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IPN 56/11. ANTEPROYECTO DE LEY DE MODIFICACIÓN DE LA LEY DEL SECTOR DE HIDROCARBUROS
El Consejo de la Comisión Nacional de la Competencia, en su reunión de 25 de mayo de 2011, ha aprobado el presente informe, relativo al Anteproyecto de Ley por el que se modifica la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos, para adaptarla a lo dispuesto en la Directiva 2009/73/CE del Parlamento Europeo y del consejo de 13 de julio de 2009 sobre normas comunes para el mercado interior de gas natural y por la que se deroga la Directiva 2003/55, en el que se analizan las implicaciones del mismo desde el punto de vista de la competencia efectiva en los mercados. 

La solicitud de informe tuvo entrada en esta Comisión el pasado 19 de mayo de 2011. La documentación remitida por el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio consiste en una versión del mencionado Borrador de Anteproyecto de Ley (en adelante APL) y la correspondiente Memoria de Análisis de Impacto Normativo. 

El presente informe se adopta en ejercicio de las competencias consultivas en relación con proyectos y proposiciones de normas que afecten a la competencia, que le atribuye el artículo 25.a) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. 
I. ANTECEDENTES
La Directiva 98/30/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de junio de 1998, sobre normas comunes para el mercado interior del gas natural, sentó las bases para la creación de un mercado interior de gas natural en la Unión Europea. Posteriormente, la Directiva 2003/55/E del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2003, estableció normas comunes para seguir avanzando en el proceso de creación de un mercado interior de gas natural y  derogó a la anterior. Finalmente, la Directiva 2009/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de julio de 2009 sobre normas comunes para el mercado interior del gas natural, continúa avanzando en dicho proceso tras identificar los principales obstáculos que impiden un funcionamiento competitivo del mercado. La Directiva 2009/73/CE tiene como uno de sus objetivos fundamentales avanzar en la separación efectiva de las actividades de transporte de las actividades de suministro y producción, como mecanismo esencial para avanzar en la liberalización del sector. Otro de los elementos fundamentales que se persigue con la misma es el fortalecimiento de la independencia de los organismos reguladores nacionales de energía. Junto a ello corrige algunas de las deficiencias observadas en la puesta en práctica de la regulación comunitaria existente. 

El proceso de liberalización del sector de hidrocarburos en España, impulsado por la normativa comunitaria, se inicia de forma decidida con la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos, que estableció las bases de funcionamiento del mercado de gas natural, y avanzó en la liberalización como medio para la consecución de una mayor eficiencia y calidad del servicio y del incremento de la competitividad, de la garantía de la seguridad de suministro y de la sostenibilidad. Entre las distintas modificaciones que se han realizado en la Ley destaca la efectuada por la Ley 12/2007, de 2 de julio, que la adaptó a lo dispuesto en la Directiva 2003/55/CE. En este contexto, el APL objeto de este análisis busca proseguir en este proceso de liberalización y de adaptación de la legislación nacional a la normativa comunitaria. 
II. CONTENIDO
El APL consta de una exposición de motivos y un único artículo que se desagrega en 67 apartados en los que se modifican y añaden diversos artículos, disposiciones adicionales y transitorias, dos disposiciones transitorias y una disposición derogatoria única. Los cambios introducidos afectan, aunque puntualmente, a todos los Títulos contenidos en la Ley excepto al Título quinto. No obstante, es posible identificar dos cambios muy significativos en el APL: la separación de las actividades de transporte de las actividades de suministro y el refuerzo de la independencia y ampliación de competencias de la Comisión Nacional de la Energía (CNE). 
En relación con la separación de actividades, aunque la normativa española exige ya la separación legal y contable para los transportistas existen algunas instalaciones pertenecientes a la red troncal de gaseoductos que son propiedad de empresas con integración vertical. En estos casos, dentro de las distintas posibilidades que ofrece la Directiva comunitaria para la adaptación de la normativa estatal, se ha optado por la adopción del modelo de Gestor Independiente del Sistema (ISO), que permite que una empresa que ejerza actividades de producción o suministro mantenga  sus activos de transporte, siempre que exista una entidad independiente que se ocupe de la gestión de sus instalaciones. 
En cuanto al órgano regulador, siguiendo las orientaciones establecidas en la Directiva comunitaria se procede a reforzar la independencia de la CNE, al mismo tiempo que se amplían sus competencias. Entre otros aspectos se aumenta su capacidad para cooperar a nivel europeo y regional con otros reguladores nacionales, se le faculta  para dirigir a las empresas decisiones vinculantes en relación con las funciones que tenga atribuidas, se refuerza su potestad sancionadora en el ámbito de sus competencias, y se le otorga la potestad para establecer la metodología de cálculo de los peajes y cánones de acceso a las instalaciones. 

En relación con el resto de las modificaciones, en el Título II se introducen adaptaciones relativas al procedimiento de concesión de permisos de investigación y de concesiones de explotación, así como al procedimiento de reversión de hidrocarburos. En el Título III se establecen las obligaciones para cumplir con las condiciones de seguridad en el caso de modificaciones sustanciales en las instalaciones de refino, y se regula el procedimiento de actuación en los casos de incumplimiento de los requisitos para el ejercicio de la actividad para los operadores al por mayor. En relación con la garantía de suministro, se adaptan las medidas que puede adoptar el Gobierno a las recomendaciones realizadas por los organismos internacionales, y se explicita la actuación en régimen de derecho privado de la Corporación de Reservas Estratégicas de Productos Petrolíferos. 
En el Título V se incluye en el ámbito de aplicación de la Ley al biogás, al gas obtenido de la biomasa y otros tipos de gas. Se establecen las características de acceso a los almacenamientos no básicos y el procedimiento de concesión de la exención de acceso a terceros a nuevas infraestructuras o ampliaciones de las existentes. Para el caso de empresas comercializadoras que tengan la nacionalidad de un país no miembro de la Unión Europea, se fija en cuatro años el periodo de validez de la autorización. Asimismo, se refuerzan  las medidas para asegurar la protección de los consumidores domésticos, y  se establece el nuevo sistema de determinación de los peajes y cánones de las actividades de transporte, regasificación y almacenamiento pertenecientes a la red básica. Finalmente, el Título V actualiza el régimen sancionador para adaptarlo a los parámetros que establece la Directiva comunitaria al respecto.  
III. OBSERVACIONES 
III.1 Observaciones generales
El APL objeto de análisis realiza una transposición generalmente adecuada de la Directiva 2009/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de julio de 2009 sobre normas comunes para el mercado interior de gas natural y por la que se deroga la Directiva 2003/55, estableciendo  una regulación más competitiva en comparación con la actualmente vigente. 
Uno de los ámbitos más importantes que modifica el APL es el de las funciones de la Comisión Nacional de Energía (CNE) y su relación con las atribuidas a  la CNC en la Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa de la competencia, para desarrollar los fines que tiene encomendados por el legislador.

Así, el APL modifica las atribuciones de la CNE como organismo regulador de, entre otros, el sector hidrocarburos, que le habían sido asignadas en consonancia con los objetivos de la Directiva 2009/73/CE. En concreto, se refuerza  su papel en la fijación de las tarifas o las metodologías de cálculo de las mismas, en la adopción de decisiones que vinculen a las empresas y en la imposición de sanciones. Otro de los ámbitos donde la Directiva comunitaria considera que el organismo regulador sectorial debe ver incrementadas sus atribuciones es en el fomento de una competencia efectiva en el mercado. En este sentido, el APL introduce los nuevos artículos 3.bis, 3.ter y 3.quarter de la Ley del Sector de Hidrocarburos, en los que, respectivamente, se enumeran sus funciones y sus principios de funcionamiento y se prevén mecanismos de colaboración con otros organismos.. 

La evidente conexión entre las actividades de la CNE y las de la CNC en relación con la vigilancia y el fomento de las condiciones de competencia en el sector de hidrocarburos requieren de determinados mecanismos de cooperación y cauces de información que sean capaces de garantizar la mejora del entorno competitivo. La redacción que el APL otorga a los preceptos relevantes a este respecto recoge esta necesidad de coordinación entre la CNC y el organismo regulador sectorial. En particular, el futuro apartado 3 del artículo 3.bis plantea dicha  coordinación  en la supervisión del nivel de transparencia y competencia y del grado y la efectividad de la apertura del mercado, así como en la detección de posibles prácticas contractuales restrictivas, o en la vigilancia del respeto a la libertad contractual. De la misma manera, el art. 3.4 LSH declara que las competencias atribuidas a la CNE en virtud del art. 3.bis son “sin perjuicio de las competencias atribuidas a los diferentes órganos de defensa de la competencia”. Todo ello merece una valoración positiva, sin perjuicio de las observaciones particulares que se realizan más adelante.
En lo relativo a las relaciones de coordinación entre CNC y CNE, merecen destacarse muy particularmente los cambios que el APL pretende introducir en el articulado de la LSH en relación con la participación de la CNE en los procedimientos de conductas restrictivas de la competencia y de control de concentraciones que la CNC y, en el primer caso, otras autoridades de competencia autonómicas, desarrollan con arreglo a lo establecido en la Ley 15/2007. En este sentido, la recientemente aprobada Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía  Sostenible (LES), ha modificado el régimen de coordinación entre la CNC y los reguladores sectoriales introduciendo la figura del informe determinante, del cual el órgano receptor (la CNC en los casos anteriormente mencionados, o la CNE cuando se trate de circulares, instrucciones, decisiones de carácter general o resoluciones en aplicación de la normativa sectorial correspondiente que puedan incidir significativamente en las condiciones de competencia en los mercados) no podrá separarse más que de forma motivada. 

A este respecto, y sin perjuicio de la valoración que pueda merecer dicho  régimen, la configuración de estas relaciones que recoja la futura modificación de la LSE debe resultar absolutamente análoga a la que ha introducido la LES . Para ello,  y como se detallará en las observaciones particulares:

· El APL no debe dejar lugar a dudas acerca de que el régimen que ha de regir las relaciones entre CNC y CNE en materia de conductas restrictivas de la competencia y de control de concentraciones, coincide exactamente con el establecido por la LES, para prevenir todo riesgo de  confusiones.

· El APL debe recoger, allí donde resulte procedente, la obligación de la CNE de solicitar informe determinante a la CNC en los supuestos previstos en el art. 17 de la LDC. 

Otro  avance significativo derivado del proceso de transposición es el introducido en relación con la separación efectiva de las actividades de transporte frente a las  de suministro y producción. Para articular dicha separación, la Directiva 2009/73 propone varias opciones. La primera (y la más adecuada  desde un punto de vista estricto de competencia, aunque  tampoco se haya recogido en los países de nuestro entorno) consiste en un modelo de separación jurídica y patrimonial total, con el establecimiento de un transportista único, configurándose un modelo para las infraestructuras de transporte de gas natural similar al que existe en nuestro país para el sector eléctrico. Una segunda posibilidad que brinda la Directiva es el modelo de Gestor Independiente del Sistema (modelo ISO), en el  que una entidad  independiente  se ocupa de gestionar las instalaciones de transporte de otros operadores. El tercer modelo consiste en el modelo de Gestor Independiente de Transporte (modelo ITO), que permite la existencia de empresas verticalmente integradas siempre que cumplan una serie de requisitos destinados a garantizar la independencia del transportista en la toma de decisiones. 
El APL opta por el segundo de los modelos expuestos, estableciendo la posibilidad de que las empresas propietarias de instalaciones de transporte operen y gestionen sus propias redes (para lo cual deben cumplir determinados requisitos de separación vertical), o bien retengan la propiedad de las mismas pero cediendo su gestión  a un gestor de red independiente. Esta opción, en la que  no se separa jurídicamente la titularidad de la red del ejercicio de otras actividades, obliga a reforzar la supervisión ex post del funcionamiento de éstas, para prevenir  los posibles cierres de mercado que podrían derivarse de la integración vertical de los operadores propietarios de las instalaciones de la red troncal de gasoductos, en particular en situaciones de capacidad reducida. 
En relación con la profundización de la separación funcional, no puede dejar de resaltarse la fundamental importancia que para la competencia en este sector,  y por tanto para el éxito de la liberalización llevada a cabo, tiene el que la separación funcional entre las actividades reguladas y no reguladas sea efectiva. Esta cuestión ha sido objeto de múltiples observaciones en informes normativos previos de la CNC sobre el sector energético en general y el sector hidrocarburos en particular (en relación con el gas natural), como por ejemplo las relativas a la reclamación de una adecuada regulación de la Oficina de Cambio de Suministrador que facilite efectivamente la realización de esos  cambios. 

De la misma manera, la CNC ha tenido ocasión de comprobar repetidamente los efectos restrictivos de la competencia derivados de conductas mediante las cuales los distribuidores incumbentes en las distintas zonas geográficas, o bien los respectivos comercializadores relacionados con tales distribuidores, pretenden desincentivar o impedir la captación de clientes finales por parte de sus comercializadores competidores. Ejemplos de tales conductas son el traspaso automático o cuasi-automático al régimen de mercado de clientes a tarifa sin mediar consentimiento expreso por parte de éstos, o la vinculación entre las actividades de distribución y comercialización de cara al cliente, con las ventajas que para estos operadores se derivan de ello (acceso a información, subsidios cruzados), o el favorecimiento de la confusión entre la imagen de marca de distribuidor y comercializador de cara al cliente final. Estas situaciones han originado, y continúan originando, la iniciación de un número considerable de expedientes sancionadores por parte de la CNC. 

Por todo lo anterior, se vuelve a insistir en la necesidad de que, a nivel regulatorio, se establezcan todos los mecanismos necesarios para garantizar que la separación funcional entre actividades reguladas y libres sea efectiva. En lo que se refiere a este APL en particular, y sin perjuicio de la valoración en general positiva de la transposición en este sentido, se proponen en el apartado de observaciones particulares algunas modificaciones del texto que se consideran necesarias para evitar al cliente posibles  confusiones a través de la presentación de la marca en el caso de  empresas pertenecientes a grupos empresariales que desarrollan ambos tipos de actividades. 

Por otra parte, las bases para el desarrollo de un mercado organizado de gas establecidas en la disposición adicional trigésimo primera también suponen una mejora, pues  dotarán de una mayor liquidez y transparencia al mercado, si bien sería conveniente, en atención a las importantes implicaciones que para la competencia se pueden derivar del funcionamiento de este mercado, que el desarrollo reglamentario de dicho funcionamiento ,previsto en la Disposición adicional trigésimo primera de acuerdo con el APL, tenga lugar lo antes posible, y  sea sometido a informe por la CNC. 
Otros aspectos del APL que la CNC valora positivamente, y cuyo origen no deriva de la mera transposición de la Directiva, son la eliminación de algunos de los supuestos contenidos en el artículo 49 LSH que permitían, mediante acuerdo del Consejo de Ministros, ante una situación de escasez de suministro, suspender la exportación de productos energéticos e intervenir los precios de venta al público de los productos derivados del petróleo. 
Finalmente, también se consideran un avance los cambios efectuados para incrementar los derechos de los consumidores en sus relaciones con los comercializadores, tales como el establecimiento de sistemas adecuados de  reclamaciones, y la introducción de obligaciones de información sobre los sistemas de resolución extrajudicial de conflictos y sobre la forma de acceso a los mismos. Igualmente, se valora positivamente el fomento del uso del gas obtenido de la biomasa, el biogás, y otros tipos de gas siempre que sea técnicamente posible su inyección en la red de gas natural.  
III.2 Observaciones al articulado del APL
Sin perjuicio de lo anterior, se considera conveniente  poner de manifiesto las siguientes  observaciones a diversos apartados del artículo único del APL: 
Siete. Nuevo artículo 3.bis de la LSH

El apartado 1 subapartado 11 del mencionado precepto, en la redacción que le otorga el APL, establece que corresponde a la CNE “Acordar, en el ámbito de aplicación de la presente ley, la iniciación de los expedientes sancionadores y realizar la instrucción de los mismos, cuando sean de la competencia de la Administración General del Estado […]”. Aunque se considera procedente esta atribución de la CNE con carácter general, así como el mencionado art. 3.4 de nueva introducción, convendría precisar que esa función se ha de entender “sin perjuicio de las competencias exclusivas de otros órganos de la Administración”, puesto que existen órganos, como la CNC, que pueden ostentar competencias (en este caso expedientes sancionadores por conductas restrictivas de la competencia) que bajo determinadas circunstancias pueden ejercitarse a partir del incumplimiento de infracciones sectoriales.

Por otra parte, los subapartados 12 y 15 de la LSH, aluden a la facultad de la CNE de realizar informes determinantes a propósito de indicios de conductas restrictivas de la competencia, y del procedimiento de control de concentraciones económicas. La redacción de estos preceptos está en línea con la modificación del art. 17 de la LDC, introducida tras la aprobación de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible (LES).  En consecuencia,  tanto la LDC como la reforma propuesta en el  APL establecen que la CNC sólo podrá disentir del contenido de dichos informes determinantes, en su caso, de forma expresamente motivada. 
El Tribunal Supremo, en sus sentencias de 25 de febrero de 2009 y 8 de marzo de 2010,  ha definido los informes determinantes como aquéllos que resultan necesarios para que el órgano que ha de resolver se forme criterio acerca de las cuestiones a dilucidar.
Desde esta perspectiva, y sin perjuicio de que la redacción del APL es consistente con la de la LDC, debe destacarse  que “determinante del contenido” no puede en absoluto significar determinante del sentido de la decisión sobre si  existe o no una infracción en materia de defensa de la competencia, o problemas de competencia en un procedimiento de control de concentraciones, ni sobre cuáles serían, en su caso, las soluciones a esos problemas. Lo contrario supondría una injerencia en competencias que, como en diversas ocasiones  ha recordado el Alto Tribunal, no corresponden a los organismos reguladores, sino en exclusiva a la CNC y en las que el criterio del regulador, precisamente por no estar especializado, carece del valor añadido que aporta la instrucción y resolución de estos procedimientos por parte de la CNC.
Por ello,  debe entenderse que la  utilidad de los informes determinantes emitidos por la CNE radica en que, una vez detectadas por el órgano instructor de la CNC aquellas cuestiones en las que es necesario conocer del criterio especializado del Regulador Sectorial, éste aporte determinados datos y opiniones técnicas que permitan contrastar la información de que se dispone, facilitando a la Dirección de Investigación la formación de un juicio para elevar propuesta al Consejo, y permitiendo a éste tener a su disposición todos los datos necesarios para adoptar su decisión. 

En definitiva, los informes determinantes no pueden convertirse, como si de un dictamen del Consejo de Estado se tratase, en informes revisores de lo actuado en la fase de instrucción. Tampoco pueden ser, por idéntico motivo, informes valorativos de la calificación jurídica que, desde el punto de vista del derecho de la competencia, merecen determinados hechos examinados en un procedimiento sancionador o en uno de control de concentraciones. Es a partir de estas cautelas que la CNC utilizará los mencionados informes determinantes que reciba de la CNE. 
Finalmente, el apartado 4 del nuevo art. 3.bis de la LSH introducido por el APL establece en su segundo párrafo: “”Cuando la Comisión Nacional de Energía detecte, en el ejercicio de sus funciones de supervisión, la existencia de indicios de incumplimiento, lo pondrá en conocimiento de las autoridades competentes aportando todos los elementos de hecho a su alcance y, en su caso, una propuesta de actuación”. 
Esta atribución genéricamente expresada podría resultar correcta en relación con indicios de infracciones de otro tipo de normativa, pero, en lo que respecta a la normativa de competencia, tal dicción se desvía del diseño que la LDC prevé para la relación entre organismos reguladores sectoriales y organismos de defensa de la competencia. Así, el art. 17.2.a) de dicha LDC, después de su reciente modificación por la LES, establece que: “Los reguladores sectoriales pondrán en conocimiento de la Comisión Nacional de la Competencia los actos, acuerdos, prácticas o conductas de los que pudiera tener conocimiento en el ejercicio de sus atribuciones que presenten indicios de ser contrarios a esta Ley, aportando todos los elementos de hecho a su alcance y uniendo, en su caso, el dictamen correspondiente, que tendrá carácter determinante”. Tal precepto habla por tanto, de “puesta en conocimiento” y en su caso de “dictamen determinante”, no de emisión de “propuesta de actuación”, enunciado que podría dar lugar a injerencias en competencias ajenas en la medida en que van más allá del contenido del informe determinante, y pueden pretender condicionar la actuación del órgano decisor. 

El régimen que la LSH disponga, al menos en lo relativo a infracciones de la normativa de competencia, debe homologarse al que se ha establecido en la LDC. En consecuencia, se propone que al final del segundo párrafo del apartado 4 del nuevo art. 3.bis se añada el siguiente párrafo:
“En caso de que se detecten actos, acuerdos, prácticas o conductas  que presenten indicios de ser contrarios a la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, lo pondrán en conocimiento de la Comisión Nacional de la Competencia aportando todos los elementos de hecho a su alcance y uniendo, en su caso, el dictamen correspondiente, que tendrá carácter determinante, en virtud de lo establecido en el artículo 17.2 a) de la citada Ley.”

Ocho. Nuevo artículo 3.ter
El APL introduce un art.3.ter en la LSH cuyo apartado 1 dispone: “Con objeto de cumplir con sus objetivos y funciones, y dentro de su ámbito de actuación, la Comisión Nacional de Energía podrá dictar decisiones en forma de circulares sobre las materias en las que es competente. Dichas circulares requerirán informe preceptivo del consejo Consultivo de hidrocarburos y en el caso de tener efectos generales, serán publicadas en el «Boletín Oficial del Estado». 
De acuerdo con el precepto, las materias sobre las que la CNE puede adoptar circulares son todas las relativas a su ámbito de actuación.  Por lo tanto, algunas de tales circulares pueden hacer referencia a elementos susceptibles de impactar sobre la competencia efectiva en los mercados. En tales circunstancias, resulta necesario que la CNE someta al dictamen determinante de la CNC los proyectos de tales circulares. Más allá de la evidente razonabilidad y conveniencia de que la Ley contemple tal circunstancia, es esta una previsión que deriva directamente de la nueva redacción otorgada al art. 17.2.b) LDC tras la LES. Este precepto establece: “b) Asimismo, los reguladores sectoriales solicitarán informe, que tendrá carácter de determinante, a la Comisión Nacional de la Competencia, antes de su adopción, sobre las circulares, instrucciones, decisiones de carácter general o resoluciones en aplicación de la normativa sectorial correspondiente que puedan incidir significativamente en las condiciones de competencia en los mercados”.
En consecuencia, se demanda que se introduzca en el mencionado apartado 1 del art. 3.ter LSH un inciso del siguiente tenor:

“Con objeto de cumplir con sus objetivos y funciones, y dentro de su ámbito de actuación, la Comisión Nacional de Energía podrá dictar decisiones en forma de circulares sobre las materias en las que es competente. Dichas circulares requerirán informe preceptivo del Consejo Consultivo de Hidrocarburos y, en caso de incidir significativamente sobre las condiciones de competencia en los mercados, informe determinante de la Comisión Nacional de la Competencia, de conformidad con el artículo 17.2 b) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, y en el caso de tener efectos generales, serán publicadas en el «Boletín Oficial del Estado».
Por otra parte, el futuro artículo,3.ter.5, al regular la confidencialidad de la información de la CNE señala que “los datos e informaciones obtenidos por la Comisión Nacional de Energía en el desempeño de sus funciones, que tengan carácter confidencial por tratarse de materias protegidas por el secreto comercial, industrial o estadístico, y sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 94.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, sólo podrán ser cedidos al Ministerio de Industria, Turismo y Comercio y a las Administraciones de las Comunidades Autónomas en el ámbito de sus competencias. El personal de la Comisión Nacional de Energía que tenga conocimiento de estos datos estará obligado a guardar sigilo respecto de los mismos. […]”.
Sin perjuicio de la obvia importancia de la necesidad de confidencialidad en relación con la información de que dispone la CNE, es evidente que no sólo el MITYC o las Administraciones autonómicas correspondientes pueden necesitar conocer estos datos y extremos para desarrollar sus competencias, sino también la CNC. Lo contrario impediría el correcto funcionamiento del régimen de colaboración y cooperación previsto tanto en la LDC como en la LSH, así como en otros puntos del presente APL, incluido el relativo a un ejercicio adecuado por parte de la propia CNE de las funciones que a este respecto tiene establecidas con arreglo al art. 17.2.a) LDC anteriormente citado (“Los reguladores sectoriales pondrán en conocimiento de la Comisión Nacional de la Competencia los actos, […] aportando todos los elementos de hecho a su alcance […]”. 

El necesario respeto al secreto comercial, industrial o estadístico que debe garantizar la CNE en el ejercicio de sus funciones no puede dar como resultado que el ejercicio por parte de la CNC de las funciones que le son propias, y por tanto la aplicación horizontal de la normativa de defensa de la competencia, puedan verse perjudicados por una interpretación inadecuada del precepto en cuestión. Por otro lado, la LDC prevé mecanismos para el adecuado tratamiento de la información de carácter confidencial que eliminan el riesgo  de revelación de secretos comerciales.
Por todo lo anterior, se demanda que en el párrafo en cuestión se incluya a la CNC entre las entidades que pueden acceder a tal información confidencial, junto al MITYC y las correspondientes administraciones autonómicas. 

Quince. Modificación del art. 25 LSH
Este  precepto introduce la previsión de que las solicitudes de concesiones de explotación de yacimientos de hidrocarburos o de almacenamientos subterráneos,  deberán someterse, “con carácter general”, a un procedimiento se concurrencia en todos aquellos casos que no se deriven de permisos de investigación de hidrocarburos. 
Esta previsión  mejora la regulación actualmente vigente, garantizándose mediante una norma con rango de Ley la existencia de  unas condiciones de concurrencia adecuadas en las concesiones directas de explotación. Este nuevo artículo es por otra parte plenamente coherente con la obligación contenida en el artículo 8 LSH de que las autorizaciones, permisos y concesiones sean otorgadas de acuerdo con los principios de objetividad, transparencia y no discriminación. 

No obstante,  conviene precisar algunos aspectos de su contenido. En primer término, del propio texto de la modificación parece desprenderse la posibilidad de que se establezcan excepciones a la vigencia del procedimiento de concurrencia. En efecto, la inclusión de la frase “con carácter general” parece indicar  cierto margen de discrecionalidad administrativa para decidir los casos en los que dichas condiciones de concurrencia puedan limitarse. En este sentido, si existen razones de interés general que puedan aducirse para  justificar  esta salvedad, tales razones deberían tasarse en el propio artículo 25, de manera  que esa  discrecionalidad se limite a la activación de esas circunstancias, y no incluya la apreciación de otros  motivos para justificar su uso. De no especificarse estas razones, sería necesario eliminar este riesgo de excesiva discrecionalidad, indicando en el texto del APL exclusivamente que las solicitudes de concesiones deberán someterse a un procedimiento de concurrencia. 
Por otra parte,  el nuevo apartado establece que el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio establecerá los términos en que se desarrollará el procedimiento de concurrencia en la concesión de explotaciones. A este respecto, sería conveniente explicitar en la propia Ley  los elementos básicos del desarrollo de dicho procedimiento, añadiéndolos  a los detalles desarrollados en el propio artículo 25 sobre la documentación que el solicitante deberá presentar, el papel del Gobierno y de las Comunidades Autónomas en la concesión de la autorización, y  las obligaciones anuales del concesionario.  
Veintiséis. Nueva redacción del art. 57 LSH
De acuerdo con el APL, el apartado 2 de dicho art. 57, a propósito de la Tarifa de Último Recurso (TUR), dispone:

“Los consumidores que se determinen tendrán derecho a acogerse al suministro a unos precios que serán fijados y revisados por el Ministro de Industria, Turismo y Comercio, previo Acuerdo de la Comisión Delegada del Gobierno para Asuntos Económicos, y que tendrán la consideración de tarifa de último recurso. La tarifa de último recurso será el precio máximo y mínimo que podrán cobrar los comercializadores de último recurso a los consumidores que tengan derecho a acogerse a ella”. 

En relación con esta dicción, es necesario en primer lugar demandar que el tratamiento de la TUR en la LSH y en la LSE sea el mismo. Para ambos, el precio al que se refiere el precepto que cobrarán los CUR ha de ser único, es decir, el correspondiente a la TUR. 

Entendemos que en esta reforma no cabe cuestionar tal carácter de precio único, toda vez que la TUR fue diseñada como tarifa “refugio” por parte del legislador, con el propósito de incentivar al máximo el cambio al mercado libre. Ello se conseguirá más fácilmente (siempre que dicha TUR esté orientada a costes, como ya defendió la CNC en su IPN 24/09 relativo a la transposición de la Directiva de Servicios al sector eléctrico) si la TUR no permite ulteriores descuentos, ya que esta posibilidad supondría un desincentivo adicional a que los consumidores cambien de suministrador.
En segundo lugar, y en consecuencia de lo anteriormente mencionado, la referencia en el último inciso  a que los comercializadores de último recurso (CUR) “podrán cobrar”, debería modificarse, indicando que los CUR “cobrarán” la TUR, puesto que la TUR es  el único precio que estos comercializadores  pueden cargar a sus clientes. 

En consistencia con lo anterior, debería además aclararse expresamente que los CUR no pueden suministrar más que a los consumidores con derecho a TUR, y sólo pueden cargar esta TUR, con objeto de evitar la imprecisa redacción sobre este punto contenida en  el vigente desarrollo reglamentario del Suministro de Último Recurso.
Por otra parte, en relación con la TUR, es necesario mencionar  la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de 2011, por la que se anula el artículo 2 del Real Decreto 485/2009, de 3 de abril, por el que se regula la puesta en marcha del suministro de último recurso en el sector de la energía eléctrica, en el que se establecían las empresas que asumirían la obligación de suministro de último recurso de energía eléctrica en todo el territorio nacional. En la mencionada sentencia, el TS considera que no se había configurado una base normativa suficiente que regulara los presupuestos o criterios objetivos, transparentes y no discriminatorios que permitiera determinar a qué empresas se les establecía esta obligación de suministro de último recurso. 
Si bien la referida sentencia se refiere a los CUR de electricidad, resulta aconsejable que los mismos principios que de acuerdo con ella han de regir la designación de estos comercializadores inspiren la designación de los CUR en gas. Ello se debe a que el objetivo del proceso de liberalización es el mismo en los dos sectores y que la organización estructural de los operadores en ambos mercados en lo que se refiere a la distribución y a la comercialización es esencialmente la misma En atención a lo anterior, sería conveniente  que en el APL de reforma de la LSH se detallen los criterios que se van a tener en cuenta para determinar qué comercializadores pueden ser CUR en gas, criterios que en todo caso deben ser transparentes, objetivos y no discriminatorios, y que a la mayor brevedad se proceda, en el vehículo normativo adecuado, a clarificar qué comercializadores pueden ser CUR.

Treinta y uno. Nueva redacción del art. 63 LSH.

El art. 63 establece  la separación de actividades que se aplica a las sociedades mercantiles que desarrollen alguna de las actividades reguladas de regasificación, almacenamiento básico, transporte y distribución. Estas empresas deben tener como objeto social exclusivo el desarrollo de las mismas, y no pueden realizar actividades de producción o comercialización ni tomar participaciones en empresas que las realicen. De la misma manera, los transportistas que operen alguna instalación comprendida en la red básica de gas natural deberán tener como único objeto social en el sector gasista la actividad de transporte.

El apartado 6 del art. 63 LSH tras la redacción propuesta por el APL establecería: “Las empresas distribuidoras que formen parte de un grupo de sociedades que desarrollen actividades reguladas y no reguladas en los términos previstos en la presente Ley, evitarán crear confusión en su información y en la presentación de su marca e imagen de marca respecto a la identidad propia de las filiales de su mismo grupo que realicen actividades de comercialización.” 
Sin perjuicio de la valoración positiva que merece el considerar  la diferenciación entre las imágenes corporativas de las distintas empresas como un elemento que refuerza la separación de funciones de las distribuidoras integradas en grupos que desarrollen ambos tipos de  actividades, se considera que el respeto del  espíritu de efectiva separación funcional que impregna la Directiva que se transpone aconseja una redacción  más tajante, que impida  taxativamente la realización de  esta conducta. Se estima que, de acuerdo con lo puesto de manifiesto en sede de observaciones generales, el APL debe ser excepcionalmente cauteloso en no desviarse de lo dispuesto por la Directiva en este punto. Así, el art. 26.3 de la Directiva establece: 

“Cuando el gestor de la red de distribución forme parte de una empresa integrada verticalmente, los Estados miembros garantizarán el control de sus actividades por parte de las autoridades reguladoras u otros organismos competentes, de manera que no pueda aprovecharse de su integración vertical para falsear la competencia. En particular, los gestores de red de distribución integrados verticalmente no crearán confusión, en su información y en la presentación de la marca, respecto a la identidad separada de la filial suministradora de la empresa integrada verticalmente”.
Consecuentemente,  se debe aludir a que estas empresas distribuidoras “no crearán confusión”, en lugar de a que “evitarán crear confusión”, reforzándose así el carácter imperativo del precepto.
Asimismo, y en la medida en que esa confusión puede plantearse también en  la aplicación  de otras normativas, tanto sectorial como de competencia,  se recomienda introducir al final del párrafo una oración del siguiente tenor, “[…], sin perjuicio  de las infracciones previstas en la normativa vigente a este respecto.”
Cuarenta. Nuevo art. 71 LSH
El APL introduce un nuevo artículo 71 en la LSH que posibilita eximir de la obligación de acceso de terceros a las infraestructuras nuevas, o a las ya existentes, en el caso de que dichas infraestructuras sean modificadas y tal modificación suponga un aumento significativo de capacidad o permita el desarrollo de nuevas fuentes de suministro de gas. 
Dicho artículo deriva de la propia transposición de la Directiva, que en su artículo 36 somete  esta posibilidad a una serie de condiciones y a la supervisión por parte de la Comisión Europea. Entre las circunstancias que, según la Directiva, el organismo regulador debe tener en cuenta a estos efectos se encuentran que la inversión sea  susceptible de reforzar la competencia en el suministro de gas, y que la exención no vaya en detrimento de la competencia ni del funcionamiento del mercado interior del gas.

Se  considera, pues, conveniente  que en la evaluación de dichas circunstancias sea preceptiva la petición de informe a la CNC, a través de  la inclusión de un nuevo apartado 7 en dicho artículo 70 con el siguiente contenido: 
“Con la finalidad de valorar las condiciones establecidas en las letras a) y e) del apartado 1 de este artículo, el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio solicitará informe a la Comisión Nacional de la Competencia”. 
Cuarenta y dos. Nueva redacción del art. 80 LSH
El APL  modifica el artículo 80 LSH introduciendo una limitación temporal a las autorizaciones concedidas para empresas comercializadoras de países que no son miembros de la Unión Europea y no reconocen derechos análogos, con el consiguiente riesgo de incumplimiento del principio de reciprocidad para las empresas que operan en el mercado nacional. Para evitar ese riesgo, se establece una validez máxima de cuatro años para estas autorizaciones con la posibilidad de prórroga previo informe de la CNE. En dicho informe, deben  valorarse  las condiciones de reciprocidad existente en los mercados energéticos y los posibles efectos directos o indirectos de la actividad de comercialización ejercida por la empresa. 
Por su indudable impacto sobre las condiciones de competencia efectiva en el mercado, se considera que también en esta ocasión el MITYC debe solicitar informe a la CNC para que ésta evalúe las consecuencias de una eventual denegación de la autorización, o de la prórroga de la misma, sobre los niveles de competencia.

Cuarenta y nueve. Nueva redacción del art. 101 LSH.

En el apartado segundo de este precepto, se establecen las medidas concretas que el Gobierno puede adoptar en situaciones de escasez de suministro, o en aquéllas en que pueda estar amenazada la seguridad de personas, aparatos o instalaciones o la integridad de la red. Entre estas medidas se encuentran la limitación o modificación temporal del mercado del gas, la imposición de obligaciones especiales en materia de existencias mínimas, o la suspensión de los derechos de acceso.
Estas medidas tienen un evidente impacto sobre la competencia en estos mercados, por lo que se demanda un ejercicio de justificación riguroso a la hora de su aplicación En este sentido, convendría que el propio texto la normativa recoja  la necesidad de justificar  adecuadamente no sólo la necesidad de adoptar tales medidas, sino también su proporcionalidad.
Sesenta. Nueva disposición adicional trigésimo primera LSH.

Esta DA alude al futuro mercado organizado de gas. En particular, el apartado 3 en su párrafo segundo establece que “Reglamentariamente se regulará la creación, organización y funcionamiento de un mercado organizado que tenga por objeto la contratación al contado y a plazo de gas natural”.

Dada la crucial importancia para la competencia en estos mercados que se deriva de la creación de este mercado organizado, se considera muy conveniente que ya en la DA se incluya un plazo límite, no demasiado generoso, para tal desarrollo reglamentario. Asimismo, tal como se ha mencionado ya en las observaciones generales, tal proyecto normativo debe ser sometido a informe preceptivo de la CNC con arreglo al art. 25.a) LDC, dada la afectación a la competencia que se desprenderá de su contenido.
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