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INTRODUCCION.

La energia es uno de los sectores mas significativos en el desarrollo econémico
de un pais. Su influencia en el proceso productivo y en el uso doméstico van a ser
indicativos de la evolucién de la calidad de vida del mismo. Su generacion, disposicion
y uso es una demanda universal de los ciudadanos que viene en economias
modernas, al ser un factor de bienestar material imprescindible que integra, en su
cadena de provisibn y valor, mdultiples servicios y aplicaciones tecnologicas e
industriales.

El modelo econdémico de regulacién en el que se apoya, en cada caso, el sector
eléctrico, si bien debe guardar relacion con las capacidades y fuentes de energia
primaria que se encuentren en el mismo, ha respondido fundamentalmente a una
decision y eleccién de naturaleza politica que se traduce en un concreto marco
normativo.

Naturalmente, en los sectores econémicos altamente tecnificados y complejos,
como el eléctrico, no pocos aspectos de su regulacion mantienen una linea constante
de configuracion normativa y exigencias técnicas, en particular, las referidas a la
seguridad de los aprovisionamientos, fiabilidad y disponibilidad de las redes vy, en
consecuencia, universalidad del suministro en adecuadas condiciones de calidad y
precio.

Su configuracion como “servicio en red”, -la electricidad ha sido categorizada
en este concepto por la Comisién Europea’- va a dotar de ciertas peculiaridades
juridicas a este sector y, por ende, de una especial intervencion del poder publico en
su regulacion.

Estos servicios se caracterizan por depender de una infraestructura en red, que
como posteriormente veremos, ha determinado la existencia de un monopolio natural y
la voluntad de introducir en algunas fases o segmentos de la prestacion de los

servicios en red algun grado de competencia. Siendo una particularidad las grandes

! Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, el Consejo, el Comité Econémico y Social
Europeo y el Comité de las Regiones, que acompafia a la Comunicacion “Un mercado Unico para la
Europa del siglo veintiuno”: Servicios de interés general, incluidos los sociales; un nuevo compromiso
europeo, de 20 de diciembre de 2007.



inversiones que requiere la propia red eléctrica asi como las necesarias para la
obtencion del producto, esto es el suministro de la electricidad.

Dadas las caracteristicas de este sector, como veremos a continuacion y la
importancia que tiene en el desarrollo econémico de un pais ha sido y es
imprescindible la necesidad de asegurar la calidad y la prestacion del suministro
eléctrico de forma regular y continda que ha llevado a la que presencia de la actuacion
publica en este sector sea muy significativa. Precisamente por esto, la intervencion
administrativa en el sector eléctrico ha estado intimamente ligada a los cambios en el
contexto socio-econdmico de un pais y a la propia configuracion del sector.

La intervencion timida de la Administracidn, a través de potestades parciales,
poco a poco se va intensificando con la declaracion del servicio publico del suministro
eléctrico y llegando a la publificacién y a una nacionalizacion del mismo. Los cambios
producidos en su propia configuracion asi como una serie de argumentos, tanto de
caracter politco como econdmico -—influenciados por el derecho comunitario-
conllevaran a la apertura a la competencia y la liberalizacion de determinadas de las
actividades que lo integran, sin que por ello se produzca una desregulacion del sector,
es mas, como tendremos ocasion de exponer con detalle, este cambio de ejercicio del
poder publico supone una neoregulacion.

La liberalizacion del sector eléctrico espafiol ha ido de la mano de la
transformacion regulatoria desarrollada a escala europea con la aprobacién de las
nuevas directivas destinadas a crear mercados Unicos europeos en el gas y la
electricidad. El proceso de liberalizacion se inicié en diciembre de 1996, con la firma
de un protocolo entre las empresas, supervisado por la Administracion, que establecia
las lineas maestras del marco en el cual se desarrollaria la competencia a partir del 1
de enero de 1998. La estabilidad y la fiabilidad que han caracterizado el suministro
eléctrico desde entonces esconden una radical transformacion en el sistema eléctrico
espafol. A esto se une el cambio operado en la configuracién de la regulacion de los
sectores econdmicos, a consecuencia, entre otras causas, del derrumbe del monopolio
natural, por el desarrollo tecnologico y al animo liberalizador, como justificacion de la
titularidad de las infraestructuras en red.

Las ventajas tedricas de la introduccion de competencia se suelen agrupar en
torno a una serie de argumentos politicos y econémicos. Entre los primeros destacan:
la descentralizacién del poder, la disminucién de los controles burocraticos y las
oportunidades que la libertad de acceso al mercado conlleva. Entre las razones

econOmicas se encuentra la mayor eficiencia de los mercados competitivos. En un



mercado competitivo la distribucion de recursos e ingresos se resuelve mediante una
interaccion casi mecanica entre oferta y demanda. De este modo queda limitado el
poder que el Gobierno o el que una institucion monopolista pueda ejercer
unilateralmente sobre la asignacion de recursos e ingresos.

La libertad de acceso al mercado crea nuevas oportunidades y hace que
quienes ya participan en el mismo no se conformen con una determinada cuota de
clientes. Desde el punto de vista de la teoria econdmica, la diferencia méas clara entre
competencia y monopolio puros es que éste conduce a una distribucién poco eficiente
de los recursos al ser posible que el precio exceda el coste marginal, mientras que en
los mercados competitivos ambos tienden a igualarse. El problema que se plantear es,
sin embargo, la dificultad de encontrar las condiciones que permitan la existencia de
una competencia pura y la presencia de factores que determinan la presencia de

monopolios naturales.

A lo largo de este trabajo vamos a realizar un andlisis critico, desde una
perspectiva juridica, de la mayor transformacion que ha experimentado el sector
eléctrico, el proceso liberalizador.

Para ello ademas de realizar un profundo andlisis de esta fase que arranca de
mediados de los afios noventa no podemos olvidarnos del régimen vigente anterior, de
los inicios de la regulacién juridica de la electricidad y por su puesto de las
caracteristicas de este sector que han derivado peculiaridades juridicas no existentes

en sectores de caracteristicas similares.

I CARACTERISTICAS DEL SECTOR ELECTRICO.

Es imprescindible a la hora de analizar el régimen juridico de un sector
econdémico, dar unas pinceladas de sus notas esenciales para que nos ayude a
comprender el porqué de su configuracion juridica.

El sector eléctrico es un sector basico en el conjunto de la economia nacional.
La electricidad es un elemento de coste necesario en cualquier proceso productivo.
Por ello, el coste de la energia debe ser lo mas barato posible, pues solo de esa forma
se ayuda a la competitividad de la economia espafiola.

El sector eléctrico es, al mismo tiempo, un sector estratégico basico de la
industria nacional en particular, tanto por la avanzada tecnologia que utiliza, como por

la induccién de desarrollo industrial que genera.



Por otro lado, la electricidad es un bien de primera necesidad cuyo
abastecimiento debe garantizarse en todo momento y serdn sus caracteristicas
técnicas las que las que configuraron este sector de un modo corporativo sobre las
base del monopolio natural que impidieron el surgimiento espontaneo en el sector del
mercado, como hemos apuntado con anterioridad.

Muchos autores, entre los que podemos citar a PAREJO ALFONSO?, han
considerado que esa peculiaridad técnica del sector —no predicable de otros sectores
de caracteristicas similares- es lo que ha llevado a la intensa intervencién publica, en
sus diversas manifestaciones, configurando una realidad artificial del sector que no
siempre ha permitido la introduccién del factor mercado, aunque dicha actividad,
desde sus inicios, se haya ubicado en manos privadas.

Estas peculiaridades son la no almacenabilidad de la energia ante una
demanda eléctrica incontrolable; la necesaria aplicacibn de una pluralidad de
tecnologias que dependen de una fuente de energia primaria escasa; las propias
limitaciones técnicas que esto provoca a los agentes inversores en el sector; y, por
altimo, la interrelacién necesaria y directa entre todos los mecanismos y actividades
que inciden en el suministro de electricidad, de suerte que lo que acaezca a uno de
ellos repercute inevitablemente en los restantes.

Por todo ello, el sector eléctrico reviste un caracter esencial que ha justificado
tradicionalmente su configuraciébn como servicio publico a fin de garantizar a los
ciudadanos su prestacion de forma regular y continua.

Y esto ha sucedido por la vision existente en sus origenes de este sector como
un bloque en si mismo, sin actividades diferenciadas, que conllevo a la integridad
vertical de éstas y a la configuracion de una organizacion corporativa y cerrada del
conjunto asi como, en consecuencia, a una politica publica de regulacién y control
globales de escasa penetracion en la realidad homogénea del sector eléctrico.

Como veremos, es el proceso liberalizador, la reforma normativa realizada por
la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico, la que rompe con este
sistema de consideracion homogénea del sector y que permitira el establecimiento de
regimenes juridicos distintos a las diversas actividades que componen el sector

eléctrico y que producira una transformacion del papel del poder publico.

2 PAREJO ALFONSO, Luciano. «EI sistema energético», en Lecciones de Derecho Administrativo. Orden
econdémico y sectores de referencia. Tirant Lo Blanch, 2011. pag. 565.



Pero, también es preciso sefialar, como ha suscrito algin comentarista experto
en la materia®, que esas caracteristicas peculiares que hemos apreciado y que
evidenciaban o justificaban el rechazo al funcionamiento en régimen de mercado son
erréneas y que ha sido una comprension incorrecta de como funciona el mercado
eléctrico lo que ha derivado en el establecimiento de un régimen juridico
excesivamente intervencionista que dejé pasar los beneficios del mercado: mayor
eficiencia productiva, mayor evidencia asignativa, eliminacion del riesgo moral o mayor
flexibilidad.

Factores como la evolucién tecnolégica; la posibilidad de alterar decisiones
dentro de una misma empresa por relaciones contractuales o reguladas sin que esto
genere un aumento excesivo de costes; el establecimiento de mecanismos fiables de
interconexion no solo fisica sino también econdémica entre distintas fases o tramos de
actividad implicados en la prestacion del producto; la posibilidad de conseguir
contestabilidad de los mercados en alguna de estas fases mediante una limitada
concurrencia de compafias, compatible con el caracter intensivo de las inversiones el
alguno de esos tramos; o, la articulacion de soluciones al problema de los costes
varados que surgen en entornos monopolisticos y que son de dificil recuperacion si
dichos entornos se transforman en competitivos, pueden hacer posible -y de hecho asi
ha sido- la apertura a la competencia de servicios como el eléctrico, eso si
conservando la naturaleza de monopolio natural sélo alguna de las fases de la
prestacion del servicio.

Por ello, es preciso determinar las notas diferenciadas de las propias fases del
“ciclo eléctrico” o la de las actividades que integran el sector eléctrico, como un
ejercicio fundamental para entender el proceso liberalizador.

La produccion de electricidad, se trata de una energia, producida a partir de
otras fuentes lo que permite obtener electricidad. Las plantas de produccién de
electricidad operan empleando combustibles fosiles como petréleo, gas o carbén
(centrales térmicas), energia nuclear, fuentes renovables de energia, como la
hidraulica, edlica, solar, de las mareas, etc., o calor desprendido de procesos
industriales o de tratamiento de residuos (cogeneracion).

Siendo el sector eléctrico un sector estratégico asegurar la disponibilidad de

fuentes primarias de energia a partir de las cuales producir electricidad, se convierte

¥ SAENZ DE MIERA, Gonzalo. «Resultados de la liberalizacién de la generacion eléctrica. Precios,
competencia y medio ambiente». Papeles de Economia Espafiola, n® 121, 2009, Economia y Cambio
climatico. Paginas 112-140.



en un objetivo prioritario. EIl modo de lograr esa seguridad es, entre otros, diversificar
el tipo de centrales de produccion o implantar centrales que puedan operar con dos
combustibles diversos. De este modo, la escasez de combustible de un tipo no
compromete seriamente la produccion de electricidad o sus precios. A partir de la
primera crisis del petroleo (1973), los paises occidentales han avanzado en esta
politica de diversificacion con la que se pretende evitar la dependencia exterior.

Las notas sobre la produccion de electricidad referidas son comunes a todos
los paises y relativas, en la medida en que el avance de la técnica permita superar
algunos de los condicionantes aqui sefialados.

El transporte de electricidad est4 condicionado por el soporte material que
emplea: los cables eléctricos son necesarios para unir la planta de produccién con el
punto de consumo. Transportar electricidad supone pérdidas en forma de calor. Sélo si
la tension es alta estas pérdidas disminuyen. Para el transporte de grandes cantidades
de electricidad se eleva su tension, reduciendo la intensidad, para conservar constante
la potencia y limitar lo mas posible las pérdidas en forma de calor. Esas pérdidas son
proporcionales al cuadrado de la intensidad: cuanto menor sea ésta, menores seran
las pérdidas. Posteriormente la tension se baja para hacer posible el consumo de
electricidad sin riesgo para las personas.

El transporte de electricidad es un monopolio natural en el sentido de que seria
poco razonable y econdmicamente careceria de significado la multiplicacién de las
redes de transporte de electricidad y conexion entre distintas areas geogréaficas.

En relacion a la distribucion, la electricidad “discurre” por los tendidos eléctricos
a la velocidad de la luz. A la produccion sigue el consumo casi de forma instantéanea.
Junto a esta caracteristica hay otra que condiciona la actividad economica y la
regulacion del entero sector: la electricidad no se puede almacenar, desde luego no se
puede almacenar por su usuario.

A esos datos —velocidad e imposibilidad de almacenamiento- se une la
necesidad de mantener una determinada frecuencia en la red. Si ésta aumenta o
disminuye por encima de determinados limites, los aparatos que reciben alimentacién
de la misma comenzaran a manifestar conductas erraticas hasta averiarse gravemente
desembocando en el no suministro eléctrico a los ciudadanos, servicio que ante todo
ha de estar garantizado por el poder publico.

Un factor mas cabe afadir. La demanda de electricidad es en cada momento
impredecible. La imprevisibilidad de la demanda, unida a la posibilidad de fallos en el

equipo de generacion de electricidad, hacen que se deba prever la produccion de mas



energia de la que seria estrictamente necesaria conforme a los prondsticos hechos
con anterioridad. De otra forma, la producciéon y su propagacion por la red no se
ajustarian constantemente a la demanda, provocando cortes en el suministro.

Para paliar los efectos de alzas inesperadas en la demanda de electricidad y
disminuir la energia excedentaria prevista, es conveniente la interconexion de la red de
alta tension. De esta forma, el eventual defecto de electricidad de una zona puede ser
suplido con los excedentes de energia producidos en ese momento en otro ambito
territorial interconectado. De este modo crece la fiabilidad del sistema, reduciendo la
produccién de energia en todas las zonas afectadas.

Como sefiala F.B. LOPEZ-JURADO® la principal técnica de regulacién
especifica de los servicios en red —aplicable, sin duda alguna, al sector eléctrico- es la
asignacion de estatutos diferenciados a segun que tipo de actividades de entre las
necesarias para la prestacion de esos servicios. PosibilitAndose de esta manera la
apertura a la competencia, separando el transporte y el objeto transportado, tanto
desde el punto de vista juridico como desde la perspectiva econdémica.

Pero no podemos olvidar que la existencia de una serie de condicionantes
sociales no pueden hacer que s6lo nos sirvamos de criterios técnicos para elaborar su
régimen normativo. Ademas de las cuestiones econOmicas y politicas existen
caracteres objetivos de lo que se consideraba un servicio publico, que aun cambiando
su concepcion su fundamento es el suministro eléctrico.

Asi, debe existir la igualdad de acceso de los usuarios a las prestaciones en
condiciones razonables; la continuidad en el servicio, evitando interrupciones en su
prestacion; la adaptabilidad, entendida como busqueda permanente de la menor
respuesta a las necesidades cambiantes de los usuarios; la calidad y eficacia del
servicio; la transparencia en su gestion, especialmente en lo relativo a su financiacion,
asignacion de costes a las distintas actividades involucradas vy fijacion de los precios
del servicio; la no discriminacién en el tratamiento de los usuarios; y la compensacién
por inadecuado funcionamiento.

Junto a estos condicionantes sociales derivados del caracter del servicio y de la
consecuente necesidad de asegurar su prestacion existen otros vinculados tanto al
medio ambiente como a la seguridad en su dimensién de prevencion de riesgos para

personas y cosas.

4 LOPEZ-JURADO, F.B. «Técnicas especificas de los servicios en red», en MUNOZ MACHADO, S.,
ESTEVE PARDO, J. (dirs.) Fundamentos e Instituciones de la Regulacion., lustel, 2009. Pags. 792-793.



De este modo, la conjuncién de estas notas, y su interpretacion por los
diferentes agentes intervinientes en el propio sector, han ido confeccionando normas
de regulacion que difieren en su comprension del sistema eléctrico pero que, eso si,
han tenido como objetivo a cumplir la garantia y aseguramiento del suministro
eléctrico.

Esto ha llevado a que el servicio eléctrico haya sido configurado como un
servicio publico -si bien es cierto que no en la totalidad de sus fases-, y que sea
importante analizar brevemente el cambio de concepcion de “servicio publico” que ha
operado en la doctrina y en su propio régimen juridico para acercarnos a la actual

descripcion de este servicio.

Fue la Union Europea, especialmente la Comision, desde la segunda mitad de
los afios ochenta la que impulso la liberalizacién de los servicios publicos que se
prestan en el marco de las grandes industrias de redes, que ha ido transformando el
concepto de servicio publico limitando su extension para las actividades econoémicas,
maxime cuando puede darse la comercializacion de los servicios publicos. Esta
circunstancia hara que este tipo de servicios hayan de sujetarse a la normas de la
Unién Europea sobre competencia y libre circulacion y, en consecuencia, surgira una
nueva categoria los “servicios de interés econémico general”, derivada del articulo
86.2 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea®.

La finalidad de este precepto consiste conciliar en la medida de lo posible el
interés comunitario en le funcionamiento del Mercado Comun, en el que el sector
publico ha de estar integrado, con la utilizacién del mismo como instrumento al servicio
de objetivos legitimos de politica econémica nacional®.

Con esa inicial pretensién se ha producido la introduccion de una nueva
terminologia en este ambito como conceptos que sustituyen al tradicional de servicio
publico, como puede ser la de «servicio esencial». Como veremos mas adelante, las
directivas liberalizadoras de servicios de redes hablan de obligaciones de servicio
publico. Este cambio de denominacion sin que exista una definicion expresa para cada
una de ellas hace que las nociones de interés econémico general, de servicio universal

y de obligacibn de servicio publico se confundan en directivas comunitarias,

> Actualmente esta cuestion se contempla en el articulo 106.2 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea, siendo importante destacar el cambio de consideracién que hace el Tratado de Lishoa de este
tipo de servicios, debiéndose relacionar con el articulo 14 del citado Tratado.

% RODRIGUEZ IGLESIAS, G.C., «Los monopolios del Estado», en GARCIA DE ENTERRIA, E.,
GONZALEZ CAMPOS, J.D. Y MUNOZ MACHADO, S. (dirs.), Tratado de derecho comunitario europeo,
Tomo I, Civitas, 1986, pag. 484.
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concretamente en el sector objeto de analisis. Por ello, no podemos sino coincidir con
el reproche, que hace parte de la doctrina’, de la indefinicion positiva de estos
conceptos en los textos comunitarios, asi como la necesaria elaboracion de una
normativa horizontal para garantizar la seguridad juridica.

Profundizaremos en esta cuestion con objeto de la calificacion que han hecho
las normas espafiolas del sector eléctrico, lo que si hemos de destacar para finalizar
esta caracterizacion del sector es que de la conceptuacion que se le realice por las
normas se derivaran unas consecuencias juridicas un otras. Asi, al tratase de un
servicio de interés econdmico general, le corresponde las obligaciones propias de
estos (suministro universal, sin discriminacion, a precios razonables, con conexiones
fijas entre suministrador y cliente, con obligacion de suministrar en el mismo momento
en que se produce la demanda —como hemos dicho la electricidad no es almacenable,
por lo menos a costes asumibles- fluctuando ésta de un momento a otro), que hacen
necesarias fuertes inversiones en capacidad que pueden hacer mas eficiente que el

suministro sea asumido por una sola compafiia.

. REGULACION DEL SECTOR ELECTRICO PREVIA AL PROC ESO
LIBERALIZADOR.

A) Origenes del régimen juridico del sector eléctri  co.

Si bien el objeto del presente trabajo se centra en el proceso liberalizador del
sector eléctrico, éste no puede entenderse sin un analisis previo de la situacion juridica
del mismo desde sus origenes hasta la adopcion de medidas reales y efectivas de su
apertura al mercado que se impondran en la Ley 54/1997, de 27 de noviembre del
sector eléctrico, sin perjuicio de alguna timidamente aperturista a la competencia que
incluye su predecesora, la Ley 40/1994, de 30 de diciembre, de Ordenacion del Sector
Eléctrico Nacional.

En un principio, y como regla general, en todos los paises la energia eléctrica
estaba en manos del sector privado, las regulaciones publicas no se hicieron esperar.
Los titulos y las técnicas administrativas de intervencion en los primeros afios de vida

del sector fueron muy diversos, estando ligada al otorgamiento de las concesiones

" SEGURA SERRANO, A. «Los “servicios de interés general” tras el Tratado de Lisboa: de la excepcion a
la regulacion positiva». Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 38, enero/abril 2011. Pag. 81y
91.
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necesarias para el aprovechamiento de las aguas publicas en la generacion de
electricidad, no tardd mucho en extenderse a la policia industrial, dirigida, como sefiala
GARCIA DE ENTERRIA, a «proteger la seguridad de las instalaciones, tanto respecto
a los operarios como sobre los usuarios”, a la imposicién de servidumbres forzosas
necesarias para asegurar que las lineas de transporte y distribucion de la electricidad
ocupasen terrenos de propiedad privada, o a la verificacibn de los contadores
eléctricos».

Pues bien, a partir de este momento inicial que se cifra a finales del siglo XIX y
en los primeros del pasado, la intervencién administrativa en materia de electricidad no
ceso de crecer hasta 1997, momento en el que se produjo una gran transformacion del
papel intervencionista del poder publico —impulsado por el propio desarrollo del sector
eléctrico y fundamentalmente por la normativa comunitaria- y que, como hemos
apuntado con anterioridad, no supone una desaparicion de la intervencion
administrativa en absoluto.

Originariamente, en efecto, el sector privado tiene por entero en sus manos las
actividades de generacion, transporte y suministro de la energia eléctrica, actividades
gue en este momento historico no estan reglamentadas por los poderes publicos. Eso
no significa que desde el nacimiento mismo de la energia eléctrica la Administracion
se desentendiese absolutamente de ella. En este sentido, GIMENO FELIU® sefiala que
estas intervenciones administrativas en el sector eléctrico no hacen de él «una
actividad sometida a la direccién y tutela del Estado o los municipios. Las instalaciones
eléctricas y el suministro de alumbrado son actividades libres en las que la
Administracion se limita a establecer unas normas de seguridad y a verificar la
correccion de las instalaciones. No hay asuncion de la actividad ni control interno
sobre la misma.

Las primeras intervenciones de los poderes publicos en la produccion y
distribucion de energia aparecen vinculadas a las concesiones de aguas publicas
(articulo 218 de la Ley de Aguas de 1879 y Real Orden de 14 de junio de 1883) y a la
regulacién de las servidumbres de paso de corriente eléctrica (Ley de 23 de marzo de
1900, y Reglamento de 27 de marzo de 1919). Ademas de las competencias que
atribuyen a la Administracion del Estado estas normas, la legislacion de régimen local
mantuvo, desde las Leyes municipales de 28 de agosto de 1870 y 2 de octubre de

1877, la competencia de las entidades locales en materia de alumbrado.

SGIMENO FELIU, J.M. «El servicio publico eléctrico en el mercado interior europeo», Civitas, 1994. Pag.
114.
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El derecho eléctrico en Espafia encuentra su verdadero punto de partida en la
Ley de 23 de marzo de 1900 sobre imposicion forzosa de servidumbre de paso de
corriente eléctrica, ya que la regulacion inmediatamente anterior y la subsiguiente se
concentran, en general, en lo relativo al establecimiento y creacion de servicios
municipales sobre alumbrado, de competencia municipal.

La crisis econdmica de primeros de siglo justificard también intervenciones
administrativas (Leyes de Subsistencias de 18 de febrero de 1915 y 11 de noviembre
de 1916), que tuvieron repercusiones sobre el control de los precios de la energia y la
continuidad del servicio (Reales Ordenes de 12 de septiembre de 1916 y 1920). El
control de los precios desemboc6 en la formacion de una politica tarifaria, que se
convertiria en una preocupacion central de las normas aparecidas en los afios veinte
del siglo pasado. (Decretos de 13 de noviembre y 22 de diciembre de 1923).

Especialmente importante es, en este primer periodo de formacion, el
contenido del Real Decreto de 27 de marzo de 1919, al definir un tipo autorizatorio
intensamente reglamentado, que establecia que si en la solicitud de autorizacién de la
instalacion se manifestaba que la explotacion habrd de efectuarse para servicio
declarado publico, se acompafiasen en la propuesta citada, las tarifas que se iban a
aplicar. En dicho sentido, como recuerda Luis Pastor Ridruejog, la Sentencia de 27 de
diciembre del citado afio plantea un primer tema de gran interés sobre la naturaleza
juridica del suministro de energia eléctrica, ya que el Tribunal Supremo, contradiciendo
la opinion de la asesoria juridica del Ministerio de Fomento y de la Comisién
Permanente del Consejo de Estado, califica esta actividad de energia eléctrica como
una actividad privada reglamentada.

