arts. 66.2, 73.5 v 74.d) LSH]. En principio, cuando existe uno de esos
modos o cargas en la autorizacion, la orden de la Administracién de
proceder a la ampliacién, por ejemplo, de las instalaciones de distri-
bucién no tiene por qué ser indemnizable (26). La cuestién, no obs-
tante, no se planteard mientras esté en vigor el régimen de fijacién
por el poder publico de las tarifas, peajes y canones, pues la LSH
obliga a tener en cuenta, como criterios para su establecimiento, que
se asegure la recuperacioén de inversiones y una razonable rentabili-
dad econémica (art. 92.1 LSH). En su caso, el problema sera relevan-
te cuando se llegue al sistema de liberalizacién de precios (art. 97.1
LSH). Por lo demas, el incumplimiento de los modos (v, en su caso,
condiciones) de la autorizacién determinara la revocacién {podria
también calificarse como caducidad, pero parece que se impone,
para estos casos, el concepto de revocacién) (27) de aquélla.

(26) Parece sostener una opinién contraria MARTINEZ LOPEZ-MuSiz, en ARINO/DE La
CUETARA/MARTINEZ Loprz-MuxXiz, El nuevo..., pags. 247-249, que, no obstante, no se plantea
la articulacién técnica de esas obligaciones como modos de la autorizacién. En su opi-
nién, la imposicién de esas «obligaciones especiales» a alguno de los sujetos del sistema
implica la necesidad de compensarle econémicamente: «la imposicién de tal sacrificio in-
dividualizado requerira la adecuada y justa compensacion econémica, como exige la doc-
trina del ejercicio de potestades ablatorias o expropiatorias sobre los particulares y la jus-
ticia distributiva que la fundamenta». Parece que la solucién correcta exige alguna matiza-
cion en el sentido de lo que se indica en el texto.

(27) Sobre esto, GALLEGO ANABITARTE, en el «Prologo» a VELASCO CABALLERO, Las cldu-
sulas accesorias del acto administrativo, Madrid, 1996, pags. 22-28. Las ultimas leyes o nor-
mas administrativas utilizan «revocacién» frente a caducidad: Ley 40/94 (derogada) O.
Sector Eléctrico, articulos 63 y ss.; Ley de Transportes Terrestres, articulo 143.5 (equivo-
co: caducidad de concesién y revocacién de autorizacion, por incumplimiento); Ley 54/97
del Sector Eléctrico, articulo 64.5 (infracciones: multa —revocacion); articulo 93.2 (nuevo)
de la Ley de Energia Nuclear, modificada por Disposicién Adicional Quinta Ley 54/97, y
naturalmente la LSH articulo 113.4. El término «caducidad» es juscivilista y no tiene lugar
en el moderno derecho administrativo; quiza sélo para designar la terminacion del plazo
del acto juridico (¢extinciéon?).
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D) Autorizacion de instalaciones v autorizacion de actividad

12. Del texto literal de la regulacién del titulo IV de la LSH se
deduce una pretendida distincién entre autorizaciones de instalacio-
nes (vid., p. €j., la ribrica de los arts. 55 y 73) —que seria la necesa-
ria para los sujetos que se dedican a las actividades vinculadas a in-
fraestructuras concretas: transportistas v distribuidores— v autoriza-
ciones de actividad: la de los comercializadores, que cumplen con su
objeto utilizando infraestructuras de los demas. A esta clasificacién
legal no parece que haya que otorgarle mucha importancia. Por lo
pronto, no estia nada claro que las autorizaciones previstas para los
transportistas v los distribuidores se refieran exclusivamente a sus
instalaciones. Con claridad dispone la LSH que las autorizaciones se
refieren también a la «explotacién» de las instalaciones (arts. 67.1,
primer y cuarto parrafos —para los transportistas— 73.1, segundo
parrafo, v 73.5, primer parrafo —para los distribuidores—); v, de for-
ma todavia mas rotunda, se establece que tanto unos como otros de-
beran «realizar sus actividades en la forma autorizada» [arts. 68.a) v
74.c) LSH]. Parcce que la tinica diferencia relevante entre el régimen
juridico de lo que la LSH denomina autorizaciones de instalacién y
las autorizaciones de los comercializadores es el cardcier transmisi-
ble de las primeras (arts. 67.1, segundo parrafo, vy 73.1, cuarto parra-
fo), al que no se hace referencia para las autorizaciones de los co-
mercializadores, de lo que hay que deducir que son intransferibles,
lo que también parece razonable.

E) La cuestién de los denominados «contratos forzosos»

13.  En varios preceptos de la LSH se establcce la obligatoriedad
para los diversos sujetos del sistema de celebrar los contratos destina-
dos a permitir el acceso de terceros a las instalaciones propias [vid.
arts. 68.¢) v 74.e) LSH], o a efectuar el suministro a los consumido-
res [arts. 74.a) v 83.1.a): es obligatorio para los distribuidores «aten-
der, en condiciones de igualdad, las demandas de nuevos suministros
de gas en las zonas ¢n que operen y formalizar los contratos de su-
ministro de acuerdo con lo establecido por la Administracién»]. Con
caracter general, ademas, dicha contratacién se realiza conforme a
modelos aprobados por la Administracion (vid. arts. 70.2, in fine y
79.2 LSH).

14. Esto, desde luego, no constituye nada nuevo en el ambito de
la prestacién de los tradicionales servicios piblicos. También es cier-
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to, sin embargo, que esa obligatoria celebracién de contratos (Kon-
trahierungszwang, en la terminologia alemana), conforme a modelos
predeterminados, poco tiene que ver con la idea del contrato (igual-
dad de las partes, libertad de conformacién de la relacién contrac-
tual, etc.) que todavia se contiene en nuestros cédigos de Derecho
privado, procedentes del siglo pasado; sobre todo, si se tiene en
cuenta que aqui no es sélo la libertad de una de las partes la que esta
comprometida (como sucede en la figura de los denominados «con-
tratos de adhesién»), sino que la de los dos sujetos contratantes se ve
limitada en la misma medida (28). Se hace necesaria la calificacién
juridica de estas relaciones.

15. A nuestro juicio, aunque ]la LSH reconozca un derecho sub-
jetivo de los usuarios a contratar el suministro (a veces, bajo determi-
nados presupuestos, como el de solicitarlo dentro del drea en la que
actia un distribuidor) y a ser tratados sin discriminacién, y establez-
ca, también, la obligacion de la empresa de prestar el servicio de que
se trate, el fundamento juridico de la obligacion concreta de prestar
cl servicio (o permitir el acceso a las instalaciones) v de la obligacién
de pago por el usuario, es el acuerdo de voluntades. Esto es, hay un
acuerdo de voluntades del que nacen las obligaciones de las partes; v
a esto se le llama contrato (que, por celebrarse, con caracter general,
entre dos sujetos privados, €s un contrato juridico-privado). La con-
creta obligacién de pago v del suministro a que éste responde no na-
cen de la ley. De ésta deriva sélo la obligatoriedad de contratar.

16. La cuestién se sitia en cierta conexién con lo que en la doc-
trina civil se ha denominado «contrato forzoso», concepto con el que
ésta se refiere a todos aquellos casos en los cuales, por obra de la inter-
vencién estatal en materia econdémica y de las normas de Derecho pu-
blico en el ambito de las relaciones patrimoniales, las partes se ven in-
mersas, sin su voluntad o contra su voluntad, en una relacién juridica
similar a la que habria creado un contrato; relacién ésta que, sin em-
bargo, no merece el calificativo de contractual, precisamente por no
proceder de la voluntad auténoma de las partes. Se aportan como
ejemplos de este tipo de figuras las llamadas ventas mediante cupo; la
venta forzosa de solares, conforme a la legislacién urbanistica; el
arrendamiento forzoso acordado por el Gobernador Civil para supues-
tos de viviendas susceptibles de ser ocupadas y que no lo fueran; etc.
Se sostiene por la mencionada doctrina que en supuestos como éstos
no sc esta ante verdaderos contratos, sino ante la constitucién forzosa
y heterénoma de relaciones juridicas de Derecho privado. Dicha cons-

(28) Asi, en ¢l Derecho aleman, vid. K. VoGEL, Offentliche Wirtschaftseinheiten in pri-
vater Hand. Hamburgo, 1939, en especial pags. 251-232.
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titucion puede deberse directamente a la Ley, o bien ser impuesta por
acto administrativo o por decisién judicial (29).

17. Pero es la propia doctrina civil la que reconoce, no obstante,
que no estamos ante la figura del contrato forzoso cuando una per-
sona resulta obligada a contratar (en nuestro supuesto, los denomi-
nados sujetos del sistema) porque ella misma lo ha querido o volun-
tariamente se ha puesto en la situacion de ser obligada a contra-
tar (30). Esto sucede en e] caso objeto de nuestra atencién: la
empresa que desarrolla la actividad de que se trate esta obligada por
las normas citadas a celebrar un contrato con los usuarios porque
ella se ha puesto en la situaciéon de que se le imponga dicha obliga-
cién, a través de la autorizacion administrativa que ampara su activi-
dad empresarial.

18. Por estar, con caracter general, ante contratos juridico-priva-
dos, la tutela judicial, en caso de conflicto derivado de la relacién
contractual, correspondera, en principio, a la jurisdiccion ordinaria.
Ello sin perjuicio de que los conflictos que especificamente se refie-
ran a la admisién del uso de instalaciones por terceros (resolver, por
ejemplo, si una denegacién de acceso esta justificada por una falta de
capacidad de la red invocada por su titular), por imperativo de la Dis-
posicién Adicional —en adelante, DA— 11.° (tercero, 1, decimoterce-
ra) LSH (en este punto vinculada por la citada Directiva 98/30/CE,
art. 21.2), deban resolverse por la Comision Nacional de Energia; que,
sin embargo, no parece que deba ser la competente para pronunciar-
se, por ejemplo, sobre un impago del peaje correspondiente a dicho
acceso. La competencia de la jurisdiccién civil debe entenderse tam-
bién sin perjuicio de la eventual funcién de arbitraje voluntario que
se atribuve a la mencionada Comision (DA 11.%, tercero, 1, novena).

F) La Comision Nacional de Energia (en especial, en relacion
con el sector gasista)

19. Desde hace anos se estd utilizando, en ocasiones, como se
sabe, un modelo de organizacién para la realizaciéon de competen-
cias estatales de intervencién en sectores econémicos en los que esta
implicado un interés publico relevante, segiin el cual esas competen-
cias se atribuyen a organizaciones juridico-publicas reguladas de for-
ma que queden garantizadas su independencia frente a directrices

(29) L. DiEz-Picazo, Fundamentos de Derecho civil patrimonial I, Madrid, 1996,
pags. 133-134.
(30) Diez-Picazo, Fundamentos..., pag. 133.
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politicas y su actuacién conforme a criterios estrictamente técnicos,
que aseguren la objetividad, la transparencia y la libre competencia
en la actuacién de los sujetos que intervienen en el sector (31). En
nuestra doctrina se las ha situado bajo el concepto de «Administra-
ciones independientes» (32).

20. Esta forma de organizacién suscita, como también ha sido
ya suficientemente destacado por la doctrina, algunos problemas de
tipo constitucional que deben ser adecuadamente resueltos. No es
infrecuente que dichas organizaciones tengan competencia para dic-
tar reglamentos (conocidos, normalmente, como «circulares», pero
que tienen poco que ver con las tradicionales circulares e instruccio-
nes propias del ambito, en principio interno, de una organizacién je-
rarquizada); lo que hay que hacer compatible con la disposicién
constitucional de que la potestad reglamentaria corresponde al Go-
bierno (art. 97 CE). A esta cuestién podria contestarse llamando la
atencién sobre el texto del citado precepto constitucional: el Gobier-
no ejerce la potestad reglamentaria «de acuerdo con la Constitucién
y las leyes». Segun esta frase, nada deberia impedir que una ley atri-
buya el ejercicio de la potestad reglamentaria a otro érgano (u orga-
nizacién) que no sea el Consejo de Ministros. Asi se ha explicado
también, por ejemplo, algo tradicional en nuestro Derecho, como es
el ejercicio de la potestad reglamentaria por el Ministro (33).

21. También se plantean algunas posibles dificultades con res-
pecto a la competencia del Gobierno de dirigir la politica (art. 97 CE).
Si un volumen considerable de competencias que pudieran subsu-
mirse bajo el, ciertamente, no muy preciso concepto de direccién po-
litica (34) (piénsese en el caso de la direccién de la politica moneta-
ria por el Banco de Espana) se atribuyera a esas organizaciones, la
independencia de éstas frente a aquél podria hacer surgir una con-
tradiccién con la atribucién competencial del articulo 97 CE, que,
por otra parte, también plantearia problemas desde la perspectiva
del principio democrdtico, porque la independencia de estas organi-

(31) Vid. J. M. SaLa ARQUER, El Estado neutral: contribucién al estudio de las adminis-
traciones independientes, «Revista Espariola de Derccho Administrativo», nam. 42, 1984,
pags. 401 ss., y, por ultimo, ARINO, en el «Prologo» a DEL Guavo. El servicio.... pags. 11-16;
MaRrTINEZ LOPEZ-MUSIZ, en ARINO/DE LA CUETARA/MARTINEZ LOPEZ-MUXiZ, El nuevo...,
pags. 258 ss.

(32) Sobre el tema, por e¢jemplo, A. BETANCOR RODRIGUEZ, Las Administraciones inde-
pendientes, Madrid, 1994; que analiza los casos del Consejo de Seguridad Nuclear, e! Ban-
co de Espana, la Comisién Nacional del Mercado de Valores y la Agencia de Proteccién de
Datos.

(33) Vid. GALLEGO ANABITARTE, en Comentarios a la Constitucion Espaviola de 1978,
tomo VHI, 1998, dirigidos por ALZAGA VILLAAMIL, pags. 160, 163-165, passim.

(34) Por ultimo, sobre esta expresion del articulo 97 CE, GALLEGO ANABITARTE, en Co-
mentarios..., pags. 96 ss.. 165 ss.
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zaciones con respecto al Gobierno dificultaria la competencia de los
6rganos de representacion democrética de controlar el ejercicio de la
tarea de direccion politica del Gobierno {art. 66.2 CE).

22. Ninguno de estos problemas, sin embargo, parece plantearse
con respecto a las competencias de la Comision Nacional de Energia
en el sector del gas. Su potestad reglamentaria (vid. DA 11.2, tercero,
1, séptima: «circulares de desarrollo v ejecucién de las normas con-
tenidas en los Reales Decretos y las Ordenes del Ministerio de Indus-
tria y Energia que se dicten en desarrollo de la normativa energética,
siempre que estas disposiciones le habiliten de modo expreso para
ello») se puede explicar conforme se ha expuesto méas arriba. Por
otra parte, no parece que estas circulares puedan tener, en cuanto a
su contenido, un alcance muy relevante, si se tiene en cuenta que
hasta la normativa de gestién técnica del sistema es aprobada por el
Ministro de Industria y Energfa (art. 64.1 LSH).

23.  Si a eso se anade que la planificacion en materia de hidrocar-
buros corresponde realizarla al Gobiemo (art. 4.2 LSH), que las tarifas,
peajes y cdnones son aprobados por Orden del Ministro de Industria y
Energia (arts. 93 y 94 LSH), que las autorizaciones se otorgan, tam-
bién, por el Ministro [salvo error, la Ley no lo establece expresamente,
pero si dispone que su otorgamiento corresponde a la «Administracién
General del Estado» —art. 3.2.¢c) y d)— v que a la citada Comisién co-
rresponde s6lo una funcién de informe en los expedientes —DA 11.%,
tercero, 1, quinta—1], que muchas de las competencias de la Comision
en este sector son de mera propuesta o informe (vid. DA 11.% tercero,
1, primera a sexta), y que, salvo contadas excepciones, las resoluciones
de la Comisién son impugnables en recurso ordinario ante el Ministro
de Industria y Energia (DA 11.7, tercero, 5), parece evidente que no es-
tamos, en este caso, ante una Administracién independiente en el sen-
tido al que se ha aludido. Podria hablarse mas bien (aunque fueran ne-
cesarias algunas matizaciones) de una Administracién desconcentrada,
aunque la organizacién que ejerce por atribucién legal las competen-
cias esté dotada de personalidad juridica.

24. Otras compelencias que puede ejercer la Comisiéon procede-
ran, en su caso, de un acto juridico concreto: la encomienda, que debe
explicarse como actuacién en nombre y por cuenta de otro (vid. DA
11.%, tercero, 1, decimoctavo), esto es, una delegacién impropia, es de-
cir, una delegacién para el mero ejercicio de una competencia (35).

(33) Vid. GALLEGO ANABITARTE, num. 122 de esta REVISTA, mayo-agosto 1990, pags. 57-
58, passim.
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JAL DE LA REFORMA DEL MERCADO DE GAS NATURAL: A) De las actividades reservadas (art. 128.2
E) a la libertad de empresa (art. 38 CE). B) Privatizacion de la actividad v principio de pro-
orcionalidad. C) Aplicabilidad de los derechos fundamentales. D) Derecho de propiedad so-
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utorizacion de actividad. E) La cuestién de los denominados «contratos forzosos». F) La
Tomision Nacional de Energia (en especial, en relacion con el sector gasista).

I. DESCRIPCION GENERAL DEL SISTEMA DE GAS NATURAL (1)

1. La ordenacién del sistema de gas natural que lleva a cabo
a Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos (en
idelante, LSH) —fundamentalmente en su titulo IV: «ordenacién
lel suministro de gases combustibles por canalizacién»—, puede
:xponerse, en sus lineas basicas, atendiendo a dos perspectivas
:omplementarias: la que se refiere a las infraestructuras de las que

(1) Los autores quieren agradecer a altos funcionarios del Ministerio de Industria ¥
inergia, y muy en especial a dofia Carmen Becerril, las facilidades que les han dado con
casién de varias consultas sobre determinados puntos del Proyecto de Ley del Sector de
lidrocarburos. ROPRIGUEZ DE SANTIAGO ticne la generosidad de dejarme que dedique cste
rabajo a mi viejo amigo Ramdén MaRTIX MATEO.
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se sirve dicho sistema y la que alude a los sujetos que intervienen
en el mismo.

2. Desde el punto de vista de las infraestructuras, el sistema ga-
sista comprende las siguientes instalaciones: la red bdsica (integrada,
por su parte, por los gasoductos con la méaxima presién de diseiio,
las plantas de regasificacion y licuefaccion de gas natural, los alma-
cenamientos estratégicos, las conexiones internacionales, etc.), las
redes de transporte secundario (constituidas por los gasoductos de
presién de diseno intermedia) v las redes de distribucion (integradas
por los gasoductos con la minima presién de disefio v por aquellos
que, con independencia de su presién de diseno, tengan por objeto
llevar el gas al consumidor a partir de un gasoducto de la red basica
o de transporte secundario). Vid., en especial, articulos 39 v 73.1
LSH.

3. Desde la perspectiva de los sujetos del sistema hay que distin-
guir: los transportistas (titulares de las instalaciones de la red basica
v de las redes de transporte secundario), los distribuidores (titulares
de las instalaciones de distribucion v encargados del suministro a
consumidores —no cualificados— en régimen de tarifa) y los comer-
cializadores {que no son titulares de instalaciones, sino que utilizan
la infracstructura de los demas sujetos del sistema para realizar su
actividad de adquisicién del gas natural v suministro a los consumi-
dores cualificados o venta a otros comercializadores). Vid., en espe-
cial, articulos 58 y 79.1 LSH.

4. Como se explicard con detalle mas adelante, todas estas acti-
vidades se realizan en régimen de libre competencia (como conse-
cuencia de la derogacion de su reserva en favor del Estado —o de las
Comunidades Auténomas—). Sin embargo, la LSH distingue entre
las actividades reguladas (regasificaciéon, almacenamiento, transporte
v distribucion) y las libres (comercializaciéon) —art. 60.1 y 2 LSH—.
No parece que esa clasificacién legal responda a una diferenciacién
esencial entre el régimen juridico de unas vy otras. En todos los casos
se trata de actividades que se realizan en el marco de la libertad de
empresa (art. 38 de la Constitucién espanola; en adelante, CE), pero
que, por su relevancia desde la perspectiva de los intereses generales,
son objeto de una regulacién legal que impone limites o cargas: ne-
cesidad de obtener una autorizacién administrativa previa (que no
concede derechos exclusivos; arts. 67.3, 73.4 y 80.2 LSH) y de sopor-
tar determinadas cargas (informacién, forma de llevar la contabili-
dad, acceso de terceros a las instalaciones propias, existencias mini-
mas de seguridad, etc.). Hay libertad de empresa, pero su ejercicio
esta modulado y condicionado por el interés publico y la trascenden-
cia de una actividad que es esencial para la vida ordinaria de los ciu-
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dadanos, lo que remite a la conocida expresién de Daseinsvorsorge
(asistencia vital), acuiiada por E. FORSTHOFF: hay actividades priva-
das cuyo ejercicio tiene que estar controlado por el poder y el Dere-
cho publico.

5. En el sistema de la LSH la distincién entre las actividades re-
guladas y la comercializacién (que «se ejercera libremente», art. 60.2
LSH) parece responder, tan sélo, por una parte, a que mientras las
primeras se ejercen conforme a un régimen retributivo fijado por el
poder publico (tarifas, peajes y canones; arts. 91-94 LSH), la LSH re-
mite a la libertad de las partes para establecer los precios que los
consumidores cualificados pagaran a los comercializadores (vid.,
p. ej., art. 60.2 y 3 LSH). Por otra parte, la LSH utiliza esa clasifica-
cién para regular el régimen de la separacion de actividades: las acti-
vidades reguladas son compatibles entre si e incompatibles con la
comercializacién, en los términos del articulo 63 LSH.

II. MARCO CONSTITUCIONAL DE LA REFORMA DEL MERCADO
DE GAS NATURAL

A) De las actividades reservadas (art. 128.2 CE) a la libertad
de empresa (art. 38 CE)

1. Desde la perspectiva juridico-constitucional, el punto de par-
tida de la nueva ordenacién del suministro de gases combustibles
por canalizacién (fundamentalmente, gas natural) lo constituye la
decisién legislativa de pasar de un régimen en el que las actividades
incluidas en el mismo estaban reservadas al Estado (o a las Comuni-
dades Auténomas), o, lo que es lo mismo, que los particulares tenian
prohibido el ejercicio de las mismas, salvo concesién por parte del
poder publico (art. 128.2 CE, segunda frase, en relacién con el art. 1
de la Ley 10/1987, de 15 de junio, de disposiciones basicas para un
desarrollo coordinado de las actuaciones en materia de combustibles
gaseosos —en adelante, LG—), a un régimen en el que esas activida-
des son prestadas libremente por los particulares, en ejercicio de la
libertad de empresa (art. 38 CE) —vid. arts. 1.3; 2.2:«se reconoce la li-
bre iniciativa empresarial para el ejercicio de las actividades a que se
refiere (el titulo] IV de la presente Ley»; 34 LSH—, sin perjuicio de
las limitaciones establecidas legalmente. En el contexto de la confu-
sién terminolégica que, como se sabe, existe en torno al concepto de
la privatizacion, esta decisién legislativa puede ofrecerse como ejem-
plo de privatizacion en sentido propio: una tarea que ha estado reser-
vada a un sujeto juridico-publico (y, en consecuencia, prohibida, sal-
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vo concesion, a los ciudadanos) se traslada al ambito de libre ejerci-
cio por parte de éstos (2).

2. Como es evidente, la circunstancia de que las actividades re-
lacionadas con el suministro de combustibles gaseosos por canaliza-
cién dejen de ser servicios reservados no significa que la garantia del
suministro de los mismos hava dejado de ser una tarea estatal o com-
petencia publica. El Estado (en sentido amplio) debe garantizar a los
ciudadanos el acceso en condiciones aceptables de calidad y seguri-
dad a aquellas prestaciones que forman parte de lo que hoy comun-
mente se considera, en nuestro ambito cultural, como vida humana
digna (entre las que se cuenta el suministro de energia), y que el
mercado, dominado por el interés lucrativo de los sujetos, no tendria
por qué garantizar. Esa competencia publica se fundamenta en el
principio del Estado social (arts. 1.1 y 9.2 CE) v en la denominada
vertiente objetiva (que implica actuaciones positivas de intervencion
por parte del Estado) (3) de los dercchos fundamentales (art. 10.1
CE, por lo que respecta a la dignidad de la persona) (4).

3. La cleccion entre que esa tarea publica se lleve a cabo me-
diante la prestacién (en régimen de gestion directa o indirecta) por
el Estado (u otras personas juridico-piiblicas) del servicio de que se
trate, o que el Estado se limite a garantizar mediante una regulacién
adecuada que las actividades realizadas en el marco de la libertad de
empresa cumplan con las mencionadas condiciones de prestacion a
los ciudadanos, es algo que queda entregado —dejando de lado, por
ahora, obligaciones derivadas decl Derecho internacional (5)—, en lo

(2) Como se sabe. cs frecuente la distincion entre privatizacion patrimonial (enajena-
cién a particulares de acciones o participaciones de las que eran titulares organizaciones
juridico-publicas). privatizacién organizativa (organizacion de una actividad, desarrollada
hasta ese momento en régimen de Derecho publico, bajo una forma total o parcialmente
regida por ¢l Derecho privado) y privatizacion de la tarea o actividad (entrega de tareas que
hasta un momento dado estaban reservadas a la Administracion al ambito de la libertad
de mercado). Es habitual calificar a esta altima como la privatizacion en sentido propio.
Vid. TRONCOSO REIGADA, Privatizacién, empresa publica v Constitucion, Madrid, 1997, pags.
42-47; AriNO OrTIZ, Economia v Estado. Crisis ¥ reforma del secror publico. Madrid, 1993,
pags. 238-240; ARINO ¥ MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, en ARINO/DE 1A CUETARA/MARTINEZ LOPEZ-
Musiz, El nuevo servicio publico, Madrid, 1997, pags. 23, 195; en Alemania, WOLFF/
BACHOF/STOBER, Venwaltungsrecht 11, 52 ed., Munich, 1987, pags. 426, 433: H. BAUER, «Pri-
vatisierung von Verwaltungsaufgaben», Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer. tomo 34 (1995), pags. 251-252 (en nota 41).

(3) Sobre la vertiente objetiva de los derechos fundamentales, con cita de las fuentes
alemanas, GALLEGO ANABITARTE, Derechos fundamentales y garantias institucionales: andli-
sis doctrinal v jurisprudencial, Madrid, 1994, pags. 81 ss., passin.

(4) Asi, para e} Derecho aleman, H. P. Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundge-
setz, 2. ed., Kronberg/Ts., 1977, pags. 224, 226, 240-241.

(5) Es suficientementc conocido que la regulacién de la LSH del suministro de com-
bustibles gascosos por canalizacién responde a la ordenacion del sector que lleva a cabo la
Directiva 98/30/CE del Parlamento Europeo v del Consejo, de 22 de junio de 1998, sobre
normas comunes para el mercado interior del gas natural (publicada en el «<DOCE» de 21
de julio de 1998, L 204).
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esencial, a la decisién politica discrecional (6). La LSH lleva a cabo
la privatizacién aludida, pero, desde luego, considera que es una
competencia publica la garantia del suministro «a todos los consu-
midores que lo demanden (...) en las condiciones de calidad y seguri-
dad que reglamentariamente se establezcan (...)» (art. 57 LSH), para
lo que «las Administraciones piblicas ejerceran las facultades previs-
tas en la presente Ley» (art. 2.2, in fine, LSH).

B) Privatizacion de la actividad y principio de proporcionalidad

4. Desde esta perspectiva juridico-constitucional podria plan-
tearse la cuestion de si la entrega al ambito de la libertad de empresa
de estas actividades es una exigencia del principio de proporcionalidad
(que, por supuesto, vincula también al legislador) en relacién con el
articulo 38 CE, dado que, como pondria de manifiesto la nueva regu-
lacion legal, es posible garantizar el interés publico que supone la ga-
rantia del suministro sin una medida tan restrictiva de la libertad re-
conocida en dicho precepto como era la reserva de dichas actividades
al Estado (con la simultanea prohibiciéon para los ciudadanos) (7).
Dejando de lado consideraciones de oportunidad y legitimas discre-
pancias sobre la mas correcta solucién politica, parece que, en el
plano estrictamente juridico, la decisién que acaba de adoptar el le-
gislador no debe derivarse como una necesidad del principio de pro-
porcionalidad que rige en el ambito de las relaciones entre el poder
publico v la libertad del ciudadano. El articulo 128.2 CE (segunda
frase: autorizacién para la reserva por ley de servicios esenciales)
constituye una regla especial frente al articulo 38 CE v, sin descono-
cer que los preceptos constitucionales deben interpretarse sistemati-
camente, como partes de una unidad, parece claro que concede al
legislador un dmbito de libertad decisoria en este punto mds amplio
que el que se derivaria de ]a estricta aplicacién del principio de pro-
porcionalidad (con sus mandatos parciales o subprincipios: utili-
dad, necesidad v ponderacién) al ambito protegido por el articu-
lo 38 CE.

(6) BuULL, Die Staatsaufgaben..., pag. 245.
(7) Este argumento es utilizado por MARTINEZ LOPEZ-MuRIZ, en ARIKO/DE 1.A CUETARA
MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, El tuevo..., pags. 210-211, passim.
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C) Aplicabilidad de los derechos fundamentales

5. En el marco de la nueva regulacién parece claro que, aunque
los sujetos que actian en el sistema lleven a cabo actividades sobre
las que se proyecta la competencia pablica de la garantia del sumi-
nistro, su posicién frente a las organizaciones juridico-puablicas viene
determinada por la plena aplicabilidad en sus relaciones con éstas de
los derechos fundamentales (8) {en especial, libertad de empresa, pro-
piedad, el denominado derecho a la autodeterminacién informativa
—relevante, sobre todo, en lo que se refiere a las multiples obligacio-
nes informativas que la LSH impone a estas empresas; vid. arts. 62.3,
68.) vg), 74.f) y 81.e) LSH—, etc.], con lo que eso supone: reserva de
ley (que, en todo caso, debera respetar su contenido esencial); aplica-
bilidad del principio de proporcionalidad en las medidas que adopte
la Administracién; y de otras doctrinas elaboradas en el ambito de la
teoria de los derechos fundamentales, como la del efecto reciproco
(los limites impuestos al derecho deben limitarse, a su vez, por el de-
recho mismo, lo que conduce a una ponderacidon en el caso concreto
que constate en qué medida el fin de interés publico al que sirve la li-
mitacién justifica la restriccion del derecho) (9), etc.

6. No parece posible, sin embargo, aceptar que sean titulares de
esos derechos fundamentales las emipresas publicas que, en concu-
rrencia con los particulares, intervengan en el sector. Ni el Estado,
en sentido amplio, ni la Administracién, como conjunto de érganos
u organizaciones pertenecientes o integrados en éste, son, en térmi-
nos generales, salvo excepciones justificadas por motivos especiales,
titulares de derechos fundamentales (10), ni de ambitos de libertad,

(8) Asi, en el Derecho aleman, con respecto a las empresas privadas dedicadas al su-
ministro de encrgia, que cumplen (o actdan en relacion con) una tarea publica (lo que se¢
conoce alli con el concepto de Indienstnahme Privater}, lo que supone ¢l sometimiento a
obligaciones especiales, pero en el marco de la plena vigencia de los derechos fundamen-
tales, Jarass, Wirtschafisverwaltungsrecht und Wirtschaftsverfassungsrecht, 2.* ed., Frank-
furt a. M., 1984, pag. 100; ARNDT, en STEINER (dir.), Besonderes Venvaltungsrecht, 4.* ed.,
Hecidelberg, 1992, pag. 799. Vid., también, G. HERMES, Staatliche Infrastrukturveraniwor-
tung, Tubingen, 1998, que expone esas opiniones (pags. 753-82), aunque no coincidan con
la suva (pags. 481-482, passim).

(9) Sobre la teorfa de la eficacia reciproca, GALLEGO ANABITARTE, Derechos fundamen-
tales..., pags. 185 (¢n nota 19) y 216, passin.

(10) Hay, como sc sabe, excepciones, en virtud de las cuales organizaciones juridico-
publicas son reconocidas como titulares de dercchos fundamentales: autonomia universi-
taria (STC 55/1989, de 23 de febrero, 1) 4: «la Universidad compostelana, en el ejercicio de
su derecho fundamental a la autonomiia...»), tutela judicial efectiva de personas publicas
cuando litigan, etc. Sobre esta cuestién, en nuestro Derecho, J. M. Diaz LEMA, ¢ Tienen de-
rechos fundamentales las personas juridico-publicas?, nim. 120 dc esta REvISTA, pags. 81
ss. En la doctrina alemana, sintéticamente, JARAsS/PieroTH, Grundgesetz fiir die Bundesre-
publik Deutschland. Kommentar, 2.* ed., Munich, 1992, pags. 34-35.
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ni de autonomia de la voluntad, en el mismo sentido en que esto se
predica del individuo. En principio, cae por su propio peso que nada
puede cambiar en ello la circunstancia de que el Estado utilice para
desarrollar alguna actividad una forma organizativa de Derecho pri-
vado (11). Que la Administracién se valga de la forma de una socie-
dad mercantil, por ejemplo, no la convierte en ciudadano. Cuando el
Estado crea una organizacién juridico-privada, no cabe pensar que
esta organizacién pueda invocar los derechos fundamentales.
Tendriamos Estado frente a Estado (12). La propiedad del articulo 33
CE y la libertad de empresa del 38 CE protegen al ciudadano titular
de derechos de contenido patrimonial v al empresario, pero no al Es-
tado como titular de acciones, por ejemplo, o como voluntad de in-
fluencia decisiva en una empresa (13).

7. Debe destacarse, ademas, que por empresa ptiblica, en este
contexto, hay que entender no sélo aquella en la que un sujeto juridi-
co-publico ostenta la totalidad o la mayoria del capital o de las parti-
cipaciones, sino toda aquella en la que, por las diversas vias posibles,
uno de esos sujetos ostente una posicidén de influencia dominan-
te (14). No puede ignorarse, por ultimo, que en estos dltimos supues-
tos es problematica la posicién en la que con respecto a los derechos
fundamentales quedan los particulares que participan con la Admi-
nistracién en la empresa en cuestién v que, para ellos, habria que in-
troducir las matizaciones pertinentes.

D) Derecho de propiedad sobre las redes (art. 33 CE)
y derecho de acceso de terceros a las mismas

8. Uno de los pilares de la nueva regulaciéon del sector es, sin
duda, el denominado derecho de acceso de terceros a las redes (15). La
apertura de este mercado (como el de otros suficientemente conoci-
dos: telecomunicaciones, electricidad, etc.) a la competencia pivota

(11) Jawrass, Wirtschaftsverwaltungsrechu..., pag. 219. Hay, no obstante, disparidad de
opiniones en la doctrina alemana.

(12) La grafica expresiéon en WOLFF/BACHOF/STOBER, Verwaltungsrecht 1, 10.* ed.,
Munich, 1994, pag. 238.

(13) Para Alemania, esta tesis en WOLFF/BACHOF/STOBER, Venwalrungsrecht 1, pag. 238.

(14) Sobre este concepto de empresa publica, que tiene apoyo positivo en la Directiva
80/723/CEE, de 25 de junio (art. 2), TRONCOSO, Privatizacién..., pags. 37-42; ARNDT, en STEI-
NER (dir.), Besonderes..., pag. 769. De cste concepto se vale, por ejemplo, el articulo 2.1.¢)
de la reciente Ley 48/1998, de 30 de diciembre, sobre procedimientos de contratacién en
los sectores del agua, la energia, los transportes v las telecomunicaciones, por la que se in-
corporan al ordenamiento juridico espanol las Directivas 93/38/CEE y 92/13/CEE.

(15) La regulacién del acceso de terceros a las redes por la LSH parece cumplir satis-
factoriamente las exigencias que sobre esta cuestién se derivan de los articulos 14 a 23 de
la mencionada Directiva 98/30/CE.
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sobre este cje: en la prestacién de un servicio dependiente de una red
de conduccién, en el que (por razones obvias) no es practicable la
construccién de infraestructuras paralelas, o la red se abre a la utili-
zacién de otros, o no es posible la competencia (16).

9. Esto, sin embargo, plantea la cuestién del encuadramiento
juridico-constitucional de una propiedad (art. 33 CE) de las redes
sobre la que pesa la carga de permitir su utilizacién a terceros
[vid., p. ej., arts. 60.4, 68.c), 70 v 76 LSH]. Una posible explicacién
es la de considerar el acceso de terceros a las redes como una carga
que delimita el contenido de la propiedad sobre las infraestructuras
de canalizacion del gas en virtud de la funcion social del derecho de
propiedad (art. 33.2 CE). Esa carga no cxcederia la frontera de lo
que es una mcra delimitacion (no expropiatoria) del contenido del
derecho, si se tiene en cuenta que el propictario de la red ostenta
una preferencia de uso de la misma, en virtud de la cual puede de-
negar el acceso a terceros en caso de insuficiente capacidad, o
debido a dificultades econdémicas vy financieras graves, etc. (vid.
arts. 70.3 v 76.2 LSH). Ademas, la imposicién de esa carga seria
conforme con e] principio de proporcionalidad, si se tiene en cuen-
ta que dicha medida es iddnea v necesaria para alcanzar el fin de
introducir la competencia en el sector; y es ponderada porque, para
conseguir el equilibrio mas adecuado entre el interés publico v la
limitacion que se impone a la propiedad, se prevé que se pagaran
por los terceros que utilicen la red los correspondientes peajes y cd-
nones, que, cntre otras finalidades, tienen la de «asegurar la recu-
peracion de las inversiones realizadas por los titulares en el perio-
do de vida atil de las mismas» [art. 92.1.a) LSH] (17).

10. Otra posible explicacion seria la de considerar que el de-
recho de acceso de terceros es una servidumbre legal que se impo-
ne a los propietarios de las redes, indemnizable por imperativo del
articulo 33.3 CE. La indemnizacién seria, precisamente, el pago de

(16) Esta explicacién es unanime; vid. MUXoz Mactapo, Servicio publico v mercado.
JV. Ll sistema eléctrico, Madrid, 1998, pag. 143; ARIRO v MARTINEZ LOpPEZ-MUNIZ, €n ARI-
NO/DE LA CUETARA/MARTINEZ LOPEZ-MUN1z, El nuevo..., pags. 27-28, 216.

(17) Esta cs, en sintesis, la explicacién que para la nueva regulacién alemana de la
propiedad de las infraestructuras en el sector eléctrico (en algiin punto relevante distinta,
no obstante, a la del mercado del gas en Espafia) ofrece H. J. KocH, «Verfassungsrechtli-
cher Bestandsschutz als Grenze der Deregulicrung und der umweltpolitischen Steuerung
im Bereich der Elektrizitatswirtschaft?s, Deutsches Verwaltungsblate, 1994, pags. 840-844.
Una exposicion de las distintas opiniones en este punto, en HERMES, Staatliche..., pags.
477-482. Los autores quieren expresar su agradecimiento al profesor SCHMIDT-PREUR, de la
Universidad de Erlangen, por la ayuda que, con toda gencrosidad y atencion, nos ha pres-
tado para conocer esta materia en Alemania; de este autor, sobre esta cuestién, «Dic
Gewahrleistung des Privateigentums durch Art. 14 GG im Lichte aktueller Probleme», Die
Aktiengesellschaft. 1996, pags. 1-11; «Verfassungskonflikt um die Durchleitung?», Recht der
Energiewirtschaft, 1996, pags. 1-9.
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los mencionados peajes por los terceros que hagan uso del dere-
cho (18).

11. Consideracién especial merece, desde la perspectiva del ar-
ticulo 33 CE, el régimen transitorio aplicable a unos propietarios de
las redes que las construveron bajo una legislacién en la que sélo
ellos tenian el derecho de utilizarlas v a los que la nueva LSH impo-
ne ahora la carga de soportar el acceso de terceros. Como punto de
partida, parece que hay que aceptar que el principio del equilibrio
econémico v financiero establecido en la legislacién anterior en fa-
vor de los antiguos concesionarios (art. 153 LG), como tal, es un
principio legal que vinculaba a la Administracién, pero no un prin-
cipio constitucional que vincule al legislador, que esta sometido a li-
mites constitucionales cuyas exigencias no tienen por qué coincidir
con el contenido del principio del mantenimiento del equilibrio fi-
nanciero.

12. Desde este punto de vista, parece posible afirmar que el régi-
men transitorio previsto por la LSH ha sido mas generoso con los an-
tiguos concesionarios de lo que hubiese sido, estrictamente, un impe-
rativo constitucional. Posiblemente, la simple previsiéon de los peajes
(como se¢ ha dicho, fijados conforme al criterio de asegurar la recupe-
racion de inversiones) hubiera sido suficiente. Pero el legislador ha
previsto, ademas, un derecho de exclusividad, durante un plazo maxi-
mo de quince afios, en favor de las empresas hasta ahora concesiona-
rias de la distribucién (Disposicién Transitoria 15." LSH, que, no obs-
tante, no excluye el acceso de terceros —por ejemplo, los comerciali-
zadores— a esas redes de distribucién); y un denominado «término de
conexion y seguridad» (Disposicién Transitoria 6. LSH) (19) que res-
ponde a una idea bastante parecida a la que subyace a los tan polé-

(18) Menos correcta es, a nuestro juicio, la tesis que habla de una separacién entre
propiedad v uso (esto, sin matizaciones, desconoceria el derecho de preferencia que se re-
conoce al propietario); y sc refierc a una propiedad afecta al uso publico (no parece que
pueda hablarse aqui de un uso publico. al menos en ¢l sentido que ese concepto tienc en
nuestro Derecho de bienes publicos). Esta explicacién la ofrece ARiXo, en ARIKO/DE LA
CUETARA/MARTINEZ LoPEZ-MUNIZ, El nuevo..., pag. 31, si bien es cierto que no se refiere, en
concreto, a la regulacién del mercado del gas a que aqui sec alude. sino a un general «nue-
vo modelo de servicios piiblicos competitivos». La referencia a la servidumbre legal es una
mera sugerencia; ¢n el derecho aleman las cosas publicas son propiedad privada gravada
con una servidumbre juridico-publica, cuya basc es la afectacion (PaPIER, Recht der Offen-
tlichen Sachen, 1984, pags. 7 y ss.) del bien al uso publico; pero claro, entre otras razones,
la apertura de las redes a terceros no ¢s a un uso publico, sino a los sujetos que reanan de-
terminados requisitos o estén debidamente autorizados (consumidores cualificados, co-
mercializadores v transportistas).

(19) A lo largo de Ja tramitacién del provecto de Ley este concepto ha ido cambiando
de denominacién. Los autores quieren expresar su agradecimiento a los servicios de bi-
blioteca v archivo del Congreso de los Diputados, gracias a los cuales hemos podido con-
tar con el material necesario, tras su inmediata publicacién, durante la tramitacién parla-
mentaria del provecto.
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micos «costes de transicién a la competencia» en el ambito del sec-
tor eléctrico (20).

13.  En este punto, no deberia pasarse por alto que si las anti-
guas empresas concesionarias han llevado a cabo inversiones que
merecen un respeto por el legislador, también es cierto que lo hicie-
ron bajo un régimen en el que disfrutaban de derechos de exclusivi-
dad y privilegios. Por lo demas, la Disposicién Adicional 6.* LSH su-
prime la reversién de las instalaciones construidas por dichas empre-
sas [reversion prevista en el art. 7.c) LG], lo que, como es légico,
amplia indefinidamente el plazo de amortizacién de las inversiones.
Esta polémica cuestién, desde el punto de vista juridico-constitucio-
nal, debe abordarse, prima facie, teniendo en cuenta lo siguiente:
1.°) antc un cambio legislativo la indemnizacién debe considerarse
como algo excepcional y sélo debida cuando se produzca una priva-
cion de derechos consolidados; 2.°) los cambios generales y estructu-
rales [del feudalismo (sefiorfos) al liberalismo, por ejemplo] no dan
lugar a indemnizacién (21); 3.°) el legislador es libre de conceder una
indemnizacién a un grupo afectado por una nueva ley, siempre y
cuando no viole el principio de no discriminacién. Sobre decisiones
legislativas de este tipo siempre cabe v debe hacerse un analisis
constitucional.

(20) Un analisis, en ¢l ambito del sector eléctrico, de los conceptos que pueden inte-
grar esos costes, de su cuantificacion (cuestiones éstas que parecen bastante complejas) v
de los posibles fundamentos constitucionales de un derecho a su compensacién {derecho
de propicdad (art. 33 CE), prohibicién de retroactividad (art. 9.3 CE), responsabilidad pa-
trimonial por dafios residuales. principio de proteccién de la confianza legitima], en ArIi%o
ORrTIZ/VELASCO CABALLERO, «Los costes de transicion a la competencia», en AA.VV., Conpe-
tencia y sector eléctrico: nuevo marco juridico, Madrid, 1998, pags. 149-192; con una opi-
nién favorable a la indemnizacién de los que se denominan «costes varados prudentes»
(en especial, pag. 188).

(21) Ejemplos historicos [derechos feudales —Ley de 6 de agosto de 1811 y 3 de mayo
de 1823, v 23-26 dc agosto de 1836— (no se indemnizé); esclavitud (se¢ indemnizé en Cuba
y Puerto Rico, 125 pts. por esclavo, Ley de 4 de julio de 1870, etc.); lev seca en Estados Uni-
dos {no se indemnizo); regidores —concejales perpetuos— (se indemnizé); libertad de co-
mercio en Espafa en 1834 (se indemnizé a determinados grupos comerciales —asentado-
res—, con vinculos contractuales vigentes), etc.] en GALLEGO ANABITARTE, Derecho general de
organizacion, Madrid, 1972, pags. 268 ss. En el articulo de ARINO-VELASCO citado en nota
anterior, en las pags. 168 ss., se citan varas Sentencias del Tribunal Constitucional sobre
perjuicios cconomicos causados por nuevas leyes (propiedad, sistema de pensiones, fun-
cion publica, tributos), v se distingue entre leves expropiatorias (p. ¢j., Ley de Aguas) y le-
yes no expropiatorias, en virtud del articulo 139.3 Ley de Régimen Juridico y Procedimien-
to Administrativo Comuan de 1992, que prima facie no parece convincente a partir de los ar-
ticulos 33 y 9.3 de la Constitucién espaiiola, como se dice en dicho articulo (pag. 180).
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E) Distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades
Autonowmas

14. A la distribucién de competencias en la materia que nos
ocupa, de conformidad con lo dispuesto en el denominado bloque de
la constitucionalidad, se dedica, fundamentalmente, el articulo 3
LSH, en sus apartados 2 —en especial, letras ¢) a f)— y 3 —en espe-
cial, letras d) a f)—. Existe, ademas, jurisprudencia constitucional
sobre el reparto competencial en los diversos sectores de la energia
(en especial, Sentencias del Tribunal Constitucional 24/1985, de 21
de febrero, y 197/1996, de 28 de noviembre). En los ultimos afios ha
sido tal la proliferacién de estudios dedicados a este tema que no
merece la pena prestar aqui atencién mas detallada.

III. CUESTIONES JURIDICO-ADMINISTRATIVAS

A) De la concesion de servicio publico a la autorizacion
con cldusulas accesorias

1. E]l marco juridico-administrativo en el que, a partir de la
entrada en vigor de la LSH, desarrollaran su actividad los denomi-
nados sujetos del sistema deja de ser el del contrato de gestion de
servicio ptublico, en su modalidad de concesién de servicio publico,
para pasar a ser, como va se ha dicho, el de actividades que se pres-
tan en ejercicio de la libertad de empresa, previa la obtencién de
una autorizacion (resolucion administrativa) con cldusulas acceso-
rias (condiciones y, sobre todo, cargas modales; la LSH no prevé la
inclusién de término final en dichas autorizaciones) (22). Del régi-
men de autorizacién previa escapan algunas actividades (consumo
propio, suministro a usuarios de un mismo bloque de viviendas, li-
neas directas, etcétera; art. 35.2 LSH), que tampoco estaban some-
tidas a la concesién bajo el régimen anterior (vid. Disposicién Final
321LG).

2. Este cambio ya implica, de por si, algunas consecuencias ju-
ridicas. Por lo pronto, el régimen de responsabilidad del concesiona-
rio de servicio publico era el propio de la responsabilidad patrimonial

(22) Sobre estas clausulas accesorias, VELASCO CABALLERO, Las cldusulas accesorias
del acto administrativo, Madrid, 1996, en especial, sobre el modo, pags. 115 ss., 266 ss.;
GALLEGO ANABITARTE/DE MARCOS FERNANDEZ, Derecho Administrativo. I. Materiales,
8.* reimp., Madrid, 1996, pags. 354 ss.
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administrativa (23). Cuando un concesionario causara dafios a terce-
ros, éstos debian dirigirse a la Administracién para que, conforme a
las reglas de la responsabilidad patrimonial administrativa, ésta se
pronunciara sobre la procedencia de la indemnizacién y sobre quién
debia pagarla (el concesionario o ella misma, si el dafio se ha produ-
cido por causas que le sean imputables); vid. articulos 162.c) Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, 134 del Reglamento Ge-
neral de Contratacion del Estado, 123 Ley de Expropiacién Forzosa,
1.3 del Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones
Publicas en materia de Responsabilidad Patrimonial (aprobado por
RD 429/1993, de 26 de marzo). Este altimo precepto, por una parte,
concreta cuando el dano es imputable a la Administracion (cuando
sea consecuencia de una orden directa e inmediata suya o de los vi-
cios del proyecto elaborado por ella); por otra, sin embargo, por su
redaccion, plantea la duda de si también cuando es el concesionario
quien debe indemnizar corresponde hacer esta declaracién a la Ad-
ministracién, con posible recurso contencioso-administrativo poste-
rior. A nuestro juicio, esta ultima es la interpretacién correcta, que
coincide con la regulacién tradicional del supuesto en el citado ar-
ticulo 123 LEF. Frente a esto, en la nueva regulacion los sujetos del
sistema responden frente a terceros, en principio, conforme al Dere-
cho privado, y la jurisdiccion competente para conocer de estas cues-
tiones ha de ser la ordinaria.

3. Por otra parte, las relaciones patrimoniales entre la empresa
del sector y la Administracion dejan de estar regidas porv el principio
del mantenimiento del equilibrio financiero (art. 15 LG) cuando ésta
ejerciera sus facultades de modificaciéon o resolucién, para pasar a
someterse a las reglas relativas a la indemnizacién (o no) por revoca-
cion o modificacion de los actos declarativos de derechos.

B) Servicio publico, dominio publico y obra publica:
breve referencia histdrica

4. En la nueva regulaciéon del sector del gas se encuentra, en
primera linea, la afirmacién de que estamos ante un sector que ha
sido calificado de servicio publico y que ahora se convierte en un sec-
tor abierto a la competencia y a la libertad de empresa. Se suele de-
cir que la teorfa del servicio publico es una concepcidén de principios
del siglo xx. Con anterioridad, alguna actividad se consideraba servi-

(23) Sobre esto, DEL GUAYO, El servicio publico del gas, Madrid, 1992, pags. 283 ss.,
que informa sobre cierta confusién en la jurisprudencia en lo relativo a la jurisdiccién
competente.
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cio publico, pero la intervencion del Estado era a través del titulo de-
manial; en la concesién de servicio publico a un particular se in-
cluian tanto reglas sobre el derecho real administrativo como reglas
sobre la actividad que el particular va a cumplir a partir de dicha
concesién. Posteriormente, segin este sector doctrinal, se independi-
za la teoria (la concesién) del servicio publico del hecho de un uso
exclusivo del dominio publico. Hasta llegar a una doctrina sustantiva
del servicio publico se partia de un «vinculo indivisible» entre el do-
minio publico y la actividad ejercida sobre dicho espacio.

5. Esta interpretacién no parece estar plenamente apovada por
las fuentes. Con toda brevedad. Se pone como ejemplo de esta exten-
sion del poder puiblico a las actividades por medio del concepto de
dominio publico (se dice «titulo») la Ley de Ferrocarriles de 1877,
que, en su articulo 3 (se supone que modificando en algo la anterior
regulacién), declara que todas las lineas de ferrocarril son de domi-
nio publico. Pero esto no es correcto: ya la Ley de Ferrocarriles de
1855, en su articulo 3, contenia la misma declaracién. Otro ejemplo:
la Ley de Carreteras de 1857, al utilizar la expresién «vias de servicio
pablico», supondria el paso de la «publicatio demanial a la publicatio
del servicio pdblico». Pero esto no es correcto: la expresion «servicio
publico» aqui sélo quiere decir uso general o publico, esto es, donti-
nio publico, como lo prueba la propia evolucidn legislativa. En efec-
to, las Leves de Carreleras de 1960, 1974 y 1988 califican va con pre-
cisién las carreteras como vias de dominio y uso publico (vid., por
ultimo, art. 2.1 Ley de Carreteras de 1988).

6. Ademas, la actividad de construccién y explotacion de obras
publicas que no ocupaban dominio publico se otorgaba con conce-
sién que, segtin la ley, debia incluir todas las clausulas de control e
intervencién del poder publico en el establecimiento y uso de la obra
publica (arts. 33 v 60 de la Ley General de Obras Publicas de 1877).

7. Por eso, parece mas correcto, para comprender la evolucién
histérica, por un lado, centrarse sobre el concepio clave de obra publi-
ca, cabecera de las leyes de aguas, ferrocarriles, carreteras y puertos.
Hay que recordar el concepto de obra priblica que domina esta legis-
lacién: obra publica es la obra de general uso y aprovechamiento. La
obras publicas no sélo son de uso general, sino, también, de general
aprovechamiento (por ejemplo, saneamiento de lagunas y terrenos in-
salubres, encauzamiento de rios, desagiies de grandes pantanos, la
construccién de un faro, etc.). Por otro lado, es necesario retener el
analisis efectuado sobre el concepto de dominio puablico (24), que

(24) GALLEGO ANABITARTE, en GALLEGO/MENENDEZ REXACH/DIAZ LEMA, El Derecho de
aguas en Espania, Madrid, 1986, pags. 27 ss., para lo dicho en este apanado.
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concluye subrayando que en el articulo 339 del Cédigo Civil hay tres
conceptos de dominio publico: 1.°) determinadas cosas sometidas a
su uso publico y general, y posibles usos especiales por medio de
concesién; 2.°) bienes que son propiedad privada del Estado (edifi-
cios, bienes muebles —por ejemplo, los cuadros del Museo del Pra-
do—, etc.), pero que estan destinados a algin servicio publico (admi-
nistrativo); 3.°) por ultimo, bienes (p. €j., minas; con el tiempo, tam-
bién seran actividades) sometidos a la prohibicién de que los
particulares accedan a ellos, salvo expresa concesién estatal (reserva
al Estado). No parece correcto reducir esta explicacién al simple
concepto de «potestades» (25).

8. Servicios publicos, en sentido técnico, han existido siempre,
y el mas clasico han sido las postas y correos reales, concedidos
como privilegio a determinada familia durante siglos. Muy intere-
sante es la regulacién dec coches de diligencias y carromatos de
transporte de mercancias, con todo un mundo alrededor de arrieros,
carreteros, tasas, e¢jercicio en exclusiva de la actividad, o en compe-
tencia con otros sujetos, cntre 1750 v 1850, estudio que quiza se pue-
da presentar en un préoximo futuro. Servicio publico ha sido v es
competencia del Estado, esto es, servicio administrativo que se ejerce
directamente o, en el caso de las prestaciones, se puede otorgar por
concesion a particulares. El concepto de servicio publico esta unido
a la secular figura del establecimiento publico (distinto de la corpo-
racién, en dualismo expuesto, como se sabe, en primer lugar, por
GIERKE), frente a la autoridad de regulacién y mando o policia.

9. Todo esto serviria para una reflexién juridica rigurosa sobre
coémo hay que calificar el servicio del gas en la nueva regulacion, ale-
jado va del estricto control concesional del Estado, pero que en abso-
luto es una actividad que se pueda ejercer como una tipica o mera ac-
tividad privada comercial. No es éste el lugar para intentar esta labor.

C) Las denominadas «cargas u obligaciones de servicio puiblico»

10. Seguin el articulo 3.2 de la citada Directiva 98/307/CE, de 22
de junio de 1998, sobre normas comunes para ¢l mercado interior
del gas natural, se podran «imponer a las companias de gas natural
obligaciones de servicio publico de interés econémico general, que
podran referirse a la seguridad (...), a la regularidad, a la calidad v al
precio de los suministro, asi como a la proteccién del medio ambien-

(25) Como hacen ARINO/LOPEZ DE CASTRO, El sistema eléctrico espariol. Regulacion y
competencia, Madrid, 1998, pag. 68 (¢n nota 60).
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te. Estas obligaciones de servicio publico deberan definirse clara-
mente, ser transparentes, no discriminatorias v controlables (...)».

11. En la regulacién de la LSH estas obligaciones de servicio
publico se configuran juridicamente, en la generalidad de los casos,
como modos que se imponen a la autorizacién que obtiene el sujeto
que desea actuar en el sistema. Se trata de modos iuris o legales, por-
que su inclusién esta prevista obligatoriamente por la norma. Algu-
nos de ellos se refieren a la regularidad v calidad del servicio [vid.,
p. ej., art. 68.a) LSH]; otros a la obligatoria ampliacion, expansién y
mejora de la red por parte de los transportistas v distribuidores [vid.
arts. 66.2, 73.5 v 74.d) LSH]. En principio, cuando existe uno de esos
modos o cargas en la autorizacion, la orden de la Administracién de
proceder a la ampliacién, por ejemplo, de las instalaciones de distri-
bucién no tiene por qué ser indemnizable (26). La cuestién, no obs-
tante, no se planteard mientras esté en vigor el régimen de fijacién
por el poder publico de las tarifas, peajes y canones, pues la LSH
obliga a tener en cuenta, como criterios para su establecimiento, que
se asegure la recuperacioén de inversiones y una razonable rentabili-
dad econémica (art. 92.1 LSH). En su caso, el problema sera relevan-
te cuando se llegue al sistema de liberalizacién de precios (art. 97.1
LSH). Por lo demas, el incumplimiento de los modos (v, en su caso,
condiciones) de la autorizacién determinara la revocacién {podria
también calificarse como caducidad, pero parece que se impone,
para estos casos, el concepto de revocacién) (27) de aquélla.

(26) Parece sostener una opinién contraria MARTINEZ LOPEZ-MuSiz, en ARINO/DE La
CUETARA/MARTINEZ Loprz-MuxXiz, El nuevo..., pags. 247-249, que, no obstante, no se plantea
la articulacién técnica de esas obligaciones como modos de la autorizacién. En su opi-
nién, la imposicién de esas «obligaciones especiales» a alguno de los sujetos del sistema
implica la necesidad de compensarle econémicamente: «la imposicién de tal sacrificio in-
dividualizado requerira la adecuada y justa compensacion econémica, como exige la doc-
trina del ejercicio de potestades ablatorias o expropiatorias sobre los particulares y la jus-
ticia distributiva que la fundamenta». Parece que la solucién correcta exige alguna matiza-
cion en el sentido de lo que se indica en el texto.

(27) Sobre esto, GALLEGO ANABITARTE, en el «Prologo» a VELASCO CABALLERO, Las cldu-
sulas accesorias del acto administrativo, Madrid, 1996, pags. 22-28. Las ultimas leyes o nor-
mas administrativas utilizan «revocacién» frente a caducidad: Ley 40/94 (derogada) O.
Sector Eléctrico, articulos 63 y ss.; Ley de Transportes Terrestres, articulo 143.5 (equivo-
co: caducidad de concesién y revocacién de autorizacion, por incumplimiento); Ley 54/97
del Sector Eléctrico, articulo 64.5 (infracciones: multa —revocacion); articulo 93.2 (nuevo)
de la Ley de Energia Nuclear, modificada por Disposicién Adicional Quinta Ley 54/97, y
naturalmente la LSH articulo 113.4. El término «caducidad» es juscivilista y no tiene lugar
en el moderno derecho administrativo; quiza sélo para designar la terminacion del plazo
del acto juridico (¢extinciéon?).
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D) Autorizacion de instalaciones v autorizacion de actividad

12. Del texto literal de la regulacién del titulo IV de la LSH se
deduce una pretendida distincién entre autorizaciones de instalacio-
nes (vid., p. €j., la ribrica de los arts. 55 y 73) —que seria la necesa-
ria para los sujetos que se dedican a las actividades vinculadas a in-
fraestructuras concretas: transportistas v distribuidores— v autoriza-
ciones de actividad: la de los comercializadores, que cumplen con su
objeto utilizando infraestructuras de los demas. A esta clasificacién
legal no parece que haya que otorgarle mucha importancia. Por lo
pronto, no estia nada claro que las autorizaciones previstas para los
transportistas v los distribuidores se refieran exclusivamente a sus
instalaciones. Con claridad dispone la LSH que las autorizaciones se
refieren también a la «explotacién» de las instalaciones (arts. 67.1,
primer y cuarto parrafos —para los transportistas— 73.1, segundo
parrafo, v 73.5, primer parrafo —para los distribuidores—); v, de for-
ma todavia mas rotunda, se establece que tanto unos como otros de-
beran «realizar sus actividades en la forma autorizada» [arts. 68.a) v
74.c) LSH]. Parcce que la tinica diferencia relevante entre el régimen
juridico de lo que la LSH denomina autorizaciones de instalacién y
las autorizaciones de los comercializadores es el cardcier transmisi-
ble de las primeras (arts. 67.1, segundo parrafo, vy 73.1, cuarto parra-
fo), al que no se hace referencia para las autorizaciones de los co-
mercializadores, de lo que hay que deducir que son intransferibles,
lo que también parece razonable.

E) La cuestién de los denominados «contratos forzosos»

13.  En varios preceptos de la LSH se establcce la obligatoriedad
para los diversos sujetos del sistema de celebrar los contratos destina-
dos a permitir el acceso de terceros a las instalaciones propias [vid.
arts. 68.¢) v 74.e) LSH], o a efectuar el suministro a los consumido-
res [arts. 74.a) v 83.1.a): es obligatorio para los distribuidores «aten-
der, en condiciones de igualdad, las demandas de nuevos suministros
de gas en las zonas ¢n que operen y formalizar los contratos de su-
ministro de acuerdo con lo establecido por la Administracién»]. Con
caracter general, ademas, dicha contratacién se realiza conforme a
modelos aprobados por la Administracion (vid. arts. 70.2, in fine y
79.2 LSH).

14. Esto, desde luego, no constituye nada nuevo en el ambito de
la prestacién de los tradicionales servicios piblicos. También es cier-
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to, sin embargo, que esa obligatoria celebracién de contratos (Kon-
trahierungszwang, en la terminologia alemana), conforme a modelos
predeterminados, poco tiene que ver con la idea del contrato (igual-
dad de las partes, libertad de conformacién de la relacién contrac-
tual, etc.) que todavia se contiene en nuestros cédigos de Derecho
privado, procedentes del siglo pasado; sobre todo, si se tiene en
cuenta que aqui no es sélo la libertad de una de las partes la que esta
comprometida (como sucede en la figura de los denominados «con-
tratos de adhesién»), sino que la de los dos sujetos contratantes se ve
limitada en la misma medida (28). Se hace necesaria la calificacién
juridica de estas relaciones.

15. A nuestro juicio, aunque ]la LSH reconozca un derecho sub-
jetivo de los usuarios a contratar el suministro (a veces, bajo determi-
nados presupuestos, como el de solicitarlo dentro del drea en la que
actia un distribuidor) y a ser tratados sin discriminacién, y establez-
ca, también, la obligacion de la empresa de prestar el servicio de que
se trate, el fundamento juridico de la obligacion concreta de prestar
cl servicio (o permitir el acceso a las instalaciones) v de la obligacién
de pago por el usuario, es el acuerdo de voluntades. Esto es, hay un
acuerdo de voluntades del que nacen las obligaciones de las partes; v
a esto se le llama contrato (que, por celebrarse, con caracter general,
entre dos sujetos privados, €s un contrato juridico-privado). La con-
creta obligacién de pago v del suministro a que éste responde no na-
cen de la ley. De ésta deriva sélo la obligatoriedad de contratar.

16. La cuestién se sitia en cierta conexién con lo que en la doc-
trina civil se ha denominado «contrato forzoso», concepto con el que
ésta se refiere a todos aquellos casos en los cuales, por obra de la inter-
vencién estatal en materia econdémica y de las normas de Derecho pu-
blico en el ambito de las relaciones patrimoniales, las partes se ven in-
mersas, sin su voluntad o contra su voluntad, en una relacién juridica
similar a la que habria creado un contrato; relacién ésta que, sin em-
bargo, no merece el calificativo de contractual, precisamente por no
proceder de la voluntad auténoma de las partes. Se aportan como
ejemplos de este tipo de figuras las llamadas ventas mediante cupo; la
venta forzosa de solares, conforme a la legislacién urbanistica; el
arrendamiento forzoso acordado por el Gobernador Civil para supues-
tos de viviendas susceptibles de ser ocupadas y que no lo fueran; etc.
Se sostiene por la mencionada doctrina que en supuestos como éstos
no sc esta ante verdaderos contratos, sino ante la constitucién forzosa
y heterénoma de relaciones juridicas de Derecho privado. Dicha cons-

(28) Asi, en ¢l Derecho aleman, vid. K. VoGEL, Offentliche Wirtschaftseinheiten in pri-
vater Hand. Hamburgo, 1939, en especial pags. 251-232.
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titucion puede deberse directamente a la Ley, o bien ser impuesta por
acto administrativo o por decisién judicial (29).

17. Pero es la propia doctrina civil la que reconoce, no obstante,
que no estamos ante la figura del contrato forzoso cuando una per-
sona resulta obligada a contratar (en nuestro supuesto, los denomi-
nados sujetos del sistema) porque ella misma lo ha querido o volun-
tariamente se ha puesto en la situacion de ser obligada a contra-
tar (30). Esto sucede en e] caso objeto de nuestra atencién: la
empresa que desarrolla la actividad de que se trate esta obligada por
las normas citadas a celebrar un contrato con los usuarios porque
ella se ha puesto en la situaciéon de que se le imponga dicha obliga-
cién, a través de la autorizacion administrativa que ampara su activi-
dad empresarial.

18. Por estar, con caracter general, ante contratos juridico-priva-
dos, la tutela judicial, en caso de conflicto derivado de la relacién
contractual, correspondera, en principio, a la jurisdiccion ordinaria.
Ello sin perjuicio de que los conflictos que especificamente se refie-
ran a la admisién del uso de instalaciones por terceros (resolver, por
ejemplo, si una denegacién de acceso esta justificada por una falta de
capacidad de la red invocada por su titular), por imperativo de la Dis-
posicién Adicional —en adelante, DA— 11.° (tercero, 1, decimoterce-
ra) LSH (en este punto vinculada por la citada Directiva 98/30/CE,
art. 21.2), deban resolverse por la Comision Nacional de Energia; que,
sin embargo, no parece que deba ser la competente para pronunciar-
se, por ejemplo, sobre un impago del peaje correspondiente a dicho
acceso. La competencia de la jurisdiccién civil debe entenderse tam-
bién sin perjuicio de la eventual funcién de arbitraje voluntario que
se atribuve a la mencionada Comision (DA 11.%, tercero, 1, novena).

F) La Comision Nacional de Energia (en especial, en relacion
con el sector gasista)

19. Desde hace anos se estd utilizando, en ocasiones, como se
sabe, un modelo de organizacién para la realizaciéon de competen-
cias estatales de intervencién en sectores econémicos en los que esta
implicado un interés publico relevante, segiin el cual esas competen-
cias se atribuyen a organizaciones juridico-publicas reguladas de for-
ma que queden garantizadas su independencia frente a directrices

(29) L. DiEz-Picazo, Fundamentos de Derecho civil patrimonial I, Madrid, 1996,
pags. 133-134.
(30) Diez-Picazo, Fundamentos..., pag. 133.
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politicas y su actuacién conforme a criterios estrictamente técnicos,
que aseguren la objetividad, la transparencia y la libre competencia
en la actuacién de los sujetos que intervienen en el sector (31). En
nuestra doctrina se las ha situado bajo el concepto de «Administra-
ciones independientes» (32).

20. Esta forma de organizacién suscita, como también ha sido
ya suficientemente destacado por la doctrina, algunos problemas de
tipo constitucional que deben ser adecuadamente resueltos. No es
infrecuente que dichas organizaciones tengan competencia para dic-
tar reglamentos (conocidos, normalmente, como «circulares», pero
que tienen poco que ver con las tradicionales circulares e instruccio-
nes propias del ambito, en principio interno, de una organizacién je-
rarquizada); lo que hay que hacer compatible con la disposicién
constitucional de que la potestad reglamentaria corresponde al Go-
bierno (art. 97 CE). A esta cuestién podria contestarse llamando la
atencién sobre el texto del citado precepto constitucional: el Gobier-
no ejerce la potestad reglamentaria «de acuerdo con la Constitucién
y las leyes». Segun esta frase, nada deberia impedir que una ley atri-
buya el ejercicio de la potestad reglamentaria a otro érgano (u orga-
nizacién) que no sea el Consejo de Ministros. Asi se ha explicado
también, por ejemplo, algo tradicional en nuestro Derecho, como es
el ejercicio de la potestad reglamentaria por el Ministro (33).

21. También se plantean algunas posibles dificultades con res-
pecto a la competencia del Gobierno de dirigir la politica (art. 97 CE).
Si un volumen considerable de competencias que pudieran subsu-
mirse bajo el, ciertamente, no muy preciso concepto de direccién po-
litica (34) (piénsese en el caso de la direccién de la politica moneta-
ria por el Banco de Espana) se atribuyera a esas organizaciones, la
independencia de éstas frente a aquél podria hacer surgir una con-
tradiccién con la atribucién competencial del articulo 97 CE, que,
por otra parte, también plantearia problemas desde la perspectiva
del principio democrdtico, porque la independencia de estas organi-

(31) Vid. J. M. SaLa ARQUER, El Estado neutral: contribucién al estudio de las adminis-
traciones independientes, «Revista Espariola de Derccho Administrativo», nam. 42, 1984,
pags. 401 ss., y, por ultimo, ARINO, en el «Prologo» a DEL Guavo. El servicio.... pags. 11-16;
MaRrTINEZ LOPEZ-MUSIZ, en ARINO/DE LA CUETARA/MARTINEZ LOPEZ-MUXiZ, El nuevo...,
pags. 258 ss.

(32) Sobre el tema, por e¢jemplo, A. BETANCOR RODRIGUEZ, Las Administraciones inde-
pendientes, Madrid, 1994; que analiza los casos del Consejo de Seguridad Nuclear, e! Ban-
co de Espana, la Comisién Nacional del Mercado de Valores y la Agencia de Proteccién de
Datos.

(33) Vid. GALLEGO ANABITARTE, en Comentarios a la Constitucion Espaviola de 1978,
tomo VHI, 1998, dirigidos por ALZAGA VILLAAMIL, pags. 160, 163-165, passim.

(34) Por ultimo, sobre esta expresion del articulo 97 CE, GALLEGO ANABITARTE, en Co-
mentarios..., pags. 96 ss.. 165 ss.
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zaciones con respecto al Gobierno dificultaria la competencia de los
6rganos de representacion democrética de controlar el ejercicio de la
tarea de direccion politica del Gobierno {art. 66.2 CE).

22. Ninguno de estos problemas, sin embargo, parece plantearse
con respecto a las competencias de la Comision Nacional de Energia
en el sector del gas. Su potestad reglamentaria (vid. DA 11.2, tercero,
1, séptima: «circulares de desarrollo v ejecucién de las normas con-
tenidas en los Reales Decretos y las Ordenes del Ministerio de Indus-
tria y Energia que se dicten en desarrollo de la normativa energética,
siempre que estas disposiciones le habiliten de modo expreso para
ello») se puede explicar conforme se ha expuesto méas arriba. Por
otra parte, no parece que estas circulares puedan tener, en cuanto a
su contenido, un alcance muy relevante, si se tiene en cuenta que
hasta la normativa de gestién técnica del sistema es aprobada por el
Ministro de Industria y Energfa (art. 64.1 LSH).

23.  Si a eso se anade que la planificacion en materia de hidrocar-
buros corresponde realizarla al Gobiemo (art. 4.2 LSH), que las tarifas,
peajes y cdnones son aprobados por Orden del Ministro de Industria y
Energia (arts. 93 y 94 LSH), que las autorizaciones se otorgan, tam-
bién, por el Ministro [salvo error, la Ley no lo establece expresamente,
pero si dispone que su otorgamiento corresponde a la «Administracién
General del Estado» —art. 3.2.¢c) y d)— v que a la citada Comisién co-
rresponde s6lo una funcién de informe en los expedientes —DA 11.%,
tercero, 1, quinta—1], que muchas de las competencias de la Comision
en este sector son de mera propuesta o informe (vid. DA 11.% tercero,
1, primera a sexta), y que, salvo contadas excepciones, las resoluciones
de la Comisién son impugnables en recurso ordinario ante el Ministro
de Industria y Energia (DA 11.7, tercero, 5), parece evidente que no es-
tamos, en este caso, ante una Administracién independiente en el sen-
tido al que se ha aludido. Podria hablarse mas bien (aunque fueran ne-
cesarias algunas matizaciones) de una Administracién desconcentrada,
aunque la organizacién que ejerce por atribucién legal las competen-
cias esté dotada de personalidad juridica.

24. Otras compelencias que puede ejercer la Comisiéon procede-
ran, en su caso, de un acto juridico concreto: la encomienda, que debe
explicarse como actuacién en nombre y por cuenta de otro (vid. DA
11.%, tercero, 1, decimoctavo), esto es, una delegacién impropia, es de-
cir, una delegacién para el mero ejercicio de una competencia (35).

(33) Vid. GALLEGO ANABITARTE, num. 122 de esta REVISTA, mayo-agosto 1990, pags. 57-
58, passim.
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