La intervencién de la Administracion en el desarrollo de la actividad de
generacion y distribucion eléctrica se amplia inmediatamente, y se ensancha, en el
sentido de que ya no son solo los Ayuntamientos los que intervienen en la concesion
del servicio y en el otorgamiento del uso del dominio publico municipal; sino también el
Estado se llama a la parte en la regulacién de esta actividad, y ello no sélo movido por
un deseo simplemente intervencionista, sino porque es evidente que los
Ayuntamientos no tenian empuje ni capacidad para regular situaciones cuya
resolucion se estaba haciendo imprescindible, como fue la imposicion de la
servidumbre forzosa de paso de energia eléctrica, en algunos casos con tendidos que

atravesaban numerosos municipios.

° PASTOR RIDRUEJO, L., «El nuevo régimen econémico de la electricidad en la Ley 17/2007, de 5 de
julio, por la que se modifica la Ley 54/1997, de 27 de noviembre», en LOPEZ-IBOR MAYOR, V. y otros
Comentarios a la Ley de reforma del sector eléctrico [Ley 17 de 2007], Aranzadi. 2007.
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Existe discrepancia entre diversos autores por la atribucion de la primera
intervencion administrativa, si correspondia a los ayuntamientos o al Estado'®, lo cierto
es que con la actuacion de ambos se va publificando la actividad relacionada con la
electricidad de finales del siglo XX.

Mientras se perfeccionaban las técnicas de intervencion publica en el sector
eléctrico, el legislador no habia adoptado en Espafia ninguna norma sobre la
caracterizacion del servicio eléctrico. La primera aproximacion historica a esta cuestion
procede del Real Decreto-ley de 12 de abril de 1924 (la Republica rebajaria después
su rango a simple Decreto). Explica esta norma las razones basicas por las que es
precisa una intervencién publica en el sector, que cifra en las necesidades de la vida
moderna, las exigencias de la industria, la regularidad del servicio publico y la
utilizacion de terrenos de dominio publico para las instalaciones. Para justificar la
intervencion publica, el articulo 1.1 del Decreto declara servicio publico el suministro
de energia. Regula con detalle la disciplina basica de la actividad de suministro
eléctrico, que incluye, desde luego, la obligacion de prestarlo de modo regular y de
someterse a un régimen de tarifas publicas, y a la supervision administrativa. Pero no
hay en el texto ninguna pretension de sacar el suministro del control de las empresas
privadas. Se trata de un servicio publico porque ofrece prestaciones al publico que son
de interés general, y es controlado por la Administracion, pero la norma no lo
transforma en una actividad de titularidad publica a la que, como ocurriria
coetaneamente con otros servicios, las empresas privadas solo tienen acceso por la
via de las concesiones administrativas.

Al declarase servicio publico el suministro de electricidad a través del citado
Decreto de 1924, se produjo so6lo un reforzamiento de unas competencias que la
Administracion ya venia ejerciendo anteriormente, sin que ésta debiera otorgar una
concesion administrativa formal a favor de las empresas del servicio publificado para
ejercer la actividad. Esto resulta asi porque la declaracion de servicio publico realizada

no implicaba en este caso una asuncion de la titularidad de la actividad por parte de la

10 ALVAREZ-VALDES Y VALDES, M,, «Exposicion de Mortivos», en LOPEZ-IBOR MAYOR, Vicente;
BENEYTO PEREZ, José M2 (Directores) y otros, Comentarios a las Leyes energéticas. Aranzadi, 2006.
Pags. 37-38: «(...) Es evidente que se puede pensar que quizds no acierten del todo quienes como Javier
Salas Hernandez, al exponer lo que denomina el “proceso de publificacion del sector eléctrico”, afirma que
“a una intervencion exclusiva de las Corporaciones locales, se ha ido superponiendo la del Estado el
Estado se ocupa también de estas materias desde la implantacion del servicio de alumbrado, y cémo la
intervencion de las Corporaciones locales no fue practicamente exclusiva en un momento inicial. A titulo
de ejemplo, anecdotico, si se quiere, pero significativo, se puede citar el Pliego de Condiciones para la
licitacion del servicio publico de alumbrado de gas, de Gijon, en el afio 1860, emanado del Ministerio de la
Gobernacion (...)».

14



Administracion, sino que imponia sélo la obligatoriedad de garantizar el correcto
funcionamiento del suministro eléctrico, encontrandonos, en palabras de GIMENO
FELIU™ ante un servicio publico concurrente y no un servicio publico en sentido
estricto dando entrada a los agentes privado ya no con el titulo de concesién
administrativa sino con la técnica de la autorizacion. Por esta circunstancia algunos
autores la han calificado como una publicatio sui generis'.

A su vez, dicha declaracién de servicio publico afectaba exclusivamente a la
fase de suministro y no a las fases de produccién y transporte, que mantenia, por
tanto, su configuracion de actividades privadas, aunque, por su evidente interés
publico, se encontraban sometidas a una intensa reglamentacion.

El alcance del debate sobre la declaracion formal de servicio publico, debe sin
embargo, relativizarse, -como sucedera en la realizada por leyes posteriores como
veremos a lo largo de este breve recorrido histérico-juridico- Son las consecuencias
concretas que se desprenden de la nueva regulacién para cada una de las fases lo
verdaderamente decisivo. Declarar una fase de la actividad economica relacionada
con la electricidad servicio publico supone principalmente la creacién de un titulo de
intervencion.

En este sentido, la ventaja del nuevo titulo, que la declaracion de servicio
publico representa, para la Administracion ha sido descrita con acierto: “bastard esa
declaracién para justificar la ampliacion y la consolidacion de las potestades
administrativas, sin necesidad de buscar titulos mas concretos, ligados a la situacion
factica que se pretende ordenar”. No se persigue mediante esa declaracion formal
finalidad fiscal alguna, ni tampoco patrimonial; se trata, sin embargo, de crear “titulos
ope propietatis de potestad sobre actividades privadas, con el fin de controlarlas”.

Desde este punto de vista hay que advertir que la intervencion sobre la
produccién y transporte de electricidad se encontraba en aquel entonces
suficientemente cubierta por otros titulos, como eran el demanial, la necesidad de
servidumbres forzosas de paso, o los especificos de seguridad, etc., que justificaban

potestades de tipo policial.

1 GIMENO FELIU, J.M, «Grandes redes de prestacion y distribucion de servicios econémicos», en
BERMEJO VERA, José (Director) y otros. Derecho Administrativo Especial. Parte V, Capitulo IX.. Civitas,
2006. Pag. 1128y ss.

2 MuNOZ MACHADO, S., «Introduccion al sector eléctrico: regulacion publica y libre competencia», en
MUNOZ MACHADO, S. (dir.), en Derecho de la regulacion econémica Il sector energético, Tomo |I.
lustel, 2009. Pag. 18.
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Con posterioridad al Decreto de 12 de abril de 1924 se suceden las
declaraciones de servicio publico de electricidad, todas ellas llevadas a cabo por
normas reglamentarias.

Las reglamentaciones eléctricas seguirdn careciendo de globalidad,
refiriégndose de manera casuistica e individualizada a cada instalacion eléctrica,
mediante las correspondientes clausulas concesionales particulares. Esta situacion
comienza a superarse con la aprobacion el afio 1933 del Reglamento de
verificaciones, pero sélo se generalizara tras la guerra civil. Hasta entonces habra de
esperar también la creacion de una auténtica red eléctrica nacional, al fracasar una
intentona en tal sentido durante los primeros afios de la Dictadura de Primo de Rivera.
La declaracién expresa del suministro como servicio publico tiene lugar poco mas
tarde y, de este modo, en el Decreto de 12 de abril de 1924, durante la dictadura se
sefala que todas las empresas de distribucion de energia eléctrica, agua y gas que
disfruten de concesiones 0 autorizaciones administrativas del Estado, quedan
obligadas a efectuar el suministro a todo abonado que lo solicite. EI suministro citado
debera efectuarse a los precios fijados en tarifas aprobadas administrativamente. En el
mismo sentido se adopta ulteriormente el Reglamento de Verificaciones de 1933, que
atribuye a la Administracion potestad tarifaria, respecto de las concesiones anteriores.

Desde aquellos Decretos de 1924 y 1933, que declaran servicio publico el
suministro eléctrico, hasta otra norma, de igual rango, casi veinte afios mas tarde en
marzo de 1952, cuando se aprueba el Reglamento de verificaciones eléctricas y
regularidad del suministro eléctrico, que crea las tarifas tope unificadas para cada uno
de los tipos de consumo, apenas hay otra regulacion central en el marco del sector
eléctrico espafiol.

La inmediata posguerra es un momento clave en la historia de la ordenacion
del sector eléctrico espafiol que va a seguir una senda propia en esta materia, no
siguiendo la corriente nacionalizadora que se daba en paises europeos como Francia
0 Alemania.

Después de la guerra hubo en nuestro pais importantisimos problemas de
abastecimiento de muchas cosas, entre ellas de electricidad. Esta situacion provocaria
amplias transformaciones en el sector eléctrico, que, ALVAREZ DUARTE®™ las
circunscribe a lo siguiente: en primer lugar, la falta de iniciativa privada para construir

nuevas instalaciones eléctricas capaces de hacer frente a una demanda de

13 ALVAREZ GARCIA, Vicente; DUARTE MARTINEZ, Rafael. «Administracién Pblica y Electricidad>.
Civitas, 1997, pags. 63.
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electricidad cada dia mas importante debe ser suplida con la creacion de empresas
publicas como ENHER o ENDESA, sociedades filiales del Instituto Nacional de
Industria, fundado en 1941; en segundo lugar, se produce una unificacion del sector
eléctrico con la aprobacion en 1939 de la Ley de Ordenacién de la Industria, que va a
exigir la necesidad de contar con una autorizacion genérica para poder llevar a cabo
cualesquiera de las actividades caracteristicas del servicio eléctrico, con la finalidad de
optimizar los escasos recursos eléctricos existentes se dispone en un primer momento
por Orden de 19 de julio de 1944 la division del territorio nacional en zonas eléctricas
regionales creando un espacio eléctrico nacional Gnico; y, en tercer y dltimo lugar, se
atribuye la gestion de las zonas eléctricas a un nuevo agente del sector el Delegado
Técnico Especial, érgano publico de la Administracion que efectla directamente la
gestion, concentrando en sus manos amplisimos poderes de direccidon del sistema
eléctrico en la zona, en detrimento de los agentes privados.

Otra de las cuestiones a destacar de esta época es el denominado «plan de
conjugacion» y la encomienda de su ejecucidbn a una entidad de base privada,
«Unidad Eléctrica, S.A.» (UNESA), que representaba a la mayor parte de las
empresas del sector. Ello se hace en virtud de la Orden de 2 de diciembre de 1944.

La idea de conjugacion™ lleva a montar un sistema que permite optimizar la
produccion e interconectar toda la energia disponible de modo que sea posible
también su transferencia de unas zonas a otras del territorio. En aquellos afios otros
paises europeos tenian nacionalizado, total o parcialmente, el sector eléctrico, para
mejorar la planificacion hacer posible la gestion publica directa de los recursos. Pero
entre nosotros se mantiene, sin embargo, el régimen privado de la produccion de
electricidad y su transporte.

La titularidad de esta funcion era publica, correspondiendo en un principio a la
Direcciobn General de Industria, y posteriormente a la de Energia. Su gestion, sin
embargo, se delegada a UNESA, que la ejercia a través de uno de sus érganos, el
Repartidor Central de Cargas (RECA).

La “conjugacion” entre todas sus producciones se lleva a cabo mediante el
sistema de “repartidor de cargas” o “dispatching” que permite dar 6rdenes de entrada
en funcionamiento o de parada de las centrales incorporadas al sistema, y transferir
energia de unas partes a otras de las zonas de distribucion.

Es un hecho destacable que desde 1944 toda la energia disponible en el suelo

nacional se considera afectada indiferenciadamente al total de los usuarios,

1 MUNOZ MACHADO, S., Introduccion..., op. cit. pag. 19
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disponiendo de ella la Administracién, cualesquiera que sea la situacion y los intereses
de cada empresa en particular. El sistema de trasvases forzosos de energia de unas
empresas a otras, de utilizacion forzosa de lineas de transporte, de distribucion en
unos mercados de la energia producida en zonas diversas y por propuesta. Es en el
citado Decreto de 12 de enero de 1951 donde cobra figura definitiva este nuevo
sistema de ordenacion, que se independiza para siempre de la situacion excepcional
de las llamadas restricciones eléctricas, que comenzo legitimandolo. En él se dice de
modo explicito que una alternativa a la organizacion del sector hubiera sido la
nacionalizacién. Pero que se habia optado por evitarla a cambio de intensificar el
control publico sobre el mismo y una regulacion intensa de las funciones de interés
general que necesariamente habria de cumplir.

Sera la Orden del Ministerio de Industria, de 23 de diciembre de 1972, por la
gque se establecen las «bases para el desarrollo y la explotacién conjunta del Sistema
Eléctrico Peninsular», dictadas con el objetivo de «asegurar la optimizacién del
aprovechamiento de los recursos energéticos nacionales y el abastecimiento eficiente
y economico de la demanda eléctrica». Son las propias empresas las que
desarrollaran estas bases «en la forma adecuada para su plena operatividad», para lo
cual «elaboraran y acordaran (...) los correspondientes Reglamentos de Desarrollo y
de la Explotacion Conjunta del Sistema Eléctrico Peninsular». Pero es preciso
destacar que la Administraciébn solo intervendria si considerase que dichos
reglamentos no desarrollan fiel o adecuadamente las normas de las bases, en cuyo
caso podria objetarlos en todo o en parte; o, en el caso de que las Empresas no
llegaran a acordar entre ellas estos Reglamentos, en cuyo caso dardn las
instrucciones convenientes para resolver las discrepancias.

En 1980 se producen algunos cambios en el sistema ahora descrito. Todas las
funciones realizadas hasta entonces por el Repartidor Central de Cargas de UNESA,
pasaran a ser asumidas tras la aprobacién del Real Decreto de 18 de abril de 1980,
por la Asociacion de empresas para el explotacibn del sistema eléctrico
(ASELECTRICA), y en concreto por un érgano dependiente de ella: el Centro de
control eléctrico (CECOEL). Segln su Real Decreto de creacion, ASELECTRICA
estara facultada para ordenar la adopcién de las medidas conducentes a la mejor
utilizacion de los medios de generacién y transporte de energia eléctrica a todas las
empresas eléctricas de ciclo completo, cuyas instalaciones de produccion estan

directamente conectadas a la red de alta tensién, si bien, la sustitucién de UNESA por
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ASELECTRICA parece mas formal que otra cosa a tenor de sus funciones, como se
desprende de la propia regulacién del citado real decreto.

Hubo, no obstante, un cambio de mayor calado que esta sustitucion formal. Un
cambio que significaba un paso mas hacia la publificacién del sistema de gestién del
sector eléctrico: la creacion de la figura del Delegado del Gobierno en ASELECTRICA,
gue acentua las funciones de direccion publicas; no obstante, esta figura no supuso el
final del sistema de autoadministracién que habia ordenado el sector eléctrico hasta

entonces.

Las reformas que acaban de indicarse, especialmente las de 1980, habian sido
consecuencia del Plan Energético Nacional (PEN) de 1979. Aunque la planificacion
eléctrica tiene antecedentes mas antiguos entre nosotros (hubo un Plan de
Electricidad para el periodo 1954-1963, y el | Plan de Desarrollo de 1964-1967 se
referia con alguna minuciosidad también al sector), es el PEN de 1979 el que
establece una programacion global del sector energético que alcanza la electricidad,
carbon, gas y petréleo, justificado principalmente por la crisis energética de 1973.

Las reformas indicadas, y los principios ya establecidos en la legislacion
anterior que caracterizan la intervencion publica en el sector, se consolidan y
compendian, con algunas variaciones de interés, en la Ley 49/1984, de 26 de
diciembre, sobre explotacion unificada del Sistema Eléctrico Nacional.

Diversos autores han realizado reflexiones criticas sobre la situacion
establecida con anterioridad a la Ley de 1984, que acabamos de describir, asi MUNOZ
MACHADO™ manifiesta su disconformidad, en primer lugar, con el rango de las
normas. Para él, en este como en otros sectores de la actividad econdmica, la
Administracion Publica ha avanzado mucho terreno en la funcion de supervisarlo y
controlarlo, cuando no de reglamentarlo y dirigirlo, contando con una habilitacion legal
general y poco detallada.

En todo caso, el caracter fragmentario y deficiente desde un punto de vista
técnico-juridico de esta parte del ordenamiento econémico, y, por otro lado, la crénica
insuficiencia de rango de muchas de las normas que lo integran, han abonado una
critica, facil de establecer después de que la Constitucion de 1978 consagré6 como

derecho a la libertad de empresa (art. 38), e impuso que sus limitaciones tuvieran

* MUNOZ MACHADO, S., «Servicio plblico y mercado. Tomo IV. El sistema eléctrico». Civitas, 1998,
pags. 49-59.
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apoyo en las leyes y no fueran tan restrictivas que agotaran la esencia del derecho
mismo (art. 53.1).

La Ley de 1984 es, por ello, consciente de que una de sus funciones
importantes es la “compiladora, ordenadora y sistematizadota de la legislacién y la
normativa vigentes”, segun dice su preambulo.

Otro elemento esencial de la critica ha sido la confusa y anormal declaracion
de servicio publico que ha afectado desde 1924, ya que de la declaracion de servicio
publico lo que han derivado realmente son poderes de reglamentacion y servicio por
parte de la Administracién sobre un parte del sistema.

Otros autores como ARINO ORTIZ'®, pone de manifiesto que, con ocasion de
la crisis energética de los afios setenta, la autorregulacion del sector, ademas de su
inconstitucionalidad, no es deseable desde el punto de vista econdémico. Se desvelan,
de este modo, las estructuras financieras endebles de ciertas empresas, consecuencia
quizas de la ausencia de control publico. Las circunstancias sociales del momento —
dificultades de la transicion- hacen que en el ejercicio de la potestad tarifaria, no se
cumpla en esos afios setenta, el equilibrio econdmico-financiero. Finalmente, se
perciben actuaciones empresariales mas centradas en el propio desarrollo que en el
interés general.

En cuanto a la planificaciéon ya hemos afirmado que los “planes conjuntos” se
parecian mas a una suma de los planes individuales, segun las previsiones de
demanda de cada empresa y segun sus estrategias de desarrollo empresarial.

Politicamente, se insistia en las “ineficiencias” del sistema anterior de
explotacion conjunta: los intercambios de energia entre empresas eran de escasa
importancia, de acuerdo con la tendencia a cubrir cada mercado con medios propios y
se habian denunciado ciertos abusos de posicidbn dominante en los intercambios
mayoristas. Asimismo, desde dmbitos empresariales se ha destacado la inadecuacién
del sistema anterior a las nuevas circunstancias economicas: con la elevacion de
precios de combustibles, los ahorros que pudieran conseguirse con una mejor
coordinacién de los medios de produccion podian ser muy considerables.

En todo caso, ya fuera por los “errores” del pasado, ya por la necesaria
adecuacion a las nuevas circunstancias, existia una conciencia generalizada sobre el
necesario aumento de control publico en la explotacion conjunta del sector. El

problema principal de un sistema semejante se derivaba de la yuxtaposicion de la

6 ARINO ORTIZ, Gaspar; LOPEZ DE CASTRO, Lucia. «El sistema eléctrico espafiol. Regulacion y
competencia». Montecorvo, 1998, pags. 137-139.
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heterogeneidad entre las caracteristicas de oferta y de demanda de las zonas de
referencia y la existencia de una tarifa Gnica en un plano nacional. Efectivamente, la
divisién entre las zonas de referencia de cada una de las empresas habia surgido de
un proceso histérico, implicando profundas diferencias entre ellas en cuanto a la
composicion de la produccion por tipo de generacion y, por lo tanto, en sus costes, por
una parte, y en lo que respecta a la dimension, estructura y crecimiento de sus
mercados, por otra parte. Este hecho constituye siempre un fuerte elemento de
inestabilidad en un sistema con una tarifa fija, obligando, tal y como sucedi6 en el caso
espafiol, al empleo de algun tipo de compensacion entre empresas siempre dificil de
definir.

A estos problemas de fondo se unid, como ya hemos indicado, la crisis
energética y econdmica de finales de los afios setenta, dando lugar a una situacion de
crisis en el sector en la que incidieron diversos factores tales como la elevacion del
precio de las energias primarias, la necesaria reestructuracion de las unidades de
generacion para adaptarse a la nueva situacién de precios relativos, una significativa
disminucion de las tasas de crecimiento de la demanda, la suspensién del programa
nuclear y un fuerte crecimiento de los tipos de interés. La incidencia de estos factores
no fue homogénea en todas las empresas, dependiendo de la configuracion de su
oferta, la composicion de su demanda y su posicion financiera, pero, en cualquier
caso, dio lugar a una situacion muy comprometida para muchas de ellas.

Pues bien, estas deficiencias logran que a lo largo de los afios setenta se
generalice la conciencia de la necesidad de incrementar el control publico sobre el
sector eléctrico: sobre la planificacion y explotacion, para que el sector funciones
“como si de una sola empresa se tratase”, pero también sobre la regulacion tarifaria,
de forma que se base en costes reales) e introduzca incentivos a la eficiencia.

De este modo, con el Plan Energético Nacional de 1979-1983 se abrié una
nueva etapa en la evolucion de la configuracion juridica del sector eléctrico que hemos
denominado de intensificacion del control publico sobre el sector, la cual culmina con
la Ley 49/1984, de 26 de diciembre, de Explotacién Unificada del Sector Eléctrico

Nacional.
B) Publificacion del sector eléctrico en Espafia.
Las reformas indicadas, y los principios ya establecidos en la legislacion

anterior que caracterizan la intervencion publica en el sector, se consolidan y
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compendian, con algunas variaciones de interés, en la Ley 49/1984, de 26 de
diciembre, sobre explotacion unificada del Sistema Eléctrico Nacional. Es la primera
Ley general, postconstitucional, y aprobada bajo el mandato de primer Gobierno del
PSOE, en cuyo programa electoral figuraba tanto la optimizacion de la explotacion del
sistema eléctrico como la nacionalizacion de la red de alta tensién. El 6 de mayo de
1983 se habia establecido un Protocolo de Acuerdo entre el Gobierno y las compafiias
eléctricas que contenia los “Acuerdos sobre nacionalizacién de la red de alta tensién”.

Para MUNOZ MACHADO el objetivo central de la nueva Ley es “superar los
criterios individuales de las empresas en la explotacion del sistema eléctrico, con
criterios de optimizacién global”. Para ello, acuerda la nacionalizacion de la red de alta
tensién. Segun explica el preAmbulo de la Ley, la explotacién del sistema eléctrico se
concibe como una interaccion entre las explotaciones eléctricas de todas y cada una
de las empresas con las actuaciones de la nueva sociedad. Ello no tiene por objeto
establecer una Unica explotacion, sino utilizar de forma continuada las explotaciones
eléctricas empresariales con criterios de eficiencia econémica. Para hacer mas factible
desde un punto de vista juridico este gobierno unificado de la explotacién del sistema,
toda la explotacion unificada en su conjunto se declara servicio publico

El Predmbulo de la Ley viene a justificar las medidas que adopta y enmarcarlas
en unas coordenadas de espacio y tiempo concretas. El objeto udltimo de la
publificacién que lleva a cabo la Ley es triple: a) superar los criterios individuales de
las empresas en la explotacién del sistema eléctrico, con criterios de optimizacion; b)
conseguir el abastecimiento de las necesidades de energia eléctrica con unos costes
variables minimos compatibles con las directrices de politica energética emanadas del
Gobierno; y, c) unificar las explotaciones eléctricas empresariales con criterios de
eficiencia econémica.

El triple fin a que se reconducen las razones del Preambulo de la Ley no es
nuevo en la regulacion de la explotacion del sistema eléctrico. No se trata de algo
nuevo, pues ya encontramos esos objetivos en normas anteriores referidas a esta
materia. Como botén de muestra TRILLO-FIGUEROAcita la Orden Ministerial de 23
de diciembre de 1972, por la que se establecen las bases para el desarrollo y

explotacion conjunta del sistema eléctrico peninsular.

" MUNOZ MACHADO, Servicio plblico y mercado...., op.cit., pag. 54.
18 TRILLO-FIGUEROA- TRILLO-FIGUEROA MARTINEZ-CONDE, Jesus; LOPEZ-JURADO ESCRIBANO,

Francisco de Borja. «La regulacion sector eléctrico». Civitas, 1996., pag. 80.
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La Ley consta de tres partes claramente diferenciadas: a) declaracién de
servicio publico de la explotacion unificada y descripcidn de las funciones y actividades
gue integran dicho servicio publico (articulos. 1 y 2); b) régimen de la sociedad estatal
a la que se le ha de encomendar la gestion del servicio y de la delegacién del
Gobierno en el sistema eléctrico; y, régimen fiscal de las operaciones que conlleva la
publificacién de la explotacion unificada.

La Ley 49/1984 empela el titulo “servicio publico”, referido a la explotacion
unificada de la red de alta tension, tal y como ésta se caracteriza, para amontonar en
manos del Estado potestades de intervencion sobre la fase productiva de energia
eléctrica, sin proceder a la declaracion de ésta como servicio publico, sin que se
produzca traslado de la titularidad de la actividad productiva, y evitando las
consecuencias que de aquella declaracion se derivarian. Tedricamente se podria
hablar de servicio publico parcial, en cuanto que cabe resquicios de &mbitos dejados a
la libre iniciativa empresarial, servicio publico necesariamente concurrente, pues se
mantiene la estructura empresarial y de capital del sector.

El grado de intervencion en la generacién de electricidad es muy elevado,
llegando incluso a un punto en el que los términos se funden como los metales a altas
temperaturas. La Ley extrae de la esfera de disposicién de la iniciativa privada
importantes decisiones relativas a la produccién de electricidad. Conforme a esto se
pueden encontrar tres razones por las que es preferible mantener la separacion
terminologica: a) La Ley no declara formalmente la produccion de electricidad como
servicio publico, incide de modo intenso en su regulacion, pero no la declara
formalmente tal; b) es evidente que la diferencia entre el tratamiento juridico de las tres
fases persiste tras la Ley de 1984 y aun se agudiza a la vista del monopolio de facto
gue ésta conlleva; y, ¢) no es igual el alcance de la declaracion de servicio publico que
se contiene en el Decreto de 1924 y en el Reglamento de Verificaciones eléctricas de
1954 que la contenida en la Ley 49/1984.

Asi, para J. SALAS™, “lo que ocurre es que tanto la interpretacién sistematica
del conjunto de los preceptos que integran dicha Ley (de explotacion unificada), como
de la ausencia misma de funcionalidad de la produccién de energia eléctrica desligada
de las otras dos fases (con excepcion, exclusivamente, de la producciéon para el
consumo propio de la empresa generadora de la energia), puede, efectivamente,

concluirse —y con ello rectifico la tesis contraria que sostuve hace unos afios- que la

SALAS HERNANDEZ, Javier. «Régimen Juridico-administrativo de la energia eléctrica». Publicaciones
del Real Colegio de Espafia,1977, pags. 201 y ss.
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totalidad del ciclo econémico relacionado con la energia eléctrica constituye una
actividad publificada o, lo que es lo mismo, esta declarada como servicio publico, de
manera que su titularidad puede considerarse legalmente reservada al sector publico”.

De este modo, es con la aprobacién de la Ley 49/1984, de 26 de diciembre,
sobre Explotacion Unificada del Sistema Eléctrico Nacional, cuando el proceso de
publificacion llega a su punto culminante, autores denominan esta situacibn como una
nacionalizacion encubierta.

Si el sector privado habia sido tradicionalmente el propietario de las lineas de
transporte, la red de alta tensién se va a nacionalizar, pasando la titularidad de las
instalaciones de dicha red al Estado, en concreto a una sociedad estatal, Red Eléctrica
Espafa, S.A. (REDESA) constituida por Real Decreto 91/1985, de 23 de enero.

Si la gestion se hacia mediante mecanismos de autoadministracion, por las
propias eléctricas a través de UNESA, a partir de ahora la Administracion del sistema
se ejercerd de forma centralizada y directa por la Administracion. Para ello, la Ley
49/1984 declara servicio publico de titularidad estatal la explotacién unificada del
sistema eléctrico nacional. La gestidon de este servicio se encomienda a una sociedad
estatal, REDESA, sociedad de mayoria publica aunque tengan participacion en ella las
distintas compainiias eléctricas.

La direccion de la explotacion unificada por REDESA ha significado, si no de
derecho, si al menos de hecho, el control por la Administracién de todo el sistema
eléctrico. Las compafiias eléctricas privadas siguen siendo propietarias de las
instalaciones de generacion y de distribucién -lo Unico que se nacionaliza por la Ley
49/1984 es la red de transporte de alta tension-, sin embargo, su gestion se ha
desplazado de hecho de las titulares a REDESA; pues es ella la que mediante
decisiones centralizadas determina cual tiene que ser la actividad de las distintas
centrales, el destino de su produccidn y la retribucién que le corresponde por ello.

El proceso de publificacion descrito altera la situacion previa en varios aspectos
de importancia, pudiéndose hablar de una verdadera publificacion® del sector, habida
cuenta de la intensidad e importancia de la intervencion de los poderes publicos en el
mismo.

REDESA hace y gestiona la operacion de la totalidad de las unidades de
produccién segun el orden de mérito, es decir, segun el orden creciente de costes
variables. Desaparece la libertad de intercambios de energia entre empresas. Los

intercambios internacionales se gestionan en exclusiva por REDESA.

*° TRILLO FIGUEROA, La regulacién del sector eléctrico..., op. cit. pag, 201.
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Las decisiones sobre inversion en plantas de produccion de electricidad estan
vinculadas en cuanto a su momento, tipo de planta, localizacién y potencia instalada
por las previsiones de los Planes Energéticos Nacionales.

Consecuencia de estos datos® es la reduccion del margen de gestion
empresarial que queda a las compariias. Estas se convierten en meras colaboradoras
de la Administracion a cuya disposicion ponen, no una empresa capaz de adoptar
decisiones y asumir las correspondientes responsabilidades, sino, mas bien, unas
instalaciones. Es la Administracion quien directa o indirectamente opera con ellas.

Esta nacionalizacion vino acompafiada de medidas complementarias
destinadas a reforzar el protagonismo estatal en el proceso de integracién del sector.
Asi, debe tenerse en cuenta el intercambio de activos financieros entre empresas
eléctricas, que ha supuesto la mayor operacion financiera realizada en nuestra historia
econdmica, Yy la instauracion del llamado «marco legal estable» para fijacion de tarifas
de conformidad con criterios econdmicos y no meramente politicos —lucha contra la
inflacidbn- como hasta ahora. Estas medidas contribuyeron a la consecucién del
objetivo de mayor integracion y mayor estabilidad del sector bajo el control del Estado.
Sin embargo, a pesar de este incremento de la intervencion estatal, cabe afirmar que
existia un amplio margen para el correcto funcionamiento del derecho a la libertad de
empresa de las compafiias eléctricas, teniendo en cuenta que la Administracion con la
regulacion entonces vigente, no contaba con titulos habilitantes suficientes para excluir
a la iniciativa privada del sector eléctrico. Ello era asi porque la nacionalizacion afect6
exclusivamente a la fase de transporte primario, y aunque su incidencia en las otras
fases era notable, no supuso el cercenamiento del contenido esencial de las
decisiones empresariales de las empresas eléctricas. Con todo, resulta también claro
gue dicho sistema juridico se caracterizaba por un entendimiento global de la actividad
eléctrica, configurada como una explotacion unificada para todo el territorio nacional,
superandose, por tanto, una vision individualizada —o fragmentada- de este sector tan
complejo.

Se ha producido, pues, como facilmente puede comprobarse, un
desplazamiento de la gestién del sistema de las empresas privadas, a través de
UNESA, a la Administracion, a través de REDESA.

La publificacién de la administracion del sistema eléctrico no se detuvo aqui,
sino que se vio fortalecida ain mas, si cabe, mediante el establecimiento de una

Delegacion del Gobierno en la explotacion del sistema eléctrico, organismo, como ya

L TRILLO FIGUEROA, La regulacién del sector eléctrico..., op. cit., pag. 214
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sabemos, que no era nuevo, Sin0 que existia ya en nuestro sector eléctrico desde
1980. Tras la lectura estas funciones pueden facilmente comprobarse cbmo en manos
de una sociedad anénima, como “Red Eléctrica de Espafia”, estaban no sélo funciones
de mera gestion del sistema eléctrico, sino que tenia atribuidas funciones tipicas de
direccidn e incluso de regulacion del mismo.

A cambio, las empresas reciben un precio que evita la huida de los capitales
invertidos y cuya determinacion queda en manos de la Administracién, quien goza, a
pesar de las previsiones del Marco Legal Estable, de una buena dosis de
discrecionalidad al llevarla a cabo.

Este singular “arrendamiento” de instalaciones produce como consecuencia
inevitable algunos efectos perversos para el entero sistema.

La reduccién de ambito de decision empresarial conlleva la consiguiente
reduccién del ambito de responsabilidad empresarial.

Pues bien, tanto el funcionamiento global del sistema como el propio papel de
REDESA fueron duramente criticados por algin sector de la doctrina como ARINO
ORTIZ y MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, la considerarse que se utilizaba una forma
juridica completamente inadecuada para el ejercicio de potestades publicas y, a su
vez, por otorgar a ENDESA una posicion privilegiada.

MUNOZ MACHADO?* también fue critico con esta cuestion Espafia no se ha
sumado nunca, como hemos tenido ocasién de advertir, al movimiento nacionalizador
del sector eléctrico que siguieron algunos paises europeos importantes a partir de la
Segunda Guerra Mundial. La alternativa de la “conjugacién” de toda la energia
disponible, organizada por el sector privado, propietario de los medios de generacion y
de transporte, bajo la direccion de una empresa de empresas, UNESA, bast6. Luego
empez0 la sustitucion de la direccion privada por la direccion publica, que ha llegado,
realmente, a la instauracion de principios completamente diferentes. No sdélo porgque se
haya nacionalizado la Red, sino porque desde el control de la Red se gobierna de
forma centralizada, precondicionando cualquier decision relativa a la generacién o al

funcionamiento del mercado de energia eléctrica.

Otra de las cuestiones importantes de la Ley 49/1984 es el régimen econdémico
gque plantea, el Marco Legal Estable (MLE), plasmado en su desarrollo reglamentario.
El Real Decreto 1538/1987, de 11 de diciembre, regulara “la tarifa eléctrica de las

empresas gestoras del servicio”. La prestacion de este servicio publico requiere

22 MUNOZ MACHADO, Servicio plblico y mercado...., op. cit., pag. 40.
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inversiones extraordinarias que absorben recursos financieros muy importantes que
tienen que atenderse tanto con fondos propios como con fondos ajenos, y asegurar el
mantenimiento del equilibrio financiero de las empresas. Al servicio de estos objetivos
esta la nueva regulacion de las tarifas. Se pretende con ellas la “reduccién de la
incertidumbre” de las empresas, la gestion eficiente de las mismas, la recuperacion de
inversiones, una depuracién de los costes a considerar, y una adecuada distribucion
de los ingresos. La tarifa se define como la retribucion global y conjunta del Sistema
Eléctrico Nacional, que se fija por aplicacién del sistema de ingresos y costes
estandares establecidos en el Real Decreto citado de 1987. Cada afio el Ministerio de
Industria y Energia eleva la Gobierno la propuesta de modificacion de la tarifa (articulo
1). El Real Decreto pormenoriza los costes que puedan ser tenidos en cuenta para la
determinacion de la tarifa, y el modo de retribuir a las empresas eléctricas integrantes
del Sistema. La tarifa eléctrica, en definitiva, se establece como una relacion entre el
ingreso previsto y la prevision de demanda de energia eléctrica. El ingreso sera para
cada ejercicio igual al del coste total del Sistema, obtenido de acuerdo con el
procedimiento establecido en el Real Decreto 1987 mencionada (articulo 2).

Por otro lado, no sorprende la referencia —junto a la optimizacion global y al
abastecimiento con unos costes variables minimos- a los criterios de eficiencia
econémica®®, que son los que, conforme al predmbulo, deben presidir la unificacion de
las explotaciones eléctricas empresariales. Dicha eficiencia es necesaria para
conseguir un abastecimiento de energia y regular, a bajo coste, haciendo posible la
amortizacion de los equipos de generacion existentes, la prevision de nuevas plantas
de produccion que hagan frente a los eventuales crecimientos de demanda, evitando a
la vez la descapitalizacion de las empresas que operan en el sector, con las negativas
consecuencias que para la economia nacional ello llevaria consigo.

Por dltimo, el mantenimiento de esa estructura empresarial privada tiene varias
implicaciones econdmicas: evita la necesidad de expropiar e indemnizar a los
accionistas en época de necesaria reduccion de déficit pablico; evita la necesidad de
aportar fondos para la financiacion del sector, maxime cuado la tarifa eléctrica no es
suficiente; son penalizadas en principio las empresas, y a medio plazo, los usuarios en
los que se reflejaria la degradacion del servicio por una tarifa insuficiente. Por otra
parte, a las deficiencias detectadas en los modelos de “empresa Unica” (centralizacion
de decisiones) se unen nuevos problemas al tener que establecer criterios que

permitan el reparto de la recaudacién entre las empresas incentivando la eficiencia.

3 TRILLO FIGUEROA, Régimen juridico..., op. cit.pag, 243.
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Pues bien, las ineficiencias detectadas en la regulacion clasica se acenttan
cuando las unidades a retribuir son empresas: aparecen estrategias perversas y
desincentivos empresariales relacionados con el sistema de constes estandares y el
sistema de compensaciones. La gran debilidad del modelo es la regulacién
economica.

Junto a la gran debilidad del modelo deseamos sefialar su gran logro: el
establecimiento del despacho centralizado que permite —al menos en teoria- la
minimizacion de los costes variables del sistema, si bien en su instrumentacion se
produjeron algunas deficiencias, como fueron la no imparcialidad del gestor de la
explotacion, participado mayoritariamente por un operador (ENDESA), la no existencia
de criterios claros y objetivos que guien el despacho (ejercicio de potestades publicas
sin control suficiente por una sociedad mercantil), la ausencia de margen para la
gestion empresarial que introduzca incentivos a la eficiencia, y que supone una toma
centralizada de las decisiones fundamentales de la explotacion, y otros.

Ahora bien, pese a los elementos mejorables se debe sefialar el gran avance
en la coordinacion de la explotacién que se produce con la ley 49/84. De nuevo se va
al otro extremo: tal coordinacion que constituye una centralizacion total con el
agravante de la no objetividad del gestor y la eliminacion de la participacion
empresarial en la gestion de la explotacion.

De este periodo podemos extraer las siguientes conclusiones: en primer lugar,
la ambigiiedad del texto de la Ley, fruto de un largo proceso negociador, en cuya
redaccion intervinieron muchas plumas; en segundo lugar, la instrumentalizacion del
debate sobre la configuracion juridica del sector, la interpretacion restrictiva pretende
defender el margen de autonomia empresarial, que sin duda es mayor en la “actividad
privada reglamentada”’, mientras que la segunda interpretacion legitima tanto el
aumento de poder publico en el sector hasta el interior de las empresas como el
traspaso de las instalaciones de transporte —sin denominarlo nacionalizacién- a una
sociedad publica que es simplemente la nueva gestora del servicio publico ya
existente; por ultimo, nos encontramos ante una realidad econémica y técnica que ha
cambiado en los ultimos afios en el sector eléctrico. Hoy ya no es aplicable uno de los
grandes argumentos utilizados en la época anterior a favor de la tesis de la unidad del
régimen juridico: aparece la posible dualidad en el régimen juridico de los servicios
publicos. Recordemos que en la época anterior se consideraba una unidad indivisible
el proceso econdmico, financiero, organizativo y técnico en el que las empresas

eléctricas de ciclo completo desarrollaban su actividad. Dicha unién indivisible y de la
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“expansion del régimen de servicio publico” para garantizar efectivamente el servicio
se deducia la unidad del régimen juridico. Pues bien, en los afios 80 caen algunos de
estos presupuestos: los progresos técnicos han sometido a revision el caréacter de
“monopolios naturales” de muchas actividades tradicionalmente consideradas como
tale, y sobre todo, en la generacion de electricidad; frente a las empresas del ciclo
completo surge una tendencia a la desintegracion vertical; en las recientes
privatizaciones de servicios publicos han puesto de relieve la posibilidad de
compatibilizar —dentro de ciertos limites- regulacion y competencia, etc.

De esta forma resulta perfectamente concebible, desde el punto de vista
técnico y econdmico, una dualidad en el régimen juridico aplicable al sector eléctrico:
actividad reglamentada para aquellas actividades que no son monopolio natural, con la
intervencion que sea necesaria para garantizar el servicio publico en otra fase: y
servicio publico, en las actividades que tengan caracteristicas de monopolio natural y/o
constituyan prestacion al publico.

Todo esto es hoy perfectamente planteable, pero quede bien claro que eso no
es lo que decia la Ley 49/84, y que lo que hoy estéa claro, entonces no lo era.

En todo caso a principios de los 90 surge la necesidad de mejorar el modelo
para superar el sistema de compensaciones y adaptar el MLE a las nuevas
circunstancias. Asi, la necesaria reforma de la regulacion econdmica serd una de las
principales razones que justifican la reforma, que con la Ley de Ordenacion del Sector
Eléctrico Nacional en 1994 marca una nueva etapa en la configuracion juridica del
sector eléctrico espafiol.

Segun ARINO ORTIZ*, Las fuertes criticas de las compafiias eléctricas
privadas al modelo de administracion del sistema eléctrico instaurado por la Ley
49/1984 hacian ineludible proceder a su reforma, de forma tal que si el Estado
desechaba disminuir su intervencionismo en el sector, si procediese al menos a
separar nitidamente las tareas de gestion y de regulacion del sistema y se redujese,

ademas, la influencia directa de ENDESA sobre la gestién del mismo.

4 ARINO ORTIZ, El sistema eléctrico espafiol..., op. cit., pag. 148.
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Il. PRIMERA LIBERALIZACION DEL SECTOR ELECTRICO.

A) Primer intento fallido: LOSEN.

A finales de los afios ochenta tiene lugar en el seno de la Comunidad Europea
una nueva etapa definida por el propésito de liberalizar las industrias principales de
red, que habian sido en su mayoria, publificadas tras la Segunda Guerra Mundial,
observando en no pocos paises europeos, una relacion causal entre titularidad publica
del servicio, de la actividad y de la empresa —generalmente monopolistica- gestora del
servicio.

Los Tratados fundacionales de la Comunidad Europea no contenian ninguna
mencién directa a la politica energética, que no empezo a aparecer en los documentos
comunitarios hasta después de la aprobacion del Acta Unica Europea. Los primeros
documentos se refieren a la mejora de la seguridad de abastecimiento, la reduccion de
los costes y, en dltimo término, el reforzamiento de la competitividad (Documento de la
Comision sobre politica energética de 28 de mayo de 1985, Resoluciones del Consejo
de 16 de septiembre de 1986 y de 2 de junio de 1987).

El Consejo de Energia celebrado el 2 de junio de 1987, encomendé a la
Comision la elaboracion de una lista en la que figuran los obstaculos que se oponian a
la implantacion del mercado interior de la energia, requiriendo también que se hubiera
las propuestas necesarias para alcanzar ese objetivo en 1993. De este encargo surgio
el documento de trabajo “Mercado interior de la energia”, que publicé la Comisién el 2
de mayo de 1988. Los documentos de la época primaron sobre todo la cooperacion
estable entre los Estados y la supresion de los obstaculos de los intercambios de
productos energéticos, asi como la creacion de grandes redes de transporte y su

interconexion®.

El mercado uUnico es beneficioso —ha mantenido tenazmente la Comision
Europea en sus Informes, desde aquellos afios- para la estructura de la industria
comunitaria de la energia, en la medida en que se obtienen mayores ventajas de las
complementariedades o sinergias internas, mejora la estructura de los costes y se

contribuye a racionalizar las actividades de produccién, transporte y distribucion de

%> DE LA CRUZ FERRER, Juan. «Liberalizacién de los servicios publicos y el sector eléctrico. Modelos y
andlisis de la Ley 54/1997». Marcial Pons, 1999, pag. 50.
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energia. Y el aumento de los intercambios entre Estados miembros es uno de los
frutos que podria esperarse del mercado interior de la energia.

Aparte de normas de derecho derivado de rango inferior, el mercado interior
eléctrico no comenz6 verdaderamente su andadura hasta el 29 de junio de 1990,
momento en que se publica la primera Directiva tendente a liberalizar el sector
eléctrico europeo.

Los primeros pasos sustantivos de la politica energética comunitaria han de
situarse en la aprobacién de la Directiva del Consejo de 29 de junio de 1990 sobre
transparencia de precios aplicables a los consumidores finales de gas y electricidad,
con el objetivo principal de evitar que se falseara la competencia en el Mercado
Comun y facilitar que los consumidores pudieran optar liboremente entre fuentes de
energia y proveedores. El mismo afio se aprobd la Directiva del Consejo, de 29 de

octubre de 1990, sobre transito de la electricidad por las grandes redes.

La preparacion de la Ley 40/1994, de 30 de diciembre, de Ordenacion del
Sistema Eléctrico Nacional (en adelante, LOSEN) es paralela a la elaboracién de una
regulacion a nivel comunitario que exige la apertura de los sistemas eléctricos. En
linea con todas estas tendencias de reforma, la LOSEN se presentaba a si mismo
como un intento de liberalizacion parcial y gradual del sector, en el que se avanzaria
poco a poco en la direcciobn en la que todo el mundo marchaba Y asi, objetivo
declarado de las reformas de la regulacion eléctrica en Espafia y en otros paises es
coincidente: incrementar la eficiencia econémica del sector incorporando elementos de
competencia en la medida que sea posible, dadas las caracteristicas singulares del
sector.

En la LOSEN, no se optara por la introduccion decidida de la competencia y se
produjera una liberalizacibn del sector, decantandose, en su lugar, por la
“consolidacion de los principios béasicos de regulacion”, con timidos mecanismos
aperturistas.

La Ley de Ordenacion del Sistema Eléctrico Nacional de 1994 pretendio llevar
a cabo la transposiciéon de la citada Directiva Europea 96/1992 configurando un doble
sistema regulatorio: a) Un sistema integrado en el que se mantenian los postulados
basicos del modelo anterior. Es decir, planificacién vinculante, explotacién y
optimizacion unificada; tarifa Unica en todo el territorio nacional; coordinacion de la

distribucion nacional. b) Con el sistema independiente que contemplaba férmulas de
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apertura a la competencia, mucho mas identificadas con el modelo regulatorio
europeo, recogido en la Directiva citada.

Para TRILLO-FIGUEROA® la LOSEN supone la despublificacion del sector
eléctrico, segun dice La declaracion juridica mas catego6rica que concierne al
anteproyecto de LOSEN, a efectos de liberalizar el Sector Eléctrico, es la contenida en
el articulo 2 que dispone que «Se reconoce la libre iniciativa empresarial para el
ejercicio de las actividades destinadas al suministro de energia eléctrica reguladas en
la presente ley».

Con ello se despublifica el Sector Eléctrico en nuestro pais, que venia
considerandose servicio publico desde la declaracién del Decreto de 12 de abril de
1924, y que culmind con la confusa declaracion de servicio publico de toda la actividad
y la expresa reserva de la explotacién unificada que inicié la Ley 49/1984.

El equilibrio entre lo publico y lo privado, entre la supervision y regulacion de la
Administracién publica y la libertad de empresa, sigue apoyado en buena medida en la
calificacion de servicio publico.

El articulo 2.1 de la Ley mantiene la calificacién de servicio publico para las
«actividades destinadas al suministro de energia eléctrica desarrolladas en el sistema
integrado». Pero, por otro lado, el articulo 3 también prescribe que «la explotacion
unificada del sistema eléctrico es un servicio publico esencial de titularidad estatal».

De este modo se configura la explotacion unificada como un servicio publico de
titularidad estatal, que se gestiona por una sociedad mercantil controlada por la
Administracion estatal (articulos 31 y 33). Sin embargo, el servicio publico de
suministro es perfectamente compatible con “la libre iniciativa de las empresas para el
ejercicio de las actividades” (articulo 2.1).

La dificultosa redaccion de la propia Ley, que ha llevado a algunos autores -J.
Trillo Figueroa y F.B. Lopez-Jurado- a interpretar la declaracion de servicio publico que
contiene el articulo 2.1 como comprensiva de la totalidad de las actividades que
componen el sistema integrado, por tanto también la produccién e intercambios
internacionales, explotacién unificada, transporte y distribucién. Otros autores
sostienen que la declaracion de servicio publico en la misma sélo alcanza el suministro
y la explotacién unificada y las demas son actividades regidas por el principio de

libertad de empresa, si bien fuertemente reglamentadas. En este sentido, la Ley de

%6 TRILLO-FIGUEROA MARTINEZ CONDE, J., «Liberalizacién eléctrica en Espafia. Aspectos bésicos de
su regulacién», en Competencia y sector eléctrico: un nuevo régimen juridico, Civitas, 1998, pags. 43y
Ss.
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1994 se habria limitado a ratificar conceptos que estaban vigentes en la legislacion
anterior.

MUNOZ MACHADO?" asevera que la LOSEN, como primera regulacion y
sistemética en Espafia va a calificar como servicio publico los elementos
fundamentales de la estructura y funcionamiento del sistema eléctrico. De todas las
actividades que se conjugan para hacer posible el suministro so6lo dos, la explotacion
unificada y el suministro a los abonados, se configuran de modo expreso y rotundo
como servicio publico. Las demas actividades no se consideran, al menos
formalmente, como servicio publico, destacando una cuidada y nada inocente
ambigiedad.

Como vemos, al igual que en las leyes anteriores existen diferencias sobre lo
gque se considera servicio publico en relacién a la actividad eléctrica, esta cuestidon
viene dada de la propia transformacioén del concepto juridico de servicio, que como
hemos tenido ocasiébn de apuntar anteriormente tendr4d un gran papel en el

entendimiento de la liberalizacion de sector eléctrico.

La novedad mas importante de la Ley 40/1994 fue, sin embargo, la timida
apertura a la libre competencia que impulsan algunas de sus previsiones. El
preambulo de la Ley advertia que «introduce elementos de concurrencia y
competitividad en la implantacion de nuevas instalaciones eléctricas y crea el sistema
independiente». Segun resulta de esta declaracion, la competencia no se habria de
extender a la totalidad de las actividades que integran el sistema, sino a las dos
indicadas: las nuevas instalaciones y el sistema independiente. En lo que concierne a
las primeras, la competencia posible se centra en las instalaciones de produccion. El
sistema independiente tiene que ver con la comercializacion de la electricidad. Las
demas actividades siguen considerandose monopolios naturales en los que la
competencia no es posible.

La habilitacién de la competencia en los reductos del mercado que acaban de
indicarse se ensay6, con bastante modestia, en la Ley de 1994 mediante las
siguientes técnicas especificas:

La Ley obligb a que las autorizaciones de construccion, explotaciéon, y
modificacion sustancial de las instalaciones, fueran concedidas mediante concurso
(articulo 21.4). Esta prescripcion se transformaba en una simple facultad de la

Administracién en el caso de las instalaciones de transporte y distribucion.

2" MUNOZ MACHADO, S., Servicio Plblico y Mercado..., op. cit., pag. 56.
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La importancia de estas primeras aperturas a la concurrencia es relativa, como
bien se comprende, lo que las empresas pueden disputar en estos concursos es sobre
sus solicitudes y propuestas de establecer o modificar instalaciones. En la medida en
gue los concursos sean so6lo un cauce para ordenar la libre iniciativa de las empresas
y no se someta ésta a una planificacion previa y rigida de las instalaciones, sera
posible que la oferta de produccion crezca.

La segunda apertura a la libre competencia la constituyé el denominado
“sistema independiente”. La Ley referida regula dos formas distintas de prestar el
suministro eléctrico, que podian desarrollarse simultdneamente. Serian el sistema
integrado y el sistema independiente. El primero es el “servicio publico” de suministros,
planificado, tutelado y garantizado por la Administracion, aunque prestado
normalmente por instalaciones y empresas privadas. Por tanto esta vinculado a la idea
de servicio publico, y se caracteriza por una intensa reglamentacién, planificacion,
control e intervenciéon de los organismos administrativos competentes.

Junto al sistema integrado coexiste el “sistema independiente”, su implantacion
depende de una decision de la Administracion general del Estado que ha de apoyarse
en criterios de planificacion energética. En este sistema independiente debe ser
posible que una parte de la produccion eléctrica (que la norma no llega a cuantificar
pero que somete a la condicién de que no se perturbe la garantia del suministro que
debe asegurar el sistema integrado) pueda ser vendida y comprada segun los
principios del mercado libre, atendiendo a las reglas de la oferta y la demanda. Por
tanto, un comprador de energia eléctrica puede, en el marco del sistema
independiente, negociar precios y acordar condiciones de compra y venta de energia.
El &mbito, sin embargo, de este sistema independiente, se concibe como muy
restringido y limitado.

El sistema integrado hereda, de este modo, todas las caracteristicas con que la
legislacion, al cabo del tiempo, ha ido configurando la ordenacion espafiola del sistema
eléctrico. Esto se constata con la descripcion que hace el articulo 11 de sus rasgos
esenciales a) la planificacion conjunta de la generacion, intercambios internacionales,
transporte y distribucién a efectos de cobertura de la demanda de energia eléctrica; b)
explotacion unificada de todos los elementos de produccion y transporte, asi como de
los intercambios internacionales; c¢) integracibn econdomica de la energia
(especialmente para la liquidacion de los importes que corresponden a cada uno de
los sujetos que intervienen en el sistema, desde la produccién al suministro); y d)

aplicacion de una tarifa Unica para cada tipo de consumo de la energia eléctrica.
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La Ley regula el sistema independiente del siguiente modo: establece que la
Administracion General del Estado (previo informe de la Comision del Sistema
eléctrico Nacional y teniendo en cuenta los criterios de planificacién energética y la
incidencia en el funcionamiento del sistema integrado) podra autorizar que la energia
producida por instalaciones determinadas quede excluida del sistema integrado
(articulo 12.1). Continda precisando que dicha energia podra ser objeto de
intercambios internacionales, cederse a quienes reunan las caracteristicas que
reglamentariamente se establezcan o, excepcionalmente, ser adquirida para su
incorporacién al sistema integrado.

El tercer elemento basico del nuevo mercado libre de la electricidad es la
comercializacion. Tampoco se previa en la Ley una implantacién inmediata de esta
actividad economica, desconocida hasta entonces en este sector como negocio
separado del de distribucion. La comercializacién consiste en la venta a los usuarios y
en las actuaciones relativas a la medicion de consumos, facturacién, cobro y demas
aspectos relacionados con el uso final de la energia eléctrica. Como los
comercializadores no actdan con exclusiva, sino que pueden existir en cada zona
tantos como la competencia lo permita (la Disposicion Adicional décima, apartado 2,
de la Ley dice que la autorizacion para el ejercicio de la actividad de comercializacion
«en ningun caso se entenderd concedida en régimen de monopolio ni concedera
derechos exclusivos»), se producira una relativa variedad de ofertas que tendra que
repercute en la calidad y los precios del suministro.

Pero junto a ellas, pueden encontrarse en la Ley algunas técnicas e
instituciones que se ordenan para facilitar la apertura a la competencia de este
mercado, derivadas de esta misma condicién aperturista, ya que la entrada al mercado
y las compras y ventas posibles de energia al margen del sistema integrado, obligaron
a la Ley de 1994 a asumir una técnica juridica de gran alcance para el futuro y
completamente esencial para la liberalizacion del sector: la libertad de acceso a las
redes de transporte y distribucion.

El acceso de terceros a la red es la alternativa esencial a la dogmaética de los
monopolios naturales, que han impedido que la competencia en el mercado pueda
llevarse a cabo mediante la implantacion de redes de transporte o distribucion propias.
La alternativa racional y eficiente a los monopolios naturales es el derecho a utilizar las
redes, cualquiera que sea su titularidad, para el transporte y suministro de energia, lo
cual es completamente necesario para el establecimiento y desarrollo de un mercado

en el sector.
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El articulo 41 establece que las empresas de distribucion no podran negar la
utilizacién de una red a quienes actlen en el sistema independiente a quienes actien
en el sistema integrado, salvo cuando ello impida el uso de la misma necesario para el
cumplimiento de sus obligaciones como distribuidor. El acceso a las redes de
distribucion debe realizarse en condiciones transparentes y objetivas, correspondiendo
a la Comisioén del Sistema Eléctrico Nacional resolver las cuestiones que se susciten.

Esta intervencion de la Comisién del Sistema Eléctrico, en una funcién de
mediacion o arbitraje, para permitir el desarrollo de la libre competencia, aparece
disefiada en la Ley como una de sus funciones basicas.

La dltima novedad vinculada a la moderada apertura a la competencia que la
Ley anuncia, es la creacion de la Comision del Sistema Eléctrico Nacional, a la que
califica de “ente regulador” que tiene por objeto “velar por la objetividad y
transparencia” del sistema eléctrico.

La Comision del Sistema Eléctrico Nacional que implanta la Ley 40/1994 como
«ente regulador del Sistema Eléctrico Nacional y con objeto de velar por la objetividad
y transparencia de su funcionamiento», en su articulo 6.1, es una pieza administrativa
esencial del derecho publico de la competencia en el sector.

Pero como se vio, aunque la Ley quiere potenciar un principio de
autorregulacion a través de la creacion de la Comision del Sistema Eléctrico Nacional,
las buenas intenciones del legislador quedan en gran parte insatisfechas porque el
organo que disefia con el caracter de regulador, no es precisamente una entidad
semejante a las que con el nombre de independiente funcionan como comisiones de
esta naturaleza en paises de nuestro entorno.

Es preciso analizar también los aspectos que quedan fuera del dmbito de la
competencia, a este respecto la LOSEN vino a dar un paso definitivo, suponiendo una
ablacién total de la capacidad de gestibn econdémica de la energia eléctrica en el
sistema, de manera que serd el Estado, a través de la sociedad gestora del servicio
publico de explotacion unificada, quien asume la ejecucion de la explotacion de las
instalaciones de produccién y transporte en régimen de exclusiva o monopolio
reservado al Estado.

La Ley configura un modelo de sector que podria denominarse de empresa
Unica, cuya manifestacibn mas concreta esta en el articulo 11, que sefiala como
caracteristica del “sistema integrado” la planificacion conjunta de la generacion,
intercambios internacionales, transporte y distribucion, la explotacion unificada de

todos los elementos de produccion y transporte, asi como también de los intercambios

36



internacionales, la integracion econémica de la energia y la aplicacion de una tarifa
Unica. La concepcion econdémica que subyace a este modelo de sector eléctrico revela
gue se parte de la idea de que el mercado eléctrico no puede garantizar por si mismo
el suministro de electricidad, por lo que se hace imprescindible una planificacién
centralizada que prevea la demanda, que articule la suficiente diversidad de fuentes y
tecnologias de generacion y que optimice la capacidad, obteniendo las mejores
condiciones de seguridad, precio y calidad. Con este planteamiento, para la Ley la
optimizacion global es necesariamente mas eficiente que la agregacion de decisiones
empresariales individuales e independientes.

A esta integracion funcional se une la integracion econdémica es pieza esencial
de este modelo disefiado por la Ley, segin TRILLO-FIGUEROA?, de acuerdo con el
texto legal, toda la energia del sistema se debe integrar en un conjunto Unico, que es
el instrumento utilizado por la Ley para conseguir el resultado de diversificacion de
fuentes primarias y distribucion de sus costes. Este conjunto constituye una categoria
especifica, con un valor econémico diferenciado, que sustituye a la distribucion de
ingresos que se realizada anteriormente a través del sistema de compensaciones.

La Ley viene ademds a configurar la existencia de un monopolio de compra y
venta en el flujo econdmico de la energia, ya que en ningin caso habla de
transacciones juridicas entre las distintas actividades o empresas que intervienen en la
actividad eléctrica; y cuando se refiere a los distribuidores, que son los Unicos en los
gue se utiliza la expresion “venta a los usuarios”, se habla de hacerlo por cuenta del
sistema integrado. Para la LOSEN la planificacién es conjunta, la explotacion unificada
de la energia integrada y la tarifa Unica; pero se olvida de que existen empresas que
parecen asi quedar en la alegalidad, pues de la Ley no puede inferirse el que los
productores de energia eléctrica ejerzan una actividad tipica de produccion de
electricidad, ni el que los distribuidores lleven a cabo una actividad empresarial de
comercializacion de un producto que, sin perjuicio de sus caracteristicas peculiares,
es, en definitiva, susceptible de negociacion juridica, como es la energia eléctrica.

Otra cuestion relevante es que la Ley introduce por primera vez en nuestro
ordenamiento juridico la consideracion del transporte como una actividad
independiente; y acertadamente lleva a cabo una desnacionalizacién del transporte en
alta tension, que habia realizado la Ley 49/1984. Quizas la regulacién juridica del

transporte y la distribucién sean los mejores ingredientes que contiene la LOSEN,

8 TRILLO-FIGUEROA, J., La regulacién del sector eléctrico..., op. cit. pag. 258.
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pues su regulacion recoge la mayoria de las necesidades que los operadores y los
comentaristas juridicos han realizado sobre estas actividades.

En resumen, la ley podria haber optado por dos modelos: un modelo de
empresa unica y un modelo de multiempresa; solo este Ultimo posibilitaria la existencia
de la competitividad dentro del Sistema Eléctrico Nacional. Pero la LOSEN recoge un
sistema integrado en el que la gestion de la energia se realiza por una entidad central
no institucionalizada o configurada juridicamente de manera suficiente, que regula y
maneja instalaciones de produccion, de transporte y de distribucién; y no contempla la
existencia de empresas que lleven a cabo una actividad empresarial tipica de
produccién, transporte o distribucion de energia eléctrica. Tal vez sea éste el matiz
mas importante y novedoso que contiene la Ley, al considerar como sujetos del sector
eléctrico las instalaciones y no las empresas eléctricas; lejos de constituir un sistema
horizontal multiempresa y competitivo, la Ley viene a configurar un sistema de
empresa Unica, gestionado por el Estado a través de instalaciones que operan
empresas publicas o privadas.

La reglamentacién unitaria y la direccién y gestién Unica de todo el sistema
eléctrico se consiguen, en conclusion, mediante la reglamentacion e intervencion
publica de la actividad de las empresas. La declaracion de servicio publico, fuera de
los casos en que incorpora una reserva de la titularidad de la actividad
correspondiente al sector publico, no afiade especialidades. Ni tampoco, lo que es
méas importante, un régimen juridico caracterizado por notas universales y bien
definidas.

La gran novedad del régimen econdémico de la LOSEN en comparacion con el
MLE, es el concepto de “integraciéon econémica”.

Dadas las dificultades surgidas con el sistema de compensaciones, que
suponia un atentado a la autonomia de las empresas, se opta por llevar el modelo a
sus ultimas consecuencias y convertir éstas en puros “agentes” de un sistema unico
gque es el resultado de la explotacién unificada. En el fondo se elimina el concepto de
empresa en cuanto actividad negocial. La integracion funcional y econémica lleva a la
necesaria remuneracion conjunta de todas las actividades —cada una por separado- y
ello se canaliza en la LOSEN a través del nuevo proceso de “liquidacion”: ello significa
que las empresas distribuidoras (separadas juridicamente de las generadoras)
recaudan la tarifa por cuenta del Sistema Integrado (articulo 19 LOSEN) y los

distribuidores deben dar a los fondos recaudados el destino que proceda segun la
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adjudicacion de liquidaciones que realice la CSEN en funcion de los costes
reconocidos a cada agente en el Sistema.

Las implicaciones de la integracion econdmica son muchas y afectan a los
siguientes aspectos:

La integracion econOmica supera y sustituye al sistema de compensaciones
interempresariales. Por ello, la LOSEN deroga implicitamente las disposiciones del
MLE relativas al sistema de compensaciones.

Con la integracion economica, toda la energia (excepto la del sistema
independiente y la del régimen espacial) se integra en un conjunto Unico y es
remunerada conforme a un método uniforme. El concepto “subsistema” (empresa de
ciclo completo, con mercados reservados) no es relevante, ni lo es tampoco,
l6gicamente, el de “empresa eléctrica productora no integrada” (esto es, ENDESA).
Por ello, la LOSEN viene a derogar implicitamente el “status” peculiar de ENDESA
como empresa productora no incluida en ningin subsistema.

En tercer lugar, la integraciébn econémica implica a un nuevo reparto de riesgos
y asuncion de responsabilidades en el que conviene insistir. Hasta ahora el sistema de
compensaciones constituia un sistema de suma-cero soportado por los subsistemas:
sobre ellos recaian los riesgos de insuficiencias en la tarifa, impagos y otros defectos
de funcionamiento. Con la integracion econdémica, en la que los distribuidores
recaudan por cuenta del Sistema y se eliminan los derechos de propiedad de la
energia por parte de las empresas eléctricas, hay que entender que el riesgo ha de ser
asumido por el principal que es el propietario de la energia (no por el agente). Esto
quiere decir que el riesgo es asumido por eso que se llama “el sistema integrado”.
Ahora bien, dicho Sistema o aparece institucionalizado, no tiene personalidad juridica,
no es un centro final de imputacion juridica. Lo Unico que la Ley hace es identificar a
sus dirigentes, que, como ya se ha dicho, son tres: el Ministerio, que aprueba las
tarifas y la normativa sobre explotacion unificada, la CSEN, que adjudica las
liquidaciones y dicta 6rdenes sobre explotacion unificada, y REDESA, que gestiona la
Explotaciéon Unificada y prepara las liquidaciones. Lo Unico que ha mejorado es que ya
no pueden ser impuestos de forma discriminatoria sobre un grupo determinado de
agentes (como se hacia anteriormente con los subsistemas).

Sin afan de cuantificar los efectos de la transformacion que suponia la
integracidbn econdmica, se puede realizar una valoracion cualitativa e identificar las
causas de ineficiencia econdmica en la instrumentacién de dicho principio. En primer

lugar, hay que decir que la integracion econémica se basa —al igual que el viejo
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sistema de compensaciones- en la cobertura de unos costes reconducidos a cada
agente. En la medida que dichos costes reconocidos encubran defectos de gestion y
no incorporen incentivos a la eficiencia, se seguiran desarrollando distorsiones en las
estrategias empresariales (cuyo objetivo serd maximizar la diferencia entre costes
estandares y reales). Se mantiene la raiz de las eficiencias provocadas por las
compensaciones: la consideracion del sistema como una unidad elimina la
competencia y dificulta los incentivos a la eficiencia en las empresas. Ciertamente, con
la eliminacibn de las compensaciones interempresas desaparecen ciertos
desincentivos psicoldgicos que generaba el traspaso de fondos de las empresas con
menos costes (0 mas ingresos) a las empresas con mas costes (0 menos ingresos).
En la liquidacién, la CSEN, como un buen padre de familia, asignara a cada uno lo que
merece (0 lo que necesite). Puede hacerlo bien, pero también dejarte influir por mil
factores ajenos a la eficiencia. Finalmente, con la eliminacién del sistema suma-cero,
soportado por los subsistemas, se elimina una asignacion discriminatoria de los
riesgos, pero la operacion “por cuenta” del sistema diluye las responsabilidades y es
muy de temer que ello implique también multiples desincentivos.

En definitiva, se configura un nuevo esquema regulatorio que parece desconfiar
de los incentivos de la propiedad y de la libertad de empresa, y cuya eficacia se hace
depender en gran medida de la actuacion de la CSEN vy del éxito en el reconocimiento
de costes.

Asi se produjo una total publificacién de las decisiones fundamentales del
sector: de inversion, de explotacion, de fijacion de precios y de remuneracion a los
agentes.

Pues bien, la LOSEN establece un curioso sistema, distinto a los sistemas
operantes en el sector eléctrico —el sistema nacionalizado o el sistema de empresa
privada (o mixta), que separa los tres elementos fundamentales en toda empresa: la
propiedad de los medios de produccion, la direccion o gestion de la empresa y los
poderes de disposicion sobre el producto obtenido. Todo ello en la siguiente forma:

Mantiene los medios de produccion en manos de empresas privadas o mixtas,
cuyos titulares son unos accionistas, a los que se supone el derecho de propiedad y la
responsabilidad Ultima sobre la empresa (aunque no es asi).

La gestion o management de la empresa, en teoria, esta en manos del
empresario, pero en la practica una gran parte de las decisiones le vienen dictadas
desde fuera, por una autoridad que llamamos “el sistema” (decisiones de inversion,

generacion, transporte, precios, mantenimiento y cobros, entre otras).
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El producto de estas organizaciones empresariales y de estas actividades
eléctricas no se sabe de quién es: esté sometido a un régimen que podiamos calificar
de requisa legal por el sistema integrado, pagando por él un precio que no es un
precio de mercado, sino basado en costes reconocidos, también administrativamente
fijados. Al negar los derechos de propiedad de la energia a las empresas eléctricas,
dicha apropiacion por el sistema se produce desde su mismo origen: el producto
gueda colectivizado, nacionalizado, confiscado —no se sabe en qué concepto- por un
ente ficticio: el sistema integrado, una realidad econdmica, conceptual, sin
personalidad juridica.

Finalmente, si las empresas son sustituidas por el “sistema”, que asume la
gestion y el producto como si fuera una sola empresa, es obvio que cuando el servicio
falle o se produzcan dafios, 0 se incurra en costes no previstos, la responsabilidad
recaera también sobre ese “microempresario” que es el Sistema.

El modelo implantado por la LOSEN tiene, desde el punto de vista juridico, una
consecuencia muy importante, la responsabilidad del funcionamiento del Sistema y de
todo lo que en él ocurre es del Estado. Se desemboca asi en una configuracion
juridica peculiar: medios privados de produccion, nacionalizacion de la gestion y del
producto y responsabilidad estatal.

Se debe afirmar que la separacion juridica de actividades per se no introduce
competencia. Ya hemos comentado que la separacion contable facilita la
transparencia y la competencia. Pero lo decisivo para la apertura de un sistema son
las reglas del juego, y o la verticalidad u horizontalidad de su estructura empresarial. Si
se mantiene la planificaciéon estatal vinculante, la explotacién unificada y centralizada,
los costes estandares y demas elementos del sistema, dificilmente se estimulara la
competencia en la generacion, pese a la desintegracion vertical. Antes al contrario,
bajo el régimen de explotacion unificada, la separacién juridica de los negocios podia
reducir aln mas la competencia empresarial. Las empresas generadoras se ven
obligadas a entregar toda la energia a REDESA, lo que viene a transformar el pool de
excedentes en un pool de toda la energia producida. Esto no seria malo si éste
operase con precios reales, pero como opera a costes reconocidos, la competencia
entre centrales —y entre empresas- resulta inexistente.

Por su parte, la separacion juridica de la generacion y la distribucién, al separar
patrimonial y financieramente los diferentes agentes del proceso, sirve a un objetivo de

regulacién bien distinto: elimina la necesidad de un sistema masivo de
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compensaciones y facilita la labor de integracion economica y liquidacion
encomendada a la CSEN.

Pese a los multiples intentos para el desarrollo del sistema independiente, se
revelaron problemas casi insolubles para configurarlo como una via de transicién
adecuada hacia el modelo competitivo. Se trata de los limites de la reforma
incremental: es imposible la coexistencia pacifica de agentes sometidos a dos
regimenes diferentes, uno regulado y otro liberalizado. Y en particular no es posible
asignar los costes varados de forma no discriminatoria, no distorsionadora y dejando la
cuota de mercado suficiente al sistema independiente. A esta conclusién llegarian,
tanto las empresas espafiolas, como las utilities en Estados Unidos, que poco a poco
se convencieron de la necesidad de una reforma global coherente frente a los peligros
de ineficiencias e inequidad que podria resultar de una reforma a “parches”. Eso era, a

la postre, la denominada reforma incremental.

ARINO ORTIZ?, ha sefialado que Los principios basicos de la regulacién son
los de siempre (articulo 11): planificacién conjunta, explotacion unificada e integracion
econdmica, con obligacion de suministro y tarifa Unica.

En relacion a la planificacion conjunta, no es una novedad, sino la continuacién
del sistema anterior: se trata de una planificacién vinculante (no indicativa, ni
informativa, ni orientativa). Dicha palabra no aparece en la ley pero de hecho es asi:
nadie est& obligado a invertir, pero no se pueden tomar decisiones de inversién que no
estén previstas y/o se adecuen a la planificacion. No existe libertad de inversion.

Segun el articulo 21 la actividad de generacion esta sometida al régimen de
autorizacion administrativa previa en los términos que establece la ley. Esta palabra,
sin embargo, es engafiosa. En Derecho Publico el régimen de autorizacion
administrativa previa supone, de ordinario, que estamos ante una actividad reglada, es
decir, existe libre entrada y la autorizacibn se otorga automaticamente tras el
cumplimiento de unos requisitos reglados. Sin embargo, pese a la terminologia
utilizada por el articulo 21, la actividad de generacién eléctrica no esta sometida a una
autorizacion reglada, sino que es una autorizacion discrecional, subordinada a la
planificacién central.

En definitiva no hay libre entrada en la generacién, sino que todas las
decisiones se someten a una autorizacion discrecional, sometidas al cumplimiento del

Plan. Todo ello es coherente con la calificaciébn de servicio publico del articulo 2.1,

# ARINO ORTIZ, El sistema eléctrico espafiol..., op. cit., pag. 359 y ss.

42



pero al mismo tiempo demuestra que no existe esa pretendida “libre iniciativa” que
postula el articulo 2.2.

Independientemente de las novedades de la LOSEN en la regulacion de la
explotacion unificada, se debe insistir en que se mantiene la esencia de la misma, es
decir, el despacho central en base a costes regulados, esperados, buscando una
optimizacion global del sistema. Se trata de la “integracion funcional” en la que toda la
produccion se vincula a la cobertura de la demanda, y para ello REE ordena toda la
explotacion. Por ello se mantiene la publificacién de la gestién de la explotacion. La
integracion funcional se realizaba en un sistema de empresas verticalmente integradas
en generacion y distribucién, lo cual significaba que el Sistema que gestionaba REE
era ficticio. Existia un “pool” de excedentes, y tras la integracion funcional, eran
necesarias las compensaciones interempresas. Ahora, estamos en cambio, ante un
pool de la totalidad de la energia, que se corresponde con una caja Unica. A nuestro
juicio aqui radica la gran novedad de la LOSEN: por fin se logra la unidad funcional de
toda la energia, a la que se le hace corresponder la unidad econdémica, a través de la

integracién economica.

B) Hitos previos a la liberalizacion: la Directiva 96/92/CE y el
Protocolo de 1996.

La liberalizacibn de los servicios publicos econdémicos (energia,
comunicaciones, transportes), y de manera muy especial por su complejidad técnica y
financiera, del sector eléctrico, supone introducir cambios importantes en las pautas de
comportamiento de las empresas del sector, de los mercados de capitales que las
financian y de los consumidores. Hasta fecha reciente, los servicios publicos
econdémicos han estado al abrigo de los rigores de la libre competencia y de los
factores de riesgo que entrafia. Por ello, un proceso de liberalizacion requiere, en
primer término, un firme liderazgo politico que sea capaz de explicar la necesidad y
conveniencia de la reforma, y que también sea capaz de definir un nuevo marco
juridico que ofrezca garantias y seguridad a los inversores y permita a los
consumidores beneficiarse de la introduccion de competencia.

El fundamento politico conceptual de los procesos de liberalizacion econémica

se encuentra en el principio de subsidiariedad®: todo lo que puede hacer el individuo

3 DE LA CRUZ FERRER, Liberalizacion..., op. cit., pag. 65 y ss.
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en el ejercicio de sus derechos y libertades o, por decision del individuo en el ejercicio
de sus derechos vy libertades o, por decision del individuo, las entidades menores o
intermedias, no deben hacerlo las entidades mayores en cuyo extremo se encuentra el
Estado.

El impulso de las instancias europeas ha sido crucial para el disefio y el
progreso de la liberalizacion en la mayoria de los paises de la UE. El hecho es que el
abatimiento de las barreras artificiales a la competencia es un requisito ineludible para
el funcionamiento adecuado de un espacio econdémico integrado. De ahi el decidido
impulso de las instituciones comunitarias, que en muchos casos ha chocado con la
oposicion de los gobiernos de los Estados miembros, con alineamientos variables

segun paises y segun sectores en discusion.

Después de las Directivas de redes de alta tension y transparencia de precios,
ya descritas, se adopta como primer paquete legislativo de liberalizacion la Directiva
96/92/CE, de 19 de diciembre de 1996, del Parlamento y del Consejo, sobre el
Mercado Interior de la electricidad. El objetivo central de esta norma era pues
establecer el marco legal a través de “normas comunes” que permitiera avanzar en la
liberalizacion gradual del sector eléctrico europeo, como base indispensable para la
definitiva formacién del mercado interior de la energia.

La exposicion de motivos de la norma considera el establecimiento del
mercado interior como una operacion «particularmente importante para la
racionalizacion de la produccion, el transporte y la distribucion de la electricidad, al
tiempo que se refuerza la seguridad del abastecimiento y la competitividad de la
Comunidad Europea, respetando la proteccion del medio ambiente. La introduccién de
competencia en el sector debe resultar de la separacion de las funciones de transporte
y las demas actividades que puedan desarrollar empresas integradas verticalmente;
también la imposicion de la separacién de las actividades de produccion y de
distribucion, al menos a nivel contable; y, en fin, la mayor transparencia posible en
todo las empresas que actlan en el sector».

Por otro lado, la Directiva recoge en su articulo 3 la posibilidad, por parte de los
Estados miembros, de imponer, en el respeto de las disposiciones del Tratado y, en
particular de su articulo 90, a las empresas eléctricas obligaciones de servicio publico,
de interés econdmico general que podran referirse a la seguridad, incluida la seguridad
de abastecimiento, a la regularidad, a la calidad y al precio de los suministros, asi

como a la proteccion del medio ambiente. Estas obligaciones, asi como su revision,

44



deberan ser transparentes, no discriminatorias, controlables y objeto de notificacion a
la Comision Europea.

Estas disposiciones se completaban con la imposicion a los Estados miembros
de la obligacion de designar una autoridad independiente encomendandole la
resolucion de los conflictos relacionados con los contratos y las negociaciones entre
los operadores que actuan dentro del sistema.

De este modo, la Directiva conjuga la implantacion del mercado interior de la
electricidad con las obligaciones de servicio publico, dejando sin argumentos a las
posiciones que rechazan de plano la apertura de los mercados por la incompatibilidad
de la competencia libre y la funcién de servicio publico.

Para MUNOZ MACHADO?®, la apertura a la competencia se cifré en 1996 en el
juego de los siguientes instrumentos:

- Medidas de separacion entre la funcién de transporte y las demas
actividades que puedan desarrollar empresas integradas
verticalmente.

- Separacion de las actividades de produccion y distribucién de las
empresas verticalmente integradas.

- Transparencia de contabilidades.

- Vigilancia de la competencia para evitar abusos de posicion
dominante.

Autores como DE LA CRUZ* afirman que la Directiva no supone la
introduccion de nuevos principios para el sector eléctrico, ya que se limita a aclarar y
delimitar el alcance de los principios del Tratado para un sector con tantas
peculiaridades como es éste. La inexistencia de esta norma no ha eximido en ninguin
caso de la aplicacion de los principios recogidos en el Tratado. La Comision vy el
Tribunal de Justicia de Luxemburgo han hecho valer los principios del Tratado en este
sector en casos concretos.

El objetivo ultimo de esta norma es liberalizar progresivamente los mercados
nacionales, para la apertura e integracion de los mismos y la realizaciéon del mercado
interior de la electricidad. Trata de eliminar las barreras fisicas y técnicas que impiden
la creacion de dicho mercado, y de lograr la realizacién de las libertades basicas que
presiden la Unidn Europea, en especial, la libertad de establecimiento y la libertad de

circulacion de mercancias.

3 MUROz MACHADO, Introduccion al sector eléctrico. .., op. cit. , pag. 26.
%232 DE LA CRUZ FERRER, Liberalizacion..., op. cit., pag. 65 y ss.
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La Directiva va a exigir que los Estados miembros adopten todas las medidas
para que se pueda producir una apertura de los mercados de electricidad “en un nivel
significativo”. Para la apertura de estos mercados se impone la férmula de que los
Estados miembros especifiquen qué clientes dentro de su territorio tienen capacidad
juridica para contratar electricidad conforme a estos procedimiento de compra directa 'y
de negociacién entre productor y consumidor. Se reconoce esta capacidad a las
empresas distribuidoras y ademas a todos los consumidores finales que consuman
mas de 100 GWh. Se obliga a los Estados miembros a publicar la definicion de
clientes cualificados que pueden celebrar este tipo de contratos. Asi vemos como
comienza la apertura a la informacién, cuestion fundamental para la implantacion de
mecanismos de mercado eficaces. Asi vemos como comienza la apertura a la
informacién, cuestiébn esencial para la implantacion de mecanismos de mercado
eficaces.

La tibia regulacion de la Directiva se debe a que estamos ante una directiva de
dificil consenso, evidenciado en el largo proceso de negociacion cargado de
transacciones y/o cesiones mutuas. Esto de traduce en una serie de deficiencias que
ante la falta de decision adolecera de ineficacia y diversas modificaciones sobre las
mismos conceptos.

En primer lugar, supone un cierto amalgamiento de planteamientos
conceptuales muy diversos. Ello puede producir problemas de interpretacion que
dificulta la identificacién de tendencias claras de futuro en la regulacion eléctrica.

En segundo lugar, impone un marco regulatoria de minimos: en aplicacion de
los principios de subsidiariedad y reciprocidad, no trata de imponer un modelo de
regulacion y explotacién Unico, sino que establece las normas que se consideran
minimas para realizar una apertura comprable en los mercados eléctricos de cada
pais, un proceso prolongado en el tiempo que ante la falta de decision adolecera de
ineficiencias y sucesivas modificaciones normativas obre los mismos derivadas de su
imprecision inicial.

En tercer y ultimo lugar, se observa en el otro dificil equilibrio entre “servicio
publico” y “mercado”. Para estabilizar dicho equilibrio es necesario, de una parte,
armonizar el concepto de servicio publico, y de otra profundizar en el establecimiento
de una politica energética comun. Si bien, se determina su alcance con el concepto de
servicio econdmico de interés general, ya comentado al inicio del trabajo, y que
directamente impondra como obligacién la apertura de redes, pero que no define en

absoluto su configuraciéon provocando inseguridad juridica y atrofias normativas.
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Junto a esas premisas aperturistas comunitarias, en Espafia la tendencia
liberalizadora ya estaba practicamente implantada. Las introducciones minimas de
competencia de la LOSEN asi como las experiencias internacionales, calaban en la
mayoria de la doctrina desechando la idea de la ruptura del monopolio natural en
términos absolutos del sector eléctrico.

Se consideraba que la industria eléctrica debe abandonar el régimen de
exclusiva y la obligacién de suministro, propios ambos del caracter concesional o de
servicio publico (“public utilities”) que le han caracterizado hasta ahora en el modelo
“industrial”. En su lugar, se piensa en la necesidad de romper el proceso eléctrico en
sus distintas fases, separando generacion, transporte y distribucién y configurando,
cuando ello es posible y en la medida en que sea posible, un sistema abierto, plural y
diversificado. De esta forma, en lugar de una explotacion unificada y centralizada, en
la que todas las decisiones —y toda la informacién- se concentraba en un solo ente (en
nuestro caso, Red Eléctrica de Espafa) que planifica y programa al sistema en su
conjunto, ha aparecido un modelo basado en las decisiones libres de los distintos
agentes que operan en el mercado de generacion, en contratos libremente pactados a
medio y largo plazo, entre productores y distribuidores (o entre productores y grandes
consumidores) y en la existencia de un mercado “spot” de la energia a través de un
“pool” que permita y garantice a un tiempo la igualacion de oferta y demanda,
manteniendo la seguridad del sistema.

Como soporte necesario de tal mercado, se impone el acceso a la Red en
condiciones de igualdad para todos los operadores, al margen de quien sea el titular
de la misma. La red, es en realidad, el mercado: el lugar de encuentro de oferta y
demanda.

De acuerdo con este modelo, plural, abierto y competitivo, la planificacién de
nuevas inversiones deja de ser una decision publica centralizada por el Gobierno y
vinculante de hecho para las empresas, sobre las que pesaba la obligacion de
suministro y el deber de garantizar, con afios de antelacion, la potencia necesaria para
ello.

Ante los continuos fracasos de la regulacion, ha surgido una tendencia
generalizada: romper el pretendido monopolio natural e intentar “reconstruir” el

mercado, introduciendo en el sector una competencia creciente.
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Para el desarrollo de esta reforma tan significativa del sector eléctrico espafiol,
se consideraron dos facetas: de una parte, entre las razones para la adopcion del
modelo de competencia regulada, se aprecian algunas de tipo ideoldgico (politica
economica de liberalizacion del programa Aznar-Rato), otras de tipo juridico-politico (la
obligada adaptacion a las exigencias de la Directiva 96/92/CE, de 19 de diciembre) y
tanto unas como otras no son puro voluntarismo politico, sino que hunden sus raices
en razones econdmicas: busqueda de la eficiencia a través de la competencia®. El
modelo “regulado” adolecia de muchas limitaciones y la LOSEN —sin menospreciar sus
logros- no supuso un instrumento de transicion del modelo regulado al modelo de
competencia

Pero habia que iniciar este camino con el menor riesgo posible y por ello se
buscé un consenso capaz de articular la transiciéon, lo cual requeria, a su vez,
seguridad juridica, afirmando en una ley los principios basicos del mismo y las
medidas de transicion. Por dltimo, habia que disefar suficientes incentivos a la
eficiencia para poner en funcionamiento desde un principio el mercado global de
generacién, con un paquete global de medidas que constituyen precondiciones para la
creacion de mercados eléctricos competitivos teniendo en cuenta su complejidad, su
interrelacién y el pacto logrado con los agentes implicados.

El Gobierno espafiol no abordé de frente la liberalizacion del sector eléctrico, al
tiempo que lo hizo en los otros sectores comprendidos en los Reales Decretos de junio
de 1996, seguramente por su complejidad, que no permitia asegurar el acierto con una
medida adoptada en el marco de aquel trdmite de urgencia, y, especialmente, a la
espera de la aprobacion de la Directiva 96/92/CE, pero para ganar tiempo y apurar
etapas, inicia a través de la Secretaria de Estado de la Energia y de Recursos
Minerales, una serie de sesiones de trabajo con las empresas del sector eléctrico para
tratar de alcanzar un consenso con las mismas en los puntos que podrian ser
conflictivos®.

La apertura real a la competencia del sector eléctrico espafiol comienza con la
suscripcion por parte del Ministerio de Industria y Energia y las empresas del sector
eléctrico del “Protocolo para el establecimiento de una nueva regulacion del sistema
eléctrico nacional de 11 de diciembre de 1996, en el que las partes firmantes acuerdan

gque para una efectiva liberalizacién y competencia en el Sector Eléctrico es necesario

* ARINO ORTIZ, Sistema eléctrico espafiol...., op. cit, pag. 546.
% GUILLEN CARAMES, J. (director) y otros. «Derecho de la Competencia y Energia Eléctrica». Aranzadi,
20009.
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propiciar un acceso sin restricciones a las diversas fuentes de energia primaria
utilizadas para la generacion de electricidad®.

Citaremos brevemente los contenidos més importantes del Protocolo, debido a
gue -sin restarle importancia- la verdadera reforma del sector eléctrico espafiol se
realizard por la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, como instrumento juridico
vinculante.

El objetivo de dicho Protocolo es «establecer las bases operativas que han de
regir en el funcionamiento del Sistema Eléctrico espafiol, definir los plazos, medidas y
salvaguardias que deberan ser puestos en practica durante el periodo transitorio hasta
alcanzar los objetivos de la liberalizacion del mercado eléctrico, establecer aquellos
criterios que deberan regir la estructura del Sector Eléctrico espafiol, garantizando la
competencia entre las empresas que lo integran y la competitividad de las mismas, asi
como sentar las bases de retribucion adecuada para cada una de las actividades que
se realizan en régimen de monopolio natural, y cuya regulacién debe contemplar los
intereses de los consumidores, de los consumidores, de los trabajadores y los de los
accionistas que conjuntamente sustentan el negocio de la empresa®».

En coherencia con tales objetivos, el Protocolo consta de tres Acuerdos, que
versan sobre los tres siguientes temas centrales:

1°) Modelo de funcionamiento del sistema eléctrico espafiol.

2°) Implantacién del nuevo modelo.

3°) Separacion de actividades, estructura de mercado y régimen accionarial.

Si que es preciso detenerse en los aspectos contemplados en el Protocolo
como dificultades para la implantacion inmediata de la competencia, se destacan los
costes denominados “de transicion a la competencia”. Estos compromisos regulatorios
obligan a incorporar a la tarifa un importante volumen de recursos econémicos que
deben compensar a las empresas de sus aspiraciones a recuperar inversiones
realizadas en el tiempo y con las condiciones retributivas que se establecieron
histéricamente cuando se aprobé el denominado marco estable.

Las mismas dificultades de aplicacion de los principios del mercado libre se
derivan de la incorporacion a la tarifa eléctrica de los costes asociados al
sostenimiento de la mineria del carbon nacional o los resultantes de la moratoria
nuclear. Aunque, con respecto a lo primero, el Protocolo se remite a un Plan Futuro de

la Mineria del Carbén y Desarrollo de las Comarcas Mineras, cuyo contenido, segln

% punto quinto del citado Protocolo.
% Exponiendo segundo del citado Protocolo.
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declara expresamente el Protocolo, no prejuzga, se mantiene la obligacién de la
adquisicion de carbén nacional a precios en cuya determinacion interviene el Ministerio
de Industria.

Toda esta filosofia de la “transicion a la competencia”, revela las enormes
dificultades de desmontar un servicio organizativo desde arriba, desde la
Administracion, teniendo en cuenta criterios sociales que son ajenos a la filosofia del
mercado y, probablemente, imposibles de compatibilizar con los principios de la
competencia libre, que aun siguen protagonizando importantes debates en la
actualidad.

En este punto, debemos traer a colacion el informe de la CSEN aprobado el 10
de diciembre de 1996%, valor6 como positiva la apertura consistente en aceptar un
sistema de ofertas en lo que concierne a las actividades de generacion asi como la
incorporacién de la demanda a los mecanismos de mercado. Esto Ultimo se califica
como «un hecho novedoso y bienvenido para el Sistema Eléctrico Nacional en el que
la demanda no participaba en absoluto en el mecanismo de formacién del precio. Esta
apuesta va en linea con la tendencia existente en otros paises de que la demanda
realice ofertas de cantidades, precios y condiciones, aflorando el valor que para el
consumidor tienen la electricidad en sus aspectos de producto y servicio. De esta
forma sera la propia demanda la responsable de realizar sus previsiones, asumiendo
los sobre costes de las desviaciones que puedan producirse respecto a sus
estimaciones. Al dar a la demanda la oportunidad de participar activamente en el
mercado eléctrico, los precios resultantes serdn mas ajustados a la realidad, como
ocurre en el resto de los mercados de otros productos».

La critica se formula luego respecto de la amplitud y el ritmo con que se
implanta la capacidad de eleccion de los consumidores en el mercado eléctrico. En
este sentido, la Comision critica incluso que la lentitud de la apertura trate de
justificarse en las soluciones que incorpora la Directiva comunitaria sobre el mercado
interior de la electricidad. En esta Directiva la elegibilidad de los consumidores, segun
al Comision, “guedd lamentablemente reducida en aras de reducir un consenso que
incluyese a los paises menos partidarios de la liberacién”.

Las criticas mas importantes del Informe de la CSEN* se refieren a las

soluciones adoptadas para “la transicion a la competencia del sistema eléctrico”. Se

37 COMISION DEL SISTEMA ELECTRICO NACIONAL. Informe 10 de diciembre de 2006.
% COMISION DEL SISTEMA ELECTRICO NACIONAL. Informe 10 de diciembre de 2006.
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apoyan éstos en las experiencias internacionales y en valoraciones hechas por la
propia CSEN.

Su conclusion es que «el Protocolo describe un procedimiento de transicion y
recuperacion de costes que se ha acordado mediante una negociacion en la que han
estado ausentes los consumidores y que no incentiva la transicion hacia la
competencia, impone unas cargas sobre los consumidores que pueden incluir rentas
cuya recuperacion no deberia garantizarse, y no garantiza suficientemente a las
empresas ni la cobertura de riesgos financieros asociados al proceso de transicion, ni
la eliminacion del riesgos regulatorio».

El Gltimo elemento critico del Informe de la CSEN*® que estamos comentando
se refiere a “lo que no contiene el Protocolo”. Lo mas significativo, de lo que Protocolo
no contiene, es una regulacién suficiente de la desconcentracion del sector y la
separacion de actividades, a efectos de constituir un verdadero mercado en el que la
competencia pueda ser efectiva.

Dice a este propésito que «intentar liberalizar el sector eléctrico sin adoptar las
medidas de reforma estructural necesarias o, al menos, dar unas directrices basicas
sobre este aspecto, seria completamente inadecuado. Todos los paises que han
liberalizado su sector eléctrico han tenido que combinar las dos tareas de cambiar las
reglas y la estructura empresarial. Ademas, se crearian unas expectativas de
mantenimiento del status quo empresarial que harian luego mucho més dificil corregir
la situacién. No deben los poderes publicos dejar que, por la via del que calla otorga,
se creen unas expectativas que luego estan en contraposicion con los intereses de la
sociedad», sigue diciendo la Comision que «la importancia de la reestructuracion
empresarial para el desarrollo de la competencia en el sector eléctrico queda patente
observando la experiencia internacional. El hecho de que todos los paises se hayan
visto obligados a adoptar reformas estructurales de sus empresas eléctricas indican
que éstas obedecen a una necesidad fundamental y no son una variable de disefio».

Desde luego, no hay duda de que la reestructuracion del sector y la separacion
de actividades eléctricas son medidas fuertemente vinculadas a la conversion del
sector eléctrico en un mercado en el que la competencia sea efectiva, cuestiones que
en la actualidad siguen siendo de gran calado.

Este pacto entre las compafias del sector y el Gobierno también va a implicar

consecuencias importantes para el sector ya que en el acuerdo se incluye la renuncia

39 COMISION DEL SISTEMA ELECTRICO NACIONAL. Informe 10 de diciembre de 2006.
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de derechos adquiridos de las empresas eléctricas la determinacion de un limite
méximo a los costes varados recuperables supone la renuncia a parte de los costes

fijos reconocidos por el MLE tras la aplicacion del denominado factor de eficiencia.

V. LIBERALIZACION EFECTIVA DEL SECTOR ELECTRICO. LA LEY
54/1997, DE 27 DE NOVIEMBRE.

La regulacion econémica surge ante fallos del mercado y deberia cumplir las
mismas funciones que éste para una asignacion eficiente de recursos, mediante la
transmision de las sefales adecuadas a los agentes. En particular, deberia introducir
incentivos para la reduccion de costes y para la correspondiente reduccién de precios.
Sin embargo, en la practica, esto no ha sido asi, sino que ha aparecido numerosas
“perversiones” que han dado lugar al efecto contrario: fenébmenos conocidos como la
asimetria informativa, la sobreinversion, “the revolving door”, el “endeudamiento” que a
veces se produce entre reguladores y regulados, el apriorismo de que parte en
muchas de sus estimaciones, la dictadura que de hecho ejercen sobre el usuario, v,
sobre todo, la garantia de cobertura de costes, que ha tendido a disparar éstos en
todos los sectores (energia, transporte aéreo, telecomunicaciones, etc.), han sido,
todos ellos efectos perversos de la regulacion. Las grandes empresas de servicio
publico (las “Utilities”), en éste y en otros sectores, aun siendo privadas, se
aproximaban en muchos aspectos a los comportamientos de la empresa publica.

De esta forma, los “fallos del mercado” han sido seguidos por los “fallos de la
regulacion”. Estos, como hemos expuesto en otro lugar, se manifiestan, en el sector
eléctrico, en los tres efectos béasicos del “modelo industrial”: la planificacion vinculante,
la explotacion unificada y la regulaciébn en base a costes, como hemos analizado
anteriormente.

La planificacién vinculante de inversiones ha dado lugar a situaciones
generalizadas de sobrecapacidad en generacion, incrementando los costes a largo
plazo y encareciendo el precio final de Kw/h. Los errores del regulador en las
previsiones de demanda se deben tanto a las deficiencias de la informacién de que
dispone (asimetria de la informacion entre regulador y regulado) como a su falta de
motivacion para acercarse a la realidad. No optimizandose la eficacia a largo plazo del
sistema, porque la toma de decisiones no se corresponde con la correlativa asuncion

de riesgos y responsabilidad.
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Otro tanto ha ocurrido — en Espafia y otros paises- con la ineficiente asignacion
de recursos a corto plazo a través de la explotacion unificada. Nadie discute las
economias de escala y de alcance que se consiguen con un sistema interconectado
de centrales de generacion que trabajan en régimen de pool. Pero ocurre que cuando
esto se produce en régimen centralizado, en base a costes estimados y bajo la
direccion de la autoridad publica, facilmente se mezclan los criterios econdmicos y los
objetivos politicos, actuando por circunstancias y razones ajenas al sector y sin asumir
las consecuencias directas de sus actos.

Por dltimo, el sistema de retribucibn mediante costes estandares, caja comun y
tarifa uniforme, ha dado lugar a mudltiples ineficiencias y distorsiones en el
comportamiento empresarial, que conducen a un continuo crecimiento de los costes.
Asi se produjo en los sistemas anteriores, la consideracion del sistema como un todo,
bien a través de compensaciones interempresas o bien a través de la “integracion
econdémica”, eliminan todo incentivo empresarial. De hecho, se han utilizado como
vehiculo de subsidios cruzados para apoyar empresas en dificultades, desarrollar
determinadas politicas industriales o sociales, etc., imponiendo una gran opacidad al
sistema. EI MLE cumplié su misién de salvamento en la dificil situacion financiera de
las empresas, pero no introducia los incentivos a la eficiencia necesarios para reducir

los precios de la electricidad. Se salvaron las empresas, pero lo pago el pais.

En suma, la regulacion ha demostrado sus limites en la teoria y en la préactica;
la experiencia continuada sefiala que dichos fallos del “tradicional” sistema regulado
no son frutos de errores en su aplicacion, aqui o alla, sino que se deben a obstaculos
insalvables, inmanentes al sistema, muy dificiles de corregir, por mucho que se afinen
los instrumentos, como veremos en el resto de la exposicion.

Dicho todo ello, se debe precisar a continuaciéon que no se trata de una opcion
entre regulacion perfecta o competencia perfecta. El sector eléctrico, estara siempre
regulado (como las telecomunicaciones, el transporte o el sistema financiero: la
asimetria de posiciones entre las empresas y usuarios asi lo exige), pero se cuestiona
el alcance y sentido de la regulacion. Se parte de dos premisas: 1) es necesario
minimizar la regulacion, ya que se han demostrado sus fallos en la asignacién eficiente
de recursos, y 2) no todas las fases del sector eléctrico se caracterizan por tener
elementos de monopolio natural. Las conclusiones son obvias: 1) separemos las
actividades del sector eléctrico (“unbundling”); 2) introduzcamos competencia —el

mejor medio conocido para la asignacion eficiente de recursos- donde sea posible; y 3)
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regulemos las actividades que mantienen, al menos por ahora, caracteristicas de
monopolio natural.

Las disfuncionalidades del sistema anterior, que han supuesto un sobrecoste
del sector, asi como las evidencias de mejora en experiencias vecina, junto con el
impulso liberalizador de la normativa comunitaria, fueron el motor de un cambio en la
concepcion reguladora y en la configuracion juridica del sector. El Protocolo de 1996
introdujo las pautas consensuadas entre los agentes intervenientes y sera la Ley
54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico (en adelante, LSE) y su desarrollo —
algo tardio- la que plasme una transformacion radical del régimen juridico de la
electricidad, fundamentalmente en lo relativo al suministro, calificado como actividad
esencial, ha dejado de tener la consideracién de servicio publico, introduciendo la
competencia en aquellas fases del suministro no sujetas a restricciones de caracter
técnico.

El cambio de paradigma en la regulacion del sector eléctrico ha obligado a la
LSE, en palabras de DE LA CRUZ FERRER®, a prescindir de técnicas habitualmente
utilizadas por el derecho Publico durante el Ultimo siglo y a emplear técnicas nuevas,
respecto de las que todavia no se tiene suficiente experiencia, ni existe la suficiente
formalizacion y sistematizacion jurisdiccional y doctrinal. Por ello, aunque el disefio
general de las posiciones juridicas y de los derechos y obligaciones es en principio
correcto, aparecen imprecisiones en la nueva terminologia empelada y algunos errores
de concepto.

En todo caso, la LSE un juicio altamente positivo tanto desde una perspectiva
politica, como juridica y econdémica; al ser plenamente conforme con los pardmetros

del proceso de liberalizacion de los servicios publicos.

La Ley de 1997 suprime las dos técnicas esenciales del modelo socialista de
intervencion publica en el sector eléctrico, configuradas en la LEUSEN de 1984 y en la
LOSEN de 1994. La planificacion vinculante configurada por la LOSEN, que
determinaba las decisiones de inversion y atribuia la responsabilidad sobre el sector al
Gobierno, es abandonada y sustituida por una planificacion indicativa de los
parametros bajo los que cabe esperar que se desenvuelva el sector eléctrico en un
futuro préximo, lo que puede facilitar las decisiones de inversion de los diferentes
agentes econdmicos. Frente a alguna reaccion de sorpresa frente al mantenimiento de

la planificacién publica, aunque sea indicativa, entendemos que ésta resulta

“0 DE LA CRUZ, Liberalizacion..., op. cit. pags. 138.
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imprescindible. Nada tiene que ver en cuanto a sus efectos juridicos y econémicos la
planificacién vinculante con la planificacién indicativa. La primera suprime la libertad de
empresa y calculo econémico e impide la asignacion eficiente de recursos, la
innovaciéon y el crecimiento econdmico. Sin embargo, la planificacion indicativa
(vinculante para el sector publico e indicativa para el sector privado) constituye un
instrumento imprescindible de racionalizacion de las politicas publicas y del gasto
publico.

Destaca en la Ley, no obstante, entre las técnicas de intervencion-regulacion la
planificacion estatal (articulo 4), que, con caracter vinculante, se reduce a las
instalaciones de transporte que deberd coordinar la planificacion urbanistica y la
ordenacién del territorio. La planificacion, por tanto, se convierte en indicativa para la
actuacioén del sector en las decisiones de inversion de las empresas eléctricas.

La LSE también suprime la explotacién unificada del sistema eléctrico nacional,
impuesta por la LEUSEN y que de facto contenia una nacionalizacion encubierta de la
direccién empresarial del sector eléctrico. Aunque la Exposicién de Motivos de la LSE
sigue empleando el término “explotacidén unificada”, esta actividad desaparece por
completo en el nuevo disefio de las actividades eléctricas. No solo la actividad de
“explotacion unificada” desaparece, también la tradicional actividades de “despacho
central” transporte por completo su sentido porque deja de efectuarse al dictado de
una supuesta “optimizacion teérica” impuesta por la Administracion publica y tampoco
gueda al libre albedrio de las empresas: el despacho de las centrales de generacion
dependera de las subastas del mercado mayorista.

La creacion del Mercado mayorista también suprime el proceso de “integracion
econdmica de la energia” previsto por la LOSEN. El progresivo desarrollo del mercado
minorista, mediante la libre elecciobn de suministrador por los consumidores, ir4
reduciendo el ambito de las tarifas Unicas. Asi pues, los principios fundamentales del
modelo de regulacion de la LOSEN son suprimidos por el proceso de desregulacion y

neo-regulacion de la LSE.

Pero la cuestibn fundamental que introduce la Ley de 1997 es la
despublificacion del sector. Una de las cuestiones fundamentales es la
despublificacion del sector. Asi como sefiala el propio texto “se abandona la nocion de
servicio publico, tradicional en nuestro ordenamiento juridico sustituyéndola por la
expresa garantia resuministro a todos los consumidores demandantes del servicio

dentro del territorio nacional. La explotacion unificada del sistema eléctrico deja de ser
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un servicio publico de titularidad estatal desarrollado por el Estado mediante una
Sociedad de mayoria publica y sus funciones son asumidas por dos Sociedades
mercantiles y privadas, responsables respectivamente de la gestion econoémica y
técnica del sistema”.

En conclusion, se configura un nuevo modelo eléctrico basado en, a) la libertad
de entrada en el sector, via derecho de establecimiento y liberalizacion de las
actividades de produccion y comercializacién; b) EI reconocimiento de la libre
contratacion del suministro de electricidad; ¢) El establecimiento de la apertura juridica
de las redes a través de mecanismos juridicos que habiliten a terceros operadores
acceder al paso por las infraestructuras de transporte y distribucién, a cambio de un
peaje o precio administrativo.

La LSE ha abandonado efectivamente el elemento subjetivo de la institucion
del servicio publico (reserva de actividades al Estado), pero ha mantenido los
principios tradicionales del elemento objetivo —principios de continuidad, universalidad,
calidad, seguridad, adaptacion, aprobacién de tarifas, etc.-, configurandolos como
obligaciones que se imponen a los operadores tradicionales. Si la propia Directiva
europea 96/92 denomina a estas obligaciones como “obligaciones de servicio publico”
no parece correcto que la Exposicion de Motivos de la LSE diga que “se abandona la
nocion de servicio publico”, puesto que precisamente la nocion de servicio publico
vigente en derecho comunitario europeo (Comunicacion de la Comisién de 11 de
septiembre de 1996 y Directiva 96/92) constituye uno de los elementos esenciales de

la Ley espariola de 1997.

El paso de un sistema de intenso control con reconocimiento legal de
inversiones a largo plazo por un sistema de mercado imperfecto pero progresivo, que
abandona el concepto de sistema unificado y servicio publico, por el de sector
coordinado y servicio esencial universal, tiene muchas consecuencias. Como sefiala
LOPEZ -IBOR* Entre otras, una muy importante que se deriva del andlisis de esa
misma transformacion del concepto de servicio puablico en su conexién comunitaria con

el derecho de la competencia dada por la jurisprudencia de su Tribunal. *?

“1 LOPEZ-IBOR MAYOR, Vicente. «La problematica juridica del sector eléctrico. Revista Aragonesa de
Administracién Publica». n° 34, 2009, pags. 285-304.
“2 Asunto Corbeau, STICE 1993/71; asunto Aimelo, STICE 1994/61; Asunto Altmark, STICE2003/218
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Como hemos apuntado y siguiendo las palabras de ARINO ORTIZ*en el art. 2,
se produce un cambio fundamental respecto a la configuracion juridica de actividades
en la LOSEN: la “despublicatio” del sector eléctrico. Con ello se lleva a la regulacién
eléctrica esa profunda transformacién que ha experimentado en estos ultimos afios el
concepto de servicio publico, que no se basa en la publificacién (reserva estatal) de la
actividad (apud. Art. 128 CE), sino en la expresa garantia de suministro de un servicio
al publico que se considera esencial para la sociedad.

La Exposicion de Motivos alude a este cambio en los siguientes términos:

«El suministro de energia eléctrica es esencial para refuncionamiento de
nuestra sociedad. Su precio es un factor decisivo en la competitividad de buena parte
de nuestra economia.

(...)

No se considera necesario que el Estado se reserve para si el ejercicio de
ninguna de las actividades que integran el suministro eléctrico. Asi, se abandona la
nocién de servicio publico, tradicional en nuestro ordenamiento pese a su progresiva
pérdida de trascendencia en la practica, sustituyéndola por la expresa garantia del
suministro a todos los consumidores demandantes del servicio dentro del territorio
nacional. La explotacién unificada del sistema eléctrico nacional deja de ser un servicio
publico de titularidad estatal desarrollado por el Estado mediante una sociedad de
mayoria publica y sus funciones son asumidas por dos sociedades mercantiles y
privadas, responsables respectivamente de la gestion econdmica y técnica del
sistema.

Por lo tanto, se parte del mismo presupuesto de hecho que en el régimen
anterior: el suministro de energia eléctrica es esencial para la sociedad y para la
economia. Y por ello el modelo de regulacion de dicho sector debe no sélo tener como
objetivo la garantia del suministro en general, sino que ademas se debe garantizar el
suministro a todos los consumidores dentro del territorio nacional. Exactamente el
mismo —y novedoso- planteamiento conceptual se plasma en la nueva Ley General de
Telecomunicaciones. Segun el art. 2 de la Ley, “las telecomunicaciones son servicios
de interés general que se prestan en régimen de competencia. Sélo tienen la
consideracion de servicio publico o estdn sometidos a obligaciones de servicio publico,

los servicios regulados en el art. 5y en el Titulo Il de esta Ley”.

3 ARINO ORTIZ, El sistema eléctrico espafiol..., op. cit., pag. 574.
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Tras esta novedosa configuracion juridica del sector en la LSE subsisten, no
obstante, ciertas cuestiones discutibles, que conviene analizar. Basicamente, segun
ARINO ORTIZ*, las dos siguientes:

12) En cuanto a la privatizacion del gestor del Sistema.- Frente a la declaracion
anterior de servicio publico de las actividades destinadas al suministro (de energia
eléctrica en el S. Integrado y de la garantia de suministro que dicho sistema prestaba a
favor de los usuarios del S. Independiente), la LSE dice Unicamente que las
actividades destinadas al suministro de energia eléctrica tendran la consideracion de
servicio esencial y se ejerceran garantizando el suministro de energia eléctrica a todos
los consumidores dentro del territorio nacional. Ademas, en la Ley, la explotacion
unificada desaparece y, en su nuevo contenido, la actuacién de OdS y OdM, se
“despublifica” y se “privatiza”. Ahora bien, en nuestra opinién, éstos son dos juicios que
deben separarse; una vez que se despublifica el sector, dada la importancia del OdS y
OdM, se debe analizar —sin prejuicios- qué forma de gestion (publica, privada o mixta)
garantiza en mayor medida los objetivos perseguidos, y en concreto, la objetividad de
su funcionamiento.

22) En cuanto a la calificacion de todas las actividades como servicio esencial.-
Al exponer el nuevo concepto de servicio al publico en el modelo de competencia
regulada se indicaba que una de sus caracteristicas era la reduccion de su @mbito de
aplicacion: frente a la calificacion como servicio publico de todo un sector, se tiende a
calificar como servicio publico algunas actuaciones concretas dentro del sector. En
otro lugar hemos expresado dicha nota caracterizadora del nuevo concepto de servicio
publico de todo un sector, se tiende a calificar como servicio publico algunas
actuaciones concretas dentro del sector. En otro lugar hemos expresado dicha nota
caracterizadora del nuevo concepto de servicio publico con las siguientes palabras:

“En lugar de declarar “servicio publico” el correo, las telecomunicaciones, el
gas, la electricidad, el transporte o la television, lo que hay que hacer es precisar, en
cada uno de ellos, cuales son las obligaciones o cargas de servicio publico, esto es, de
servicio universal, obligatorio, que hay que garantizar, como misién o tarea de interés
general en cada sector concreto, a cuyo cumplimiento vienen vinculados los
operadores que actien en él. Ello exige justamente la diferenciacién de prestaciones:
en el transporte, sera la cobertura de determinadas lineas regulares (pero no cualquier

transporte); en el correo, el servicio basico postal de cartas, certificados con caracter

“ARINO ORTIZ, El sistema eléctrico espafiol..., op. cit., pag. 148.
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universal (pero no el servicio de paqueteria o transporte urgente); en las
telecomunicaciones, el servicio basico telefénico con caracter universal (pero no los
servicios de valor afiadido, la telefonia movil o las redes locales de cable); en la
electricidad, el transporte en alta tensién por la red general peninsular y la distribucién
universal a todo pequefio consumidor final (pero no la generacion eléctrica, ni la venta
al por mayor ni el suministro a grandes consumidores), etc. En cada sector, hay que
determinar en concreto cuales son esas obligaciones”.

Pues bien, frente a dicha tendencia, de reduccion del &mbito de aplicacién del
servicio publico a prestaciones singulares no a todo el sector, la Ley sefiala que todas
las actividades eléctricas tienen la consideracion de “servicio esencial”. Por ello, frente
a la indefinicién del sentido juridico de la expresidn “servicio esencial”’, podria ser mas
adecuado el término de “servicio de interés econdmico general” (SIEG), término que
cuenta con un significado mas preciso en aplicacién del art. 90.2 del Tratado de Roma.
De hecho, en una version anterior del Anteproyecto se utilizada la calificacion “SIEG”,
en vez de “servicio esencial”; para las actividades eléctricas. En eso, a nuestro juicio,
se ha empeorada la ley, pues pese a que esa expresion (servicio esencial) se recoge
en la Constitucién, no tiene en nuestro Ordenamiento contenido técnico-juridico
alguno.

Por lo demas, sigue siendo equivocada la aplicacion de este concepto a todas
las actividades eléctricas. En nuestra opinion, dicha calificacion de SIEG deberia
reducirse al suministro regulado, a las actividades de redes y a las actividades de
gestién del Sistema La actual tensién de la calificacion de servicio esencial (o de
SIEG) a todas las actividades del sector podria obedecer al objetivo de lograr un titulo
de intervencion, también sobre las actividades “no reguladas”. Pero ello es
contradictorio con el modelo mismo de sector que se pretende configurar. Seria mas
correcto afirmar el caracter neoregulado de todas las actividades del sector eléctrico,
sefialando dos grados diferentes de regulacién en los términos que hemos explicado.

Asi del articulo 11 de la Ley del Sector Eléctrico, se desprende la dualidad de
actividades: por un lado las actividades reguladas como son la gestion econémico y
técnica del sistema, transporte y distribucion; constituyen actividades o servicios de
interés econdmico general (SIEG); y por otros lado, actividades en régimen de libre
competencia (generacion y comercializacion): son actividades libres, “no reguladas”,

en palabras de la Exposicion de Motivos.
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Aunque obviamente ello no es asi exactamente. Son dos grados distintos de
regulacion, su distincion deberia hacerse en la competitividad de las mismas,
siguiendo la clasificacion que propone ARINO ORTIZ*:

- Actividades potencialmente competitivas: generacion y comercializacion. La
regulacion esta subordinada al mercado, que es la regla general: lo re-crea (reglas de
organizacion) y lo defiende (competencial leal). Hay libre entrada y salida de ellas, con
autorizacion de cardcter reglada. Son actividades “libres”.

- Actividades no potencialmente competitivas: Operador del Sistema, Operador del
Mercado, transporte y distribucion. Por unas razones (coordinacion del Sistema) o por
otras (monopolio natural), no es posible ejercer dicha actividad en régimen de libre
competencia. No hay libre entrada, sino titulo habilitador de caracter discrecional.
Estas Ultimas actividades pueden configurarse como servicios de interés econémico
general, lo cual permitiria la excepcion de las reglas de competencia para lograr el
cumplimiento de la misibn de interés general encomendada. En este caso la
regulacién seria el principio basico de funcionamiento, en sustitucion del mercado, si
bien utilizando en lo posible mecanismos competitivos para sus decisiones. Se trata de
una regulacién orientada al mercado.

- Finalmente, dentro de las actividades potencialmente competitivas, en la
comercializacién puede distinguirse la de aquellos consumidores que tienen y ejercen
su derecho a la libre eleccion de suministrador en régimen de libre competencia; y la
de los consumidores que no tienen (o que tienen y no ejercen) el derecho a la libre
eleccion de suministrador: régimen de suministro a precio regulado.

La segregacion de las actividades es una realidad que se ha impuesto en casi
todos los paises desde la practica inglesa originaria, en el proceso de liberalizacion del
Sector Eléctrico. La Union Europea en su Directiva contempla bésicamente tres
actividades: generacion, transmision y distribucién, previendo una regulacion separada
de las tres y exigiendo a las empresas que se dediquen a las actividades eléctricas
una separacion contable de las mismas.

La razén de fondo, que debe encontrarse en la segregacion de actividades,
radica en el hecho de que el Sector Eléctrico funciona a través de sistemas que
tradicionalmente han sido considerados monopolio natural, como es la utilizaciéon de
las redes para el transporte de la energia; en lo que la propia Directiva denomina

“transporte o transmision” y en el transporte a baja tension de la distribucién, de

* ARINO ORTIZ, El sistema eléctrico espafiol..., op. cit., pag. 615.
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manera que segregando actividades puede darse una realidad econémica que supera
lo anterior, cual es la posibilidad de competencia en el Sector Eléctrico. Partiendo de la
idea de la ruptura del monopolio mediante la segregacién, se crea un mercado al por
mayor en la generacion corrigiendo los efectos del monopolio a través del principio de
acceso de terceros a las redes y, a su vez, el mercado al por menor mediante la
posibilidad de la libre eleccion por parte del consumidor por medio del libre acceso a la
distribucion. Como bien es sabido, la Union Europea en su Directiva no exige la
separacion juridica de las empresas destinadas a tales actividades, pero si contempla
la necesaria separacidén contable para constituir tres tipos de actividades o negocios
separados, al objeto de “evitar la existencia —como dice el articulo 14- de
discriminaciones, subvenciones cruzadas y falseamientos de la competencia”, y, en
definitiva, conseguir articular unidades de negocio independientes en cada una de las
actividades objeto de regulacion.

La forma en que la LSE ha recogido esta separacién de actividades presenta
dos manifestaciones segin JAVIER GUILLEN*: de un lado, una serie de medidas que
afectan a la estructura empresarial de los operadores energéticos, y por otro, la
diferenciacion de regimenes juridicos aplicables a las diversas actividades eléctricas
segun su grado de liberalizacion.

Por lo que respecta al primer punto, la LSE incorpora tres modalidades de
separacion: a) separacion juridica entre actividades reguladas y competitivas, si bien
establece la posibilidad de que sean ejercidas por el mismo grupo empresarial bajo
personalidades juridicas distintas (empresas verticalmente integradas); b) separacion
accionarial respecto a las empresas encargadas de operar el mercado y el sistema,
prohibiendo las participaciones accionariales cruzadas entre ellos y limitando la
participacién accionarial directa o directa de las empresas, asi como del sector publico
(el denominado unbundling), y c) separacion contable para las distintas actividades
gue componen el sector.

En lo concerniente al segundo punto, relativo a la separacion de actividades,
éste ha encontrado un escollo en los condicionamientos técnicos que demandan en
todo momento una correcta y eficaz coordinacion entre las diversas fases sucesivas
en que consiste la actividad eléctrica. Esta problemética ha sido solucionada a partir
de la separacion del sector en actividades de prestacion de servicios singularizados

(generacion y suministro y venta al consumidor final), actividades de explotacion de

“ GUILLEN CARAMES, Javier (director) y otros. «Derecho de la Competencia y Energia Eléctrica».
Aranzadi, 2009.
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infraestructuras y prestacion de servicios no singularizados (construccién y
mantenimiento de redes, transporte y distribucion) y actividades que se prestan al
conjunto del sistema del sistema que no pueden ser duplicadas (operacion técnica y
economica del sistema).

La comercializacion de la electricidad se configura como uno de los medios a
través de los cuales se presta el servicio de electricidad a los consumidores. Ahora
bien, la actividad de comercializacion como actividad libre se encuentra presidida por
la libertad de entrada, el libre acceso de las redes y la libre contratacion y formacién
competitiva de los precios.

Es de destacar que aparte de suministrar electricidad, los comercializadores
pueden gestionar el contrato de acceso a redes con la empresa distribuidora en
nombre del consumidor que es, en definitiva, el titular del contrato.

Es significativo que los comercializadores pueden ofrecer, aparte de
electricidad, cualquier otro bien o servicio. No obstante, son los principales productores
de electricidad quienes por medio de sus empresas matrices han ido tomando
posiciones claves en el sector de la comercializacion de energia.

Una amenaza para la defensa de la competencia respecto a este punto, que
pudiera surgir con la progresiva implantacion de empresas comercializadoras reside
en la realidad de que éstas, en gran medida, provienen de empresas eléctricas
integradas verticalmente y que la separacion de actividades entre las mismas tiene
importantes imperfecciones. Asi, se han venido constatando ciertas ventajes
competitivas para ejercer la actividad de comercializacién en aquellos territorios donde
la empresa distribuidora pertenece al mismo grupo empresarial. No resulta por tanto
extrafio que algun distribuidor se encuentre dispuesto a expandirse hacia nuevos
territorios a pesar de que el negocio ofrezca poca rentabilidad, si con ello se permite
gue la empresa comercializadora perteneciente al mismo holding empresarial obtenga
ventajas competitivas frente a otras. De este modo se pueden producir trasvases de
rentas entre actividades reguladas y libres, que pueden suponer importantes

obst4culos para la competencia efectiva en el sector eléctrico.

Otra cuestion a tener en cuenta es el nuevo estatuto juridico de las redes y la
separacion entre su propiedad y su uso. En el caso de los distribuidores, éstos pueden
utilizar sus redes para transportar la energia que adquieran en el mercado mayorista y
suministrarla a los consumidores con arreglo a tarifa. Sin embargo, las redes quedan

abiertas a su utilizacion por cualquier operador, puesto que los articulos 38 y 42 de la
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LSE regulan el acceso de terceros a las redes de transporte y distribucion y reconocen
expresamente el derecho de los generadores, de los comercializadores y de los
clientes cualificados a utilizar la red para el transito de la electricidad. Los gestores de
las redes Unicamente podran denegar el acceso en cado de que no dispongan de la
capacidad necesaria.

Asi pues, el estatuto de las redes es objetivo, puesto que la utilizacion de las
mismas no queda a una apreciacion subjetiva de las partes (acceso de terceros a la
negociado): en el sistema LSE nos encontramos ante un estatuto juridico objetivo de la
utilizacion de las redes, puesto que en los citados articulos se establece un “acceso
regulado objetivamente”, en el que la denegacion sélo puede producirse por motivos
objetivos y en el que los peajes quedan regulados por la Administracion.

El sistema de acceso se articula en torno a cuatro pilares fundamentales: a)
publicidad de las reglas de acceso y de las tarifas; b) objetividad de los criterios que se
determinen; c) principio de no discriminacién; y, d) precios razonables.

Una decision fundamental para comenzar el proceso de superacion de las
caracteristicas de monopolio natural de las redes de transporte y distribucion del
sector eléctrico es suprimir los derechos de exclusiva tal como hace la LSE. Asi, por
ejemplo, en el articulo 40.1 se establece expresamente que la construccion,
modificacion, explotacion y transmision y cierre de las instalaciones de distribucion
guedaran sujetas a autorizacion administrativa y que esta autorizacion “en ningan caso
se entenderd concedida en régimen de monopolio ni concedera derechos exclusivos”.
Esta prevision se materializa en el articulo 43 que, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 21 de la Directiva, regula la posibilidad de instalacion de lineas directas entre
los productores y los consumidores cualificados, que podran solicitar autorizacién
para la construccion de estas lineas.

De este modo, el acceso de terceros a las redes de transporte y distribucion es
uno de los mecanismos con el que se pretende que la competencia pueda funcionar
en el mercado de la energia eléctrica. El objetivo perseguido es que los consumidores
pueden elegir libremente a sus suministradores y que, a su vez, éstos puedan
abastecer, con idéntica libertad, a sus clientes, garantizadndoles el uso de estas
instalaciones para llevar la electricidad de unos a otros.

El acceso de terceros requiere el reconocimiento del derecho a utilizar este tipo
de instalaciones, asi como el establecimiento de un marco regulador que asegura su

neutralidad competitiva, es decir, de un conjunto de normas que establezcan que el
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gestor de esas redes no ejerce una influencia en el funcionamiento del mercado de
electricidad.

El operador del mercado es el organismo encargado de articular la gestion
economica del mercado de generacion eléctrica, de conformidad con los principios de
transparencia, objetividad e independencia.

La LSE encomienda dicha funcibn a una sociedad mercantil, en cuyo
accionariado podra formar parte cualquier persona fisica o juridica, con la condicién de
que la suma de su participacion directa o indirecta en el capital de dicha sociedad no
supere el 5%. Del mismo modo, como sefala el articulo 33.1 LSE la suma de
participaciones directas o indirectas de los sujetos que realicen actividades en el
sector eléctrico no deberd superar el 40%, no pudiendo sindicarse estas acciones a
ningun efecto. Por ello, el 24 de abril de 1997, se cred la sociedad “Compaiiia
Operadora del Mercado Espafiol de Electricidad, Sociedad Anénima” (OMEL).

El Operador del sistema tiene como principal funcién garantizar la continuidad y
seguridad del sistema eléctrico, asi como la coordinacién de la produccién y del
transporte, ejerciendo sus funciones en coordinacion con los operadores y sujetos del
Mercado Ibérico de la Energia Eléctrica bajo los principios de transparencia,
objetividad e independencia.

El operador del sistema debe garantizar, de acuerdo con lo sefialado por la
LSE, la regularidad y continuidad del suministro, para lo cal se le encomienda como
funcion esencial la de programas el funcionamiento de las instalaciones de produccién
sobre la base de las casaciones realizadas por el operador del mercado. La
disposicion transitoria novena LSE atribuye a Red Eléctrica de Espafia, Sociedad
Andnima (REE) las funciones atribuidas al operador del sistema y al gestor de la red
de transporte.

Un importante cambio derivado del nuevo sistema establecido en la Ley del
Sector Eléctrico es el modelo de asignacion y gestién de los riesgos comerciales y
econdmicos en su gran mayoria se desplazaban por la planificacion a los
consumidores a través de la tarifa, y ni las empresas ni la Administracion sufrian las
consecuencia de mayores costes derivadas de los “errores de planificacion y
explotacion”. Sin embargo, las empresas si se veian sometidas a importantes riesgos
de regulacion a través de las decisiones de la planificacion, de la explotacion unificada
y de la fijacion de tarifas. Esta situacion de riesgos comerciales y regulatorios cambia

por completo en el nuevo sistema.
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Los riesgos comerciales aparecen con la apertura a la competencia y con la
libertad de contratacién y de eleccion de suministrador. Para reducir los riesgos
comerciales y facilitar su asignacion a aquel que mejor pueda gestionarlos, aparecen
las actividades de transaccion en los mercados mayorista y minorista y la formacion de
contratos. Por lo que respecta a los riesgos regulatorios y en el plano vertical de las
relaciones entre los operadores y la Administracion, si se quiere facilitar inversion, la
iniciativa y el desarrollo de la competencia es fundamental definir un marco claro de
relaciones juridicas entre los derechos subjetivos y las potestades publicas en el
marco del principio de legalidad. La Administracion es la primera que debe definir y

respetar las reglas del nuevo mercado y no crear riesgos regulatorios.

Ahora bien, en la construccién de este modelo se contemplaron también dos
cautelas importantes, dentro de un cuidadosamente disefiado proceso de transicion
que afectada el compromiso de enormes inversiones apalancadas a largo plazo, como
fueron los costes de transicion, importados conceptualmente de los mecanismos
adoptados fundamentalmente en el mundo anglosajon, y el mantenimientote una tarifa
que ha coexistido con un disefio normativo minorista abierto a la competencia y el
precio libre.

En efecto, cabria recordar que la configuracion de los CTC’'s no es una
singularidad del derecho espafiol. Como enuncia LOPEZ-IBOR*'No pocos Estados de
los Estados Unidos contemplan su regulacién, y otros paises que han acometido su
proceso de liberalizacién en la Europa comunitaria, y fuera de ella, han aceptado
también el reconocimiento de este derecho subjetivo de crédito apoyado en el principio
de confianza legitima, ante un cambio de regulacion de tanto alcance e intensidad,
como un elemento indispensable de la nueva regulacion.

Pero las situaciones consolidadas, procedentes de decisiones normativas y
administrativas adoptadas muchos afios atrds, repercuten a veces directo en el
funcionamiento del nuevo mercado. La Ley ha incorporado a su DT6 una prevision
sobre los llamados “costes de transicién a la competencia”. Se trata de compensar con
ellos, esfuerzos financieros y de inversion realizados por las empresas del sector que
se hicieron con la seguridad de que serian compensados a través de una partida
especifica de la tarifa eléctrica. Este es el caso, por ejemplo, de los intercambios de
activos entre empresas eléctricas, a los que se ha aludido en su momento. Algunas

empresas importantes adquirieron activos de otras a precios que no coincidian con los

47
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reales del mercado, tratAndose ademas de instalaciones de produccion en las que el
precio del kilovatio hora resulta mas caro. Las empresas vendedoras, que pasaban por
una situacion de dificultad financiera, sanearon sus activos. Y las empresas
compradoras empezaron a recibir una compensacion, mediante un coeficiente
especifico incluido en la tarifa eléctrica.

Si este equilibrio no fuera impuesto y se dejara que los precios se formaran
exclusivamente segun la “casacion” que resulte del sistema de ofertas, realmente el
mercado depuraria cualquier otra partida componente de la tarifa, que no tuviera que
ver con el precio alcanzado entre vendedores y compradores en un mercado libre.

La Ley ha establecido por ello un periodo transitorio de 10 afios, durante los
cuales se sigue cargando en la tarifa los conceptos antes indicados y algunos otros de
semejante naturaleza.

En la DT6 citada, reconoce alas empresas titulares de instalaciones de
produccién eléctrica incluidas en el denominado marco estable, una retribucién fija
para compensar la diferencia entre los ingresos medios obtenidos por estas empresas
a través de la tarifa eléctrica y la retribucidén reconocida para la produccion. Los costes
gue derivan de esta retribucion son repercutidos a los consumidores, como costes
permanentes del sistema, a través de la tarifa.

La misma mecanica es la que cubre los incentivos al consumo del carbon que,
en un régimen de competencia bien depurado, no deberian formar parte del precio de
la energia.

En la préctica regulatoria tendrd una importancia clave en el marco institucional
regulador. A este respecto se debe sefialar lo que consideramos la mayor debilidad de
la LSE: no separa regulacion y politica; el regulador contintda siendo el Ministerio y la
independencia politica de la CNSE es meno incluso que la de la antigua CSEN. Frente
a esta Comision Nacional del Sistema Eléctrico, con funciones béasicamente
consultivas y arbitrales, y otras potestades decisorias sometidas al recurso ordinario
del Ministerio, se debe avanzar hacia un verdadero ente regulador independiente. Es
mas, dicha Autoridad deberia asumir las competencias reguladoras de otros sectores
energéticos (sobre todo del gas) y constituirse como la “Comision Nacional de la
Energia”.

-. Entendemos que el caracter regulador de este ente debe alcanzar a &mbitos
ejecutivos y operativos fundamentales como son los siguientes: otorgamiento de
autorizaciones, fijacién de tarifas y peajes, control y revision de las reglas del mercado,

supervision de estandares, inspeccion y sancion, vigilancia del respeto a la
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competencia leal. Su independencia politica, profesionalidad técnica y responsabilidad
técnica y responsabilidad parlamentaria deben quedar garantizadas en las normas
sobre su composicién y mandato. Un periodo de mandato de 6 afios, renovable por
mitades cada tres afios, es correcto para lograr la independencia politica y continuidad
de dicha Comision siempre que se respete dicho criterio en la primera renovacion,

como establece la redaccion final de la disposicion adicional 32.

En una vision de conjunto del nuevo modelo de regulacion disefiado por la LSE
y durante la primera etapa de desarrollo del mercado de la electricidad, se ha criticado
que los resultados no sean espectaculares, aun reconociendo que el mercado en sus
aspectos técnicos y comerciales esta funcionando correctamente lo cual es digno de
encomio por la complejidad técnica que encierra. Como sefiala DE LA CRUZ
FERRER®®, A este respecto no puede perderse de vista que el modelo de regulacién
de la LSE no solo persigue el objetivo de la eficiencia econémica a través de la
liberalizacion y de la introduccion de competencia, sino que estos objetivos se hacen
compatibles, como no podia ser de otra forma, con objetivos a los que no puede
renunciar el nuevo paradigma de la politica energética y que asi han sido también
reconocidos por la propia politica reguladora de la Unidn Europea: en concreto, nos
referimos al mantenimiento de objetivos de seguridad del suministro y de
aprovisionamiento, a la imposicién reobligaciones de servicio publico, a la atencion de
otros sectores econdémicos en reconversion, o a la proteccion del medio ambiente. De
esta forma nos encontramos con el problema de las “asimetrias reguladoras”: no todas
las actividades, ni al mismo ritmo se someten a la competencia, sino que se siguen
manteniendo intervenciones administrativas y precios regulados en aras de una
transicion razonables a la competencia.

Estas asimetrias reguladoras resultan especialmente claras en el sector de la
generacion y en la eleccion de las energias primarias, que es donde efectivamente
podian producirse los primeros resultados de innovacion, mayor eficiencia y reduccion
de costes, como ya hemos visto, la Ley mantiene el régimen de ayudas al carbon, la
proteccibn a la generacibn en régimen especial, y estd por ver el grado de
competencia efectiva que en el sector del gas natural abrira la nueva Ley del Sector de
Hidrocarburos. Ademas de este hecho, también en el sector de la oferta, debe tenerse

en cuenta que los costes de transicion a la competencia estan identificados, pero no

“8 DE LA CRUZ FERRER, J. Liberalizacién, pags.
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estan concretamente asignados ni liquidados, lo cual también puede interferir junto con
los anteriores factores en la formacion competitiva de los precios.

De otra parte y si atendemos al sector de la demanda no puede olvidarse,
como con frecuencia sucede, el hecho de que en Espafia los mayores clientes
industriales disfrutan de una tarifa fijjada administrativamente que hace que
disfrutemos de un de los precios més baratos en Europa para este tipo de consumos.
Esto hace que, en el sector de la demanda, los mayores clientes no estén ejerciendo
una presion competitiva, y que a los clientes que soportan precios menos competitivos
frente a la media europea todavia no se les hay reconocido la libertad de eleccion,

aunque esta posibilidad de elegir suministrador se acelerara durante 1999.

La implantacion de la competencia es dificil, por las peculiaridades naturales
del sistema, pero lo es también por los compromisos y vinculaciones existentes en el
interior del mismo, por sus arrastres historicos e incluso por la estructura empresarial
gque llegado a dominar la organizacion del sector, no podemos olvidar que la situacién
del sector eléctrico previa al 1 de enero de 1998 se caracterizaba, segun ha
manifestado RUIZ MOLINA®® por los siguientes aspectos:

- Propiedad publica y privada con un mercado dominado al 90% por
Endesa.

- Integracion vertical generacion-distribucion de energia eléctrica.

- Red de transporta separada.

- Retribucion basada en costes reconocidos (costes estandar).

- Despacho coordinado centralmente (sujeto a restricciones a politica
energética), y

- Tarifa Unica para cada cliente final.

Tras la aprobacién de la Ley del Sector Eléctrico de 1997 la pregunta
recurrente era si el consumidor es realmente libre a la hora de elegir su compaiiia
suministradora y si los efectos de la liberalizacién del mercado eléctrico seran positivos
sobre su bienestar.

Tanto el consumidor a tarifa como el acogido al mercado liberalizado, reciben el
suministro eléctrico a través de las mismas redes de la empresa distribuidora de la

zona, por lo que la calidad del suministro y del producto seran idénticas. Las

9 RUIZ MOLINA, M2 Eugenia. «Liberalizacién del mercado eléctrico y elegibilidad: consecuencias para el
consumidor». Universidad Jaume |, Departamento de Administracion de Empresas y Marketing, 2003.
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diferencias entre ambos tipos de mercado se centraran en el precio, los servicios
ofrecidos y la calidad de la atencién al consumidor. En la medida en que las empresas
productoras y comercializadoras compitan entre si, ofreceran condiciones que
permitan aumentar el bienestar del consumidor.

Por todo ello, cabe concluir que la intensa liberalizacion —desde luego ante el
contraste absoluto de la normativa anterior- no es la solucion mégica que introduzca la
competitividad en un sector econdmico y reduzca su coste econémico.

Como se apunta en el Documento de trabajo n° 2 de la CNE* «Lo que es cierto
es que Espafia va a poner en marcha el 1 de enero de 1998 el proceso de
liberalizacion con una fortisima integracién vertical de las empresas eléctricas y con
una enorme concentracion horizontal de las mismas sin que, ademas, esto vaya a
quedar templado por la contestabilidad que pudiera crear el comercio internacional,
como va a suceder en otros paises europeos. En Espafia, como es sabido, la
capacidad de interconexién con el resto del continente es muy reducida para usos
comerciales y, por tanto, las grandes empresas europeas, con la posibles excepcién
de Portugal, no van a poder ejercer el benéfico papel de la competencia en nuestro
pais ya que no van a poder exportar su energia a Espafia en el caso en que las
empresas espafiolas, debido a la falta de rivalidad, aumenten los precios en el
mercado espafiol».

Se trata de un proceso costoso y de larga duracion -del que la Ley no marca
ningan calendario minimo de liberalizacion a diferencia de lo que sucedia en el
Protocolo de 1996-, maxime si tenemos en cuenta la adaptacion continua del mismo a
este funcionamiento y a su régimen juridico.

Un segundo paso, en esta liberalizacion que intenta corregir las
disfuncionalidades propias del sistema como es la concentracion empresarial en
nuestro pais, limitadora fundamental de la competencia, se produce en el entorno
normativo liberalizador de junio de 2000, que pretende aumentar la capacidad de
crecimiento y productividad de la economia espafiola.

Concretamente se llevard a cabo por el Real Decreto-ley 6/2000, de 23 de
junio, de Medidas Urgentes de Intensificacion de la Competencia en Mercados de
Bienes y Servicios que avanza en la introduccién de competencia, limitando el
incremento de nueva potencia instalada a los grupos eléctricos que ostenta una cuota

significativa.
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Segun el su articulo 16 -que introduce una nueva disposicion transitoria en la
Ley 54/1997-, los generadores eléctricos que posean una cuota de mas del 40% de la
potencia instalada en régimen ordinario en territorio peninsular, no podrdn aumentarla
en el periodo de cinco afos, siendo de tres afios el periodo de la prohibicion para
aquéllos que tengan més del 20%. Se excluye de la prohibicién a las instalaciones que
hayan finalizado el tramite de informacion publica a la entrada en vigor del Real
Decreto-ley.

Se trata de una medida novedosa “de discriminacion positiva”>*

, pues pretende
facilitar la entrada de nuevos generados en régimen ordinario, incidiendo de modo
significativo en la libertad de las empresas para gestionar su negocio, con el objetivo
declarado de limitar la concentracion horizontal del sector.

De esta forma se reconoce que la estructura cuasiduopdlica del sector (en el
que dos empresas, ENDESA e Iberdrola controlan mas del 75% en generacion y
distribucion) dificulta el desarrollo de la competencia en el sector -como puso de
manifiesto la Comision Nacional de la Energia en su Informe 4/2000-, por lo que se
paraliza temporalmente el crecimiento de dichas empresas. Con ello se recogen
algunas de las recomendaciones para acelerar la liberalizacion eléctrica en Espafa
efectuadas por organismos internacionales y nacionales (OCDE y la CNE), si bien se
renuncia a otras medidas estructurales mas traumaticas (y juridica y econémicamente
cuestionables) como seria la exigencia de venta de activos como medida para reducir
la concentracion horizontal (como se hizo en Gran Bretafia, Nueva Zelanda o Australia

en el momento de la privatizacion).

Por ultimo, conviene destacar la filosofia que subyace en la medida comentada:
aunque de alcance timido y con incertidumbres regulatorias, refleja una nueva forma
de concebir la transicién en la implantacion de las politicas de competencia. En los
sectores neoregulados, la elevada concentracion horizontal de partida puede
recomendar la adopcion de medidas estructurales de discriminacion positiva, muy
relacionadas con el nuevo enfoque de la defensa de la competencia que comentamos
en otro capitulo de este estudio.

Su articulo 19 adelanta el calendario de liberalizacion, de forma que el 1 de
enero de 2003 todos los consumidores de electricidad tendran la consideracion de

“cualificados”. Se debe recordar que el 1 de julio ha entrado en vigor una nueva etapa

1 LOPEZ CASTRO, L. «Liberalizacion de mercado eléctrico”, en ARINO ORTIZ, G. (Coord.) y otros.
Liberalizaciones 2000. Comares, 2000
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de la cualificacion de consumidores que alcanza a todos aquéllos que contraten a mas
de un kilovoltio de tensién, sea cual sea su consumo anual.

Con el objetivo de facilitar la intervencion de nuevos operadores en el sistema
eléctrico, el RDL 6/2000 prevé las siguientes medidas: Nuevas formas de contratacion
de los comercializadores Segun el art. 21 RDL, lo comercializadores pueden adquirir
energia de: i) empresas de Estados de la UE o terceros paises, ii) productores
nacionales en régimen especial, pagando directamente la prima establecida vy iii)
productores nacionales en régimen ordinario a partir de 2003 (o cuando todos los
consumidores tengan la condicion de cualificados), dicha energia puede venderse a
clientes cualificados o integrarse en los mercados diarios e intradiario; asi como
nuevas formas de contratacion a plazo, flexibilizandose los requisitos para acceder a la
condicion de consumidor cualificado.

De esta forma, otra novedad positiva del Real Decreto-Ley es que se facilita el
ejercicio de la condicién de consumidor cualificado mediante la simple certificacién de
la empresa distribuidora para aquellos consumidores que no deseen actuar como
agentes del mercado. Ello se acompafia de las obligaciones de certificacion e
informacion por parte de las distribuidoras.

Con ello se afronta, y se palia el problema de informacion asimétrica entre los
distribuidores y los nuevos suministradores, consecuencia de la integracion vertical “de
facto” y que habia sido denunciado tanto por la CNE como por el TDC.

Sin embargo, si se pretende valorar el grado de avance en la liberalizacion
eléctrica logrado por este Real Decreto-ley es obligado hacer una referencia a lo que
falta por haber sido una ocasion idénea para avanzar en la liberalizacién del sector
eléctrico, si bien hemos de apuntar que no es el instrumento normativo adecuado.

En primer lugar, no se produjo una diagnosis clara y un debate entre todos los
agentes afectados sobre los grandes problemas a los que hoy se enfrenta la creacién
de mercados eléctricos en Espafa, no se teniendo una activa participacion de los
organismos especializados, en particular la CNE y el TDC.

En segundo lugar no se produce una profunda revision del funcionamiento
global del mercado mayorista. Aunque se incide sobre algunos elementos mejorables
del mercado mayorista (bien en sus reglas del juego —por ejemplo, la participacién de
ciertas instalaciones del régimen especial- o bien en su repercusién sobre el precio del
“pool” —por ejemplo, la reduccién del importe de la garantia de potencia-), no se

cuestiona el funcionamiento global del mercado mayorista.
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Y, finalmente no se refuerza la posicion de la Comision Nacional de Energia. La
escasa participacion de la CNE en la gestion de las medidas liberalizadoras refleja un
defecto institucional del modelo de regulacién para la competencia instaurado para el
sector eléctrico en Espafia: como hemos expuesto en otras ocasiones, es
imprescindible dotar de mas medios, competencias e independencia a la CNE; pues
es un institucién clave para lograr un funcionamiento transparente de los mercados
eléctricos y para reducir la incertidumbre regulatoria. Frente a dicha exigencia, desde
la creacion de la CNSE (que nunca fue revestida de un verdadero caracter regulador e
independiente) se ha observado una preocupante reduccidén de sus competencias y de
sus garantias de independencia.

Ademas, era necesario —ya no en ese real decreto ley por su incapacidad
juriridica- haber intentado resolver uno de los principales problemas como es la falta
de conexiones internacionales. La Peninsula Ibérica era una “isla eléctrica”, por lo que
dificilmente se puede desarrollar el mercado eléctrico dada la elevada concentracion
horizontal de partida y la reducida capacidad comercial de las conexiones
internacionales con Francia, Portugal y Marruecos, aunque hemos de decir que en
respecto de este problema, pasados ya doce afios la situacion adolece de deficiencias
todavia.

De esta forma, al igual que otros paises avanzados en la liberalizacién de
sectores energéticos, subsisten problemas de fondo, institucionales, que deben
abordarse dentro de lo que la OCDE denomina “segunda generacion de reformas
regulatorias”. Asi, la liberalizacion, al devolver el protagonismo al mercado, obedece a
una transformacion profunda de las relaciones entre Estado y Sociedad que debe
encontrar un nuevo marco institucional para supervisar el funcionamiento de los

nuevos mercados neoregulados.

VI. CONSOLIDACION Y PRODUNDIZACION DE LA LIBERALIZA CION DEL
SECTOR ELECTRICO: Directiva 2003/54/CE y Ley 17/200 7, de 5 de

julio.

Si bien el proceso liberalizador en Espafia supone una transformacién profunda
en la configuracién del régimen juridico del sector eléctrico, la complejidad del mismo
hace que se siga avanzando en este sentido desde las instituciones europeas, siendo

su finalidad auténtica la consecucién del mercado interior de la electricidad y, como
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consecuencia de ello, la bajada de los precios de la energia y contribuir a la seguridad
de los suministros europeos en su totalidad.

Asi se aprob6 la Directiva 2003/54/CEE, de 26 de junio de 2003, del
Parlamento Europeo y del Consejo, que si bien supone una modificacion parcial de su
predecesora y no un cambio sustancial, sigue introduciendo criterios favorables del
procedo liberalizador o ventajas del mismo como mayor eficacia, reduccion de precios,
mejora de la calidad y de la competitividad. Sin embargo se aprecian determinadas
deficiencias del proceso como la necesidad no alcanzada de garantizar condiciones
equitativas en la generacion; reducir el riesgo de posiciones dominantes; la existencia
de tarifas discriminatorias; la necesidad de una mayor publicaciéon de las fuentes de
energia; la de proteger a los consumidores vulnerables; y la de favorecer mayores
medidas de proteccion en el ambito del medio ambiente, completando de este modo el
mercado interior de la electricidad.

Es importante resaltar, aunque no por su contenido innovador, que esta
Directiva deroga la Directiva 96/92/CE, eso si y como acabamos de mencionar, sin
variar de manera esencial ni los principios, ni los criterios y técnicas de organizacion y
apertura del mercado establecidos en la primera norma.

Insiste en dos ideas principales: la remocion de obstaculos y el objetivo de la
realizacion plena y efectiva del mercado interior eléctrico. En este sentido se afirma
gue los principales obstaculos para la realizacion del mercado interior plenamente
operativo y competitivo estan relacionado fundamentalmente con el acceso a la red,
las cuestiones de tarificacion y los distintos grados de apertura de los mercados entre
los Estados miembros; asi como, que sélo un mercado interior plenamente abierto que
permita a todos los consumidores elegir libremente a sus suministradores y a todos los
suministradores abastecer libremente a sus clientes es compatible con la libre
circulacion de mercancias., la libre prestacion de servicios y la libertad de
establecimiento que el Tratado garantiza a los ciudadanos europeos.

Asimismo, la Directiva reitera algunos principios y condiciones basicas que
debe garantizar, en unos casos, y profundizar en otros, el camino liberalizador. Para
completar el mercado interior de la electricidad, es primordial que los gestores de
redes de transporte o distribucion puedan acceder a la red en condiciones no

discriminatorias.
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En términos de medidas concretas se podria subrayar que las tres principales
de la Directiva, segin LOPEZ-IBOR> son: a) reforzar determinadas medidas pro-
competencia; b) profundizar en la separacion de actividades, via separacion juridica,
estableciendo una clara diferenciacion entre titular de las redes y operadores o
productores, y c) actuaciones para la proteccion de los consumidores, de manera
principal los calificados como “vulnerables”.

Los postulados que eran necesario modificar y que se comprenderan en estas
medidas son los siguientes: la mejora de la competencia y el funcionamiento eficaz del
mercado, teniendo en cuenta la creacion del Mercado Ibérico de la Electricidad, el
cumplimiento de la exigencia de la designacion explicita de las autoridades
reguladoras; la diferenciacion en la red de transporte entre transporte primario y
secundario, con asignacion del transporte en régimen de exclusividad (por razén de su
caracter de monopolio natural) a un transportista Unico; la reforma de la configuracién
de la actividad de distribucion para asegurar un acceso eficaz y no discriminatorio a las
redes de los distribuidores; y, la actualizacion del estatuto de los comercializadores y
distribuidores, considerando, ademds, la nueva figura del suministrador de ultimo
recurso (en relacién con el suministro eléctrico como servicio universal).

El mercado de referencia es hoy el ibérico (resultante de la integracién del
portugués y el espafiol: MIBEL) establecido mediante convenio internacional de 1 de
octubre de 2004, que cuenta con un solo operador (Operador del Mercado Ibérico). La
Ley reconoce capacidad a los sujetos del sector eléctrico portugués para actuar en los
mercados de energia eléctrica previstos en el convenio de acuerdo con la normativa
vigente en Espafia. Y habilita, ademas, al Gobierno para establecer el régimen juridico
al que deba sujetarse la actuacién de los distintos sujetos, para la realizacion de
operaciones de compraventa en los mercados de energia eléctrica previstos en el
repetido convenio. La integracion efectla se produjo desde julio de 2007, estando
previsto que a corto-medio plazo se produzca el acoplamiento con el mercado
europeo™>.

Otro cambio importante, derivado de la Directiva comunitaria, es el repliegue de
los distribuidores a la funcion exclusiva de gestores de la red, abandonando la

condicion de sujetos del mercado de produccion.

2 LOPEZ-IBOR MAYOR, V. «lLa problematica juridica del sector eléctrico. Revista Aragonesa de
Administraciéon Pulblica». n° 34, 2009.

*3 |nforme CNE, 7 de marzo de 2012, sobre el sistema energético espafiol, pag.13
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Los consumidores, ya no precisan adjetivarse como cualificados o elegibles o
no, al poder acceder al mercado liberalizado cualquier consumidor. So6lo se matiza la
figura de Consumidor Directo del Mercado, que serd aquel consumidor que desee
adquirir directamente la energia del mercado organizado de produccién en su variante
de contratacion bilateral, denominandose agente del mercado si lo hace a través del
pool.

En la esfera de las conexiones internacionales, se impulsa una mayor libertad
de contratacion con menor control administrativo, al desaparecer las figuras de
autoproductor, agente externo y consumidor cualificado.

En la Directiva comunitaria tres Considerandos se preocupan
fundamentalmente de este tema. El 19, que habla de “tarifas razonables”, al sefialar
gque “Cuando los Estados miembros lo consideren adecuado, las pequefias empresas
han de poder disponer también de garantias del servicio publico en particular en lo que
se refiere a la seguridad del suministro y a unas tarifas razonables...”. El 24, mas
precisamente, habla de clientes vulnerables posibilitando que los Estados miembros
adopten las “medidas necesarias para proteger a los clientes vulnerables en el
contexto del mercado interior”. Dichas medidas, se afiade, podran diferir en funcion de
las circunstancias concretas de cada Estado y se referiran al pago de las facturas de
electricidad u otras mas generales adoptadas dentro del sistema de seguridad social.
Este servicio universal se extenderd —aunque admite también una diferenciacién de
tratamiento- a hogares o pequefias empresas.

El Considerando 27 cierra el circulo al sefalar que los Estados podran designar
un suministrador de Ultimo recurso, aunque luego en el articulo 2 de la Directiva sobre
“Definiciones”, no se recoge esta nueva figura, aunque si lo hace en el articulo 3.3. En
el articulado de la Directiva la figura del suministrador de Ultimo recurso se centra en
detallar el perimetro de sujetos empresariales que tendran derecho a una tarifa
especial por “ser de ultimo recurso” (clientes domésticos) y pequefias empresas, es
decir, aquellas que empleen a menos de 50 personas y cuyo volumen de negocios o
balance general anual no exceda de 10 millones de euros.

La negociacién de los términos de los contratos de compraventa de electricidad
en el mercado de produccion es libre, respetando las modalidades y contenidos
minimos previstos en la Ley y sus reglamentos de desarrollo.

La Directiva de 2003 habia justificado la insistencia en la separacion de las

diferentes actividades que conforman el sistema eléctrico, en motivos de
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transparencia. Como determina, MUNOZ MACHADO>* para evitar subvenciones
cruzadas, es decir, la traslacién de parte de los resultados de las actividades mas
eficientes y rentables, a las que lo son menos dentro de un mismo grupo de empresas
en las que dichas actividades aparecen integradas. En la Directiva de 1996 la
transparencia se hacia pivotar sobre la separacion contable entre las diferentes
actividades que atendia una sola empresa; la Directiva de 2003 se impone, sin
embargo, la separacion del operador del sistema de transporte, y también la
separacion de la contabilidad del transporte y las demas actividades del grupo de
empresas al que pertenece el transportista. La hormativa comunitaria ha analizado las
férmulas que pueden utilizarse para conseguir la indicada separacion, que le han
permitido distinguir entre la separacion juridica, contable, funcional y accionarial o de
propiedad. Para la primera, es necesaria la atribucion de cada actividad a una persona
juridica distinta, aunque esté integrado en un mismo grupo de empresas; la separacion
contable no exige la personificacion, como tampoco la impone la separacién funcional,
que se cumple con la adscripcion de medios personales y materiales especificos y
dotados de un cierto grado de independencia. La méas profunda de todas las
separaciones es la que concierne a la segregacion de los activos de una empresa para
constituir otra no participada por los mismos accionistas o propietarios; impide ésta el
control de la propiedad de empresas que desarrollan actividades distintas dentro del
sistema eléctrico.

La Comision europea aprobd, el 30 de octubre de 2003, un documento de
interpretacion cerca de la forma en que puede llevarse a término la separacion legal y
formal. Se trataria de crear una empresa gestora de redes, separada de las empresas
de generacion del mismo grupo. Si la empresa que gestiona la red se mantente
integrada en un grupo donde se desarrollen otras actividades en el sector eléctrico,
dicho grupo tiene que garantizar la independencia de gestibn en su interior. Esta
independencia se ha de hacer efectiva mediante la separacion funcional, que el
articulo 15.2 de la Directiva describe que los responsables de la gestién de la red no
pueden participar en la “gestion cotidiana” de las demas actividades del grupo; tienen
que poder actuar con independencia, con poder de decisién efectiva, y el grupo no les

puede dar instrucciones sobre gestion ordinaria, o contratacion y mejora de redes.

** MUNOZ MACHADO, S. Introduccion al sector eléctrico...,op. cit., pag. 39 y ss.
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De todo ello se puede constatar que como afirma DIAZ LEMA®, que las
distintas medidas de separacion contable, gerencial o juridica no tienen otra finalidad
que garantizar el acceso a las redes de transporte y poco a poco ir desmantelando el
sistema monopolistico. También plantea el autor para avanzar en el programa de
liberalizacion la conveniencia de disociar la propiedad y la gestion de redes asi como
la conveniencia de presencia publica estatal en la empresa propietaria y gestora de la
red de transporte, asi como privatizar las instalaciones de generacion.

Antes de analizar la reforma producida por la Ley 17/2007, de 5 de julio, que
efectla la transposicion de la citada Directiva, modificando la Ley de 1997, es preciso
identificar las serias carencias -técnicas, juridicas y econdmicas- que concurren en la
estructura competitiva actual del mercado de electricidad®. Asi existen conflictos de
interés estructurales, un conflicto de interés sistematico causado por la insuficiente
separacion de las actividades en las redes entre las areas competitivas y en monopolio
natural del sector; un vacio regulatorio persistente, en particular en los asuntos
transfronterizos; una, carencia de liquidez en los mercados al por mayor; y, una

carencia de transparencia en la mayoria de las operaciones de mercado.

Como acabamos de apuntar, la transposicion de la Directiva se realiza por la
Ley 17/2007, de 5 de julio, de modificacion de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del
Sector Eléctrico. Se trata de una reforma parcial de la ley anterior, verdadero eje —a
pesar de todas sus dificultades de aplicacion, contradicciones sobrevenidas e
insuficiencias-. Reforma que se aborda necesariamente obligados por la transposicion
comunitaria, pero que se aprovecha para reordenar determinados aspectos del sector,
especialmente en el &mbito de la regulacion de la estructura del mercado organizado
mayorista, asi como proseguir con el proceso de liberalizacion.

Un cambio que se introduce en la nueva Ley, es en el ambito de los
denominados sujetos del sector. Se comprime el nimero de figuras existentes hasta
ahora, en razén del avance de los presupuestos liberalizadores y, principalmente, por
la desaparicion de umbrales de apertura en razén de la elegibilidad generalizada a

favor de todos los consumidores y la libertad plena de los intercambios

*piaz LEMA, J.M. «El mercado Ibérico de la electricidad tras la ley 17/2007», en LOPEZ-IBOR MAYOR
V. y otros. Comentarios a la Ley de Reforma del Sector Eléctrico (Ley 17 de 2007). Aranzadi, 2007.
Pag. 103 y ss.

REBLEDO TEIXERA SOARES, M? Isabel; FAINA, Andrés; LOPEZ RODRIGUEZ, José. «Mercado
europeo de la electricidad: Liberalizacién e integracion “versus” concentracion y dominancia». Il Seminario
Mercados de Electricidade e Gas Natural. FEP, 2009, pag. 4.
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internacionales. Asi pues, desaparece la figura de los consumidores cualificados y de
los agentes externos, que se integra en la de los comercializadores, pieza central
desde el angulo del mercado minorista. Los comercializadores se definen como
“sociedades mercantiles que, accediendo a las redes de transporte o distribucion,
adquieren energia para su venta a los consumidores, a otros sujetos del sistema o
para realizar operaciones de intercambio internacional”; la retribucion de este sujeto
del sistema que no competira ya, en desventaja con los distribuidores desdoblados en
su funcién de comercializar bajo la proteccion de la tarifa, sera libre mediante la
fijacion de precios en los términos que se pacten con cada cliente, aunque sin
perjuicio, de la figura del suministro de Gltimo recurso.

La Ley establece como solucién para garantizar la prestacion del servicio de
suministro eléctrico a todos los ciudadanos que lo requiera, la tarifa de Gltimo recurso,
entendida como la fijacion de un precio maximo aplicable a consumidores para los
cuales se concibe dicha prestacidon como servicio universal.

Estas tarifas seran Unicas en todo el territorio nacional, sin perjuicio de sus
especialidades. Y se vincula claramente a la parte indisponible o al contenido esencial
de las obligaciones de servicio publico de un sector de interés general —principio de
universalidad- como el eléctrico.

Se realizan cambios estructurales al crear una unidad organica especifica al
interior de la sociedad Red Eléctrica de Espafia S.A. encargada de desarrollar las
funciones del operador del sistema de transporte; la Oficina Gestora de Cambios de
Suministrador, Sociedad independiente responsable de la gestion centralizada de las
comunicaciones y registro formal de los cambios de suministrador de la energia
eléctrica, la finalidad de esta medida es garantizar la transparencia de los datos para
facilitar la libre competencia; el Comité de Seguimiento de la Gestidbn Técnica del
Sistema Energético con el objetivo de realizar un seguimiento permanente de la
garantia de los suministros energéticos; y, el Registro Administrativo de Distribuidores,
Comercializadotes y Consumidores a cargo del Ministerio competente, siendo la
inscripcién necesaria para participar en el mercado de produccion de energia eléctrica
con entrega fisica.

En cuanto a la separacién de actividades —cuestion recurrente en todas las
modificaciones normativas que siempre parece inacabada-, el contenido anterior del
articulo 14 de la LSE se basaba en el principio de objeto social exclusivo, puesto que
establecia la separacién juridica de actividades: las empresas transportistas y

distribuidoras no podran realizar actividades de producciéon y/o comercializacion de
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energia eléctrica, estableciendo no obstante la previsién logica de que en un grupo de
sociedades se puedan desarrollar actividades incompatibles siempre que sean
ejercitadas por sociedades diferentes.

Como sabemos la Directiva 2003/54/CE propugna la separacion juridica de las
actividades de transporte y distribucion, aun cuando se salva el derecho de propiedad
de las compafiias en los grupos eléctricos.

Asi los administradores de los gestores de redes no podran participar en
estructuras de la empresa eléctrica integrada que sean responsables directa o
indirectamente de la gestion de las actividades de generacion, transporte/distribucion y
suministro de electricidad.

La Ley de 2007 también va a recoger el principio de separacién juridica de las
actividades de distribucion y transporte. En particular establece que para que un grupo
de sociedades puedan desarrollarse actividades incompatibles por sociedades
diferentes se deberdn cumplir determinados criterios de independencia, tanto relativos
a las personas responsables de sociedades como con actividades reguladas. Esto
alcanza también a las facultades de decision empresarial en distintos niveles y a las
obligaciones de fijar un codigo de conducta interno para el riguroso cumplimiento de
estas obligaciones, en lineas con lo previsto en la disposicion comunitaria.

Este nuevo articulo 14, aparte de insistirse en la obligacién de objeto social
exclusivo (que ya existia en nuestro ordenamiento juridico), establece una serie de
normas sobre la gestion, consecuencia directa de la transposicion de la Directiva, si
bien la extension del articulo y la enumeracién constante de conceptos juridicos
indeterminados puede producir su propia ineficacia o, como poco generando confusion
e inseguridad juridica®’.

La Ley establece la separacion de actividades en el sector eléctrico, en los
términos realizados por la Directiva, asi se produce una separacion radical en la
actividad de transporte. El articulo 35.2 establece el monopolio legal en la actividad de
transporte, por lo que las empresas que hasta ahora venian realizando dicha actividad
tendran que abandonarla en beneficio del gestor de la red de transporte, Unico
autorizado para explotar las redes de transporte. Por tanto, mas que una separacion

en la actividad de transporte lo que se ha producido es una concentracion de las

> SANCHEZ RODRIGUEZ, A.J., en «Principales modificaciones normativas debidas a la Ley 17/2007
aplicables a la actividad de generacién de energia eléctrica. Actual régimen juridico de la actividad de
generacion de energia eléctrica»,en el libro colectivo Temas de Derecho Energético. Bosch, 2009, pags.
102y ss.
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instalaciones de transporte en el transportista Unico, que sera una filial de Red
Eléctrica de Espafia, S.A.

Otra obligacion que se impone a las empresas, esta a través de un disposicion
transitoria, es la de vender las instalaciones de transporte al gestor de la red.

La gestion de la red de transporte se separa de la actividad propiamente dicha,
para que la gestion diaria de la red por parte del gestor de la red de transporte no
dependa de los intereses comerciales de la empresa integrada verticalmente.

La Ley también distingue entre el gestor de la red y la actividad de distribucién,
creando la figura del gestor del sistema de distribucion al que se le atribuyen una serie
de funciones garantizadoras del acceso de terceros a la red y del desarrollo vy
explotacion de esa misma red con criterios transparentes y fundamentados que no
supongan beneficio a unos o perjuicio a otros y ostentando una capacidad técnica
determinada.

Las Unicas modificaciones que opera la Ley de 2007 que podemos calificar de
sustantivas son la desaparicion de la figura del agente externo; la liberalizacion plena
de los intercambios intracomunitarios de electricidad; y, la modificacion de la garantia
de potencia como un componente de retribucidbn obligatoria del mercado de
produccion.

Debemos apuntar que posteriormente a esta ley se han establecido algunas
modificaciones tangenciales de la Ley del Sector Eléctrico de 1997, que es
conveniente analizar sucintamente.

En 2009, se produce la transposicion de la Directiva 2006/123/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los
servicios en el mercado interior. Si bien, como sabemos, por lo que respecta a las
actividades energéticas, cabe sefialar que le régimen autorizatorio esta justificado por
razones de interés general y parcialmente excluido de la aplicacién de esa directiva.

La Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio excluye expresamente de la aplicacion del régimen de libre
establecimiento a las actividades de generacion, el transporte, la distribucion y el
suministro de electricidad, al estar justificada por las obligaciones de servicio publico
que han de cumplir que hacen conveniente que el régimen de previsto con caracter
general no le sea de aplicacion. Pero las actividades prestadas en régimen de
competencia si que van a estar sometidas a esta liberalizacién de la prestacion de
servicios que opera la Directiva 2006/123/CE y por ello la Ley 25/2009 de 22 de

diciembre, de modificacion de diversas Leyes para su adaptacion a la Ley sobre el
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libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, eliminara los regimenes de
autorizacion para el ejercicio de las actividades de comercializacién en el ambito de la
Ley 54/1997, del Sector Eléctrico, eliminandose también la obligacion de inscripcion en
el Registro para los comercializadores y consumidores directos en mercado de
electricidad y gas natural, asi como también se suprimen los requisitos prohibidos por
la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio, de todas las leyes del sector energético.

Otras modificaciones normativas han estado amparadas en la crisis financiera y
econdmica internacional y su intensiva incidencia en la economia espariola, como ya
sucedié con la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, de Reformas para el impulso a la
productividad.

Este es el caso, de la Ley 5/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, de
caracter transversal, quiso impulsar un la modernizacion de la economia espafiola
responde al reto de reforzar los elementos mas sélidos y estables de nuestro modelo
productivo. Con ello podra reducirse la excesiva dependencia de unos pocos sectores
sometidos a la coyuntura y, en cambio, se impulsan al maximo las posibilidades
abiertas por el avance de nuevas actividades que ofrecen una mayor estabilidad en su
desarrollo, especialmente en cuanto a la generacion y el mantenimiento del empleo.

Para ello, entre las numerosisimas materias que toca, aborda la reforma de los
organismos reguladores, introduciendo por primera vez en nuestro ordenamiento un
marco horizontal, comin a todos ellos, que asume sus caracteristicas de
independencia, frente al Gobierno y frente al sector correspondiente, y su actuacion de
acuerdo con principios de eficiencia y transparencia. Asi, se reduce el nimero de
miembros de los Consejos con el fin de mejorar la gobernanza de las instituciones, y
se establecen nuevos mecanismos de rendicion de cuentas, a través de la
comparecencia del Ministro proponente y de los candidatos a Presidente y a
Consejeros del organismo regulador ante el Parlamento y de la elaboracién de un
informe econdmico sectorial y un plan de actuacion del organismo. Si bien, como
veremos mas adelante esta reforma no es suficiente ya que los mecanismos de
independencia van a ser insuficientes®.

El Capitulo | Titulo Ill de la Ley dedicado a la sostenibilidad del modelo
energético introduce instrumentos de planificacibn que «buscara aumentar la

participacion de las energias renovables, reforzar la previsibilidad y la eficiencia de las

%8 Esa insuficiencia se plasma en el Informe 1/2010, de 27 de enero, de la Comisién Nacional de la
Energia, al anteproyecto de ley de economia sostenible, pags. 26 y ss.
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decisiones de politica energética y en especial del marco de incentivos y reducir la
participacion de las energias con mayor potencial de emisiones de CO2»°.

De este modo se establece una planificacion vinculante de las infraestructura
de transporte de energia y una planificacion indicativa en la generacion de energia,
que la Comisién Nacional de la Energia®® valora como positiva, si bien cree necesaria
una supervision de la misma por los 6rganos reguladores y la conveniencia de la
extension de la planificacion vinculante para la actividad de distribucién eléctrica.

Por otra parte, se impulsa la cooperacion entre Administraciones publicas, en el
marco de la Conferencia Sectorial de Energia, y se fomenta la investigacion, el
desarrollo y la innovacién en materia de energias renovables y ahorro y eficiencia
energética, con atenciéon especial a nuevas obligaciones para las Administraciones
Plblicas. Se adoptan medidas para que la informacién llegue a los usuarios y que
éstos puedan conocer los costes del modelo de suministro energético y su

composicion.

Asi las cosas, debemos hacer un breve analisis para poder contextualizar el
denominado “tercer paquete de medidas”.

A lo largo de estos diez afios de liberalizacion®, el proceso normativo en el
sector eléctrico se ha alejado en algunas ocasiones de la ortodoxia con la creacion de
figuras regulatorias y la aprobacion de normativa que ha distorsionado el
funcionamiento del mercado eléctrico y los incentivos de los agentes a la eficiencia.
Asi, el maximo exponente en este &mbito la constituye la creacion de déficit tarifario,
que es la diferencia entre la cantidad total recaudada por las tarifas reguladas y los
costes reales asociados a dichas tarifas.

El desacoplamiento entre las tarifas y los costes en que se ha incurrido para la
provision de las mismas se articuld principalmente a través del Real Decreto
1432/2002. Los efectos de esta normativa podran considerarse negativos en términos
de eficiencia, de desarrollo de la liberalizacion y del elevado déficit de tarifas
acumulado al que ha dado lugar. Efectivamente, el sistema creado es insostenible a
futuro tanto para las empresas, por la imposibilidad de financiar continuamente un
déficit acumulado siempre creciente, como para los consumidores, por la inviabilidad,
en términos de seguridad de suministro, de un modelo en el que el precio de un

producto no cubre los costes de suministro.

%9 Exposicion de Motivos de la Ley 5/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.
® |nforme 1/2010 CNE,op. Cit. Pags. 44-52
! SAENZ DE MIERA, G. Resultados de la liberalizacion..., op. cit., pag. 137y ss.
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Por otro lado, reduce los incentivos a la eficiencia, especialmente para los
consumidores, los cuales estaban aislados de la sefial de precios del mercado, con las
consiguientes ineficiencias en términos de consumo e inversion.

Asimismo, este sistema es incompatible con la liberalizacién misma, ya que
imposibilitaba el desarrollo del mercado de comercializacion de electricidad porque los
suministros a mercado, con las consiguientes ineficiencias en términos de consumo e
inversion.

El éxito de un programa de liberalizacién y la politica destinada a la adecuacion
de tarifas al usuario final descansa en el mantenimiento de la calidad del servicio y la
garantia de oferta. El grupo de compafiias de baja rentabilidad deben ajustar sus
costes y manteniendo una cantidad y calidad en la oferta de servicios aceptable y este
grupo estratégico estd compuesto por el segmento de compafias de altos costes y las
menos eficientes®.

Actualmente, las autoridades reguladoras se enfrentan a un serio problema de
informacion. El comportamiento anticompetitivo es extremadamente dificil de probar.
De hecho, existen muchas razones para restringir la capacidad de generacion, lo que
implicaria un incremento de precios: fallos de potencia, riesgo de dafio de los
equipamientos, el final de las cuotas de emision de las compainiias.

Para obtener un calculo fiable (evaluacion de los margenes precio-coste de las
compafiias), es absolutamente necesaria tener, inter alia, un nivel detallado de
conocimiento e informacion:

- Para distinguir todos los diferentes tipos de plantas eléctricas.

- Para evaluar todos los costes variables sobre el coste del combustible.

- Para considerar el coste reoportunidad de no producir en un determinado
momento, con el objeto de producir méas tarde (opcién de posponer la
generacién de electricidad). Esto puede implicar el aplazamiento en el
uso de las cuencas de agua o e ahorro en los derechos de emisién

La autoridad reguladora no puede estar nunca segura al 100% de todos estos
elementos clave. También es imposible prever cuales son los ajustes factibles que las
empresas van a realizar. Tanto los gobiernos como las autoridades regulatorias no
pueden confiar en la informacion que procede de las companiias eléctricas dado que

existe un conflicto de intereses y estas pueden beneficiarse de su ventaje informativa.

(..)

“>REBLEDO TEIXERA SOARES, M? Isabel; FAINA, Andrés; LOPEZ RODRIGUEZ, José. Mercado
europeo de la electricidad: Liberalizacion e integracion..., op. cit, pag. 10.
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El desarrollo del juego en los parrafos anteriores nos permite concluir a favor
de un claro compromiso de libertad de entrada en el mercado eléctrico, reduciendo la
ventaja informacional estratégica de los titulares ya establecidos. Encontramos que la
apertura del sector a los competidores potenciales y la liberalizacion de entrada son
factores clave para la credibilidad y la efectividad de una regulacién flexible asi como
la correcta adecuacion de los procesos de fijacion de tarifas.

Sin embargo, la libre entrada es todavia una cuestion muy compleja. Primero,
la Comisiébn Europea debe cambiar el modo en que se analizan las fusiones y
adquisiciones. Las fusiones y adquisiciones deben considerarse desde perspectivas
europeas y no nacionales. La propiedad cruzada de empresas en distintos paises,
particularmente en mercados regionales cerrados, puede ser una amenaza cuando
estos mercados estan completamente integrados.

Finalmente pero no por ello menos importante, debe destacarse que la
vigilancia de la politica de concentraciones no puede descansar sélo sobre las
autoridades de la competencia y las comisiones nacionales de la energia. Ante la
unificacion del mercado las empresas y los grandes grupos del sector reaccionan con
estrategias de concentracion (fusiones y adquisiciones). Algunas fusiones horizontales
han tenido éxito en constituir grandes grupos, como E.ON-RUHRGAS, ambas
compafiias integradas verticalmente. Las sucesivas fusiones y adquisiciones que
involucran ambos tipos de empresas incrementaran los efectos anticompetitivos en el
sector y serd un reto muy complejo para la Comision Europea controlar este proceso.
Una entidad reguladora de la energia a nivel Europea es una necesidad que no
deberia posponerse durante mucho tiempo.

La Comision Europea indica que el principal obstaculo para el desarrollo de una
competencia efectiva en el mercado de la electricidad es el alto grado de
concentracion en todas sus actividades.

Espafia se encuentra entre el grupo de paises con mayor retraso en los niveles
relativos de liberalizacion y competencia efectiva alcanzados, aunque todos los
consumidores tengan libertad formal de eleccion de suministrados desde el 1 de enero
de 2003. Ademas, como sugieren Nieto y Sola, hay dos aspectos de gran
trascendencia todavia no resueltos. En primer lugar, no se han podido establecer
criterios objetivos para determinar el montante total y el periodo de duracion de los
llamados costes de transicion a la competencia, que son las remuneraciones que
obtienen las empresas generadoras via tarifa para acortar el paso a un mercado

liberalizado. Y en segundo lugar, las empresas distribuidoras reivindican un cambio en
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la regulacién, con el argumento de que las remuneraciones por tal actividad no son
suficientes para cubrir costes, generando el llamado déficit tarifario.

En el sector de la energia el avance de la competencia ha sido mucho menor
de lo que se esperaba al iniciarse el proceso de liberalizacion. El proceso ha permitido
ha permitido aprender que subsisten muchos de los fallos de competencia
tradicionales, y la intervencion publica continta siendo muy relevante. Para Espafia, la
comparacion con el resto de paises de la UE revela diferencias significativas entre
electricidad y gas. En electricidad Espafa esta entre los paises con menor intensidad
de la competencia, en los que los mercados se caracterizan por una escasa
proporcion de clientes que cambian de suministrador y concentracién elevada en las
actividades potencialmente competitivas. Las reducciones de precio se deben a la
regulacibn y no a la competencia. Prueba de ello es que la gran mayoria de
consumidores prefieren acogerse a la tarifa regulada que ir al mercado. En conjunto,
es interesante® apreciar una paradoja que muestra las diferencias entre la retérica y la
practica de la liberalizacion de la electricidad en Espafa: en liberalizacibn nominal
(nivel declarado de apertura de mercado). Espafa esta entre los paises que declaran
el 100%. Pero sus resultados efectivos son similares a los de los paises que declaran
menor apertura.

El desarrollo de mercados a largo plazo requiere una regulacion objetiva que
no discrimine en factor de ninguna forma de negociacion. En este sentido, la
legislacion espafiola ha avanzado al eliminar la discriminacion existente en los pagos
por garantia de potencia segun la electricidad se negociara en mercados spot o por
medio de contratos bilaterales. Tal y como ocurre en otros paises, la eliminacion de
trabas legales y la ponderacién del papel del precio de mercado tanto en la
determinacion de lo que paga el consumidor como en los ingresos del generador,
deberan crear los incentivos suficientes para el desarrollo de un mercado a plazo.

La experiencia de algunos paises muestra que en un sector con poca presion
competitiva, las empresas pudieran carecer de incentivos para innovar en sus politicas
de aprovisionamiento y adquirir energia en los mercados a plazo incluso cuando se
hubieran eliminando las trabas y discriminaciones de estos mercados. Por ello,
esquemas transitorios que inicien a los agentes en las practicas de contratacién de
mercados aplazo e incentiven la entrada de nuevos oferentes aumentando asi la

elasticidad de la oferta y la demanda pudieran ser adecuados en el caso de Espafia.

% BEL, Germa; CALZADA, Joan; FAGEDA, Xavier. Liberalizacion y competencia en Espafia: ¢Doénde
estamos? Productividad y competitividad de la Economia espafiola n°® 829. Boletin econdmico ICE, marzo-
abril 2006.
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Por ejemplo, la obligacion de los distribuidores de adquirir en el mercado a plazo una
parte de la energia eléctrica que demandaran los clientes a tarifa regulada podria ser
una opcién adecuada en el caso de Espafa. Tal provisién que se puede instrumentar
mediante subastas centralizadas en el mercado organizado, o0 contrataciones
bilaterales con demanda transparente de ofertas, deberia incentivar la entrada de
nuevos oferentes y no retirar oferta ya existente.

Para la promocién de una mayor competencia a nivel minorista en Espafa
cabria recomendar tres medidas: la adaptacién de la tarifa regulada de forma que
refleje la evolucion de los precios mayoristas y los costes adicionales (transporte y
distribucion) y su paulatina desaparicion conforme aumente la competencia, la
eliminacion de trabas a la entrada de comercializadores y los programas de ventas de
consumidores cautivos.

Como se ha comentado anteriormente, la tarifa regulada debe estar ligada de
forma transparente al precio mayorista e incorporar de forma aditiva los costes de
transporte y distribucion. Actualmente, la tarifa en Espafia no esta ligada a los precios
mayoristas y actia como refugio ante precios altos en el mercado mayorista. La falta
de un vincula entre la tarifa regulada y el precio mayorista impreque los consumidores
finales respondan a las variaciones de las condiciones de oferta y demanda, y
desincentiva la entrada de comercializadores independientes en el mercado.

Con el fin de facilitar la entrada de comercializadores independientes se
deberia también garantizar el acceso transparente y no discriminatorio de los mismos
a la red de distribucién. En este sentido seria recomendable, tal y como requiere la
nueva directiva de electricidad, la creacién de la figura del operador independiente de
la red de distribucién que garantice el acceso regulado a la red de distribucién.

Por dltimo, en caso de que en el medio plazo el nivel de competencia
alcanzado no fuera suficiente y no se considera apropiada la supresién de la tarifa, se
podria optar por la determinacion competitiva de la tarifa por medio de programas de
ventas de consumidores cautivos.

Una posibilidad podria ser la subasta de bloques de consumidores en la cual
los comercializadores pujarian por suministrar electricidad a un precio fijo durante un
periodo determinado a un bloque de consumidores concreto. Los consumidores
pasarian a ser clientes del operador que gana la subasta. De esta forma se garantiza
que la tarifa se determina por criterios de mercado y se elimina la necesidad de regular

la misma.
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Estos programas plantean el problema de que se “obliga” al consumidor a
cambiar de proveedor (0 que se le exige que lleve a cabo los tramites necesarios para
cambiar de proveedor en el caso de que desee continuar con su proveedor inicial).
Una alternativa para evitar este inconveniente seria que, en lugar de subastar bloques
de consumidores, se subastaran bloques de consumo (no identificados con
consumidores concretos). De esta forma el consumidor seguiria manteniendo la
relacion comercial con su distribuidor habitual y el comercializador se convertiria en
suministrador de los distribuidores. ElI comercializador es un gestor de riesgo que
adquiere energia en los mercados mayoristas a distintos precios y la venden a un
precio fijo determinado con criterios de mercado en el mercado minorista.

Por dltimo, un aspecto muy importante para la consecucién de un mercado
minorista competitivo es la informacién al consumidor. Como sefiala BEATO* El
consumidor debe estar informado de su posibilidad de cambiar de proveedor y debe
ser capaz de comparar las distintas ofertas que ofrece el mercado.

Un hito importante en el proceso de liberalizacién fue el 1 de julio de 2009,
fecha en la que la actividad de distribucién y el suministro pasé a ser ejercido, en su
totalidad, por los comercializadores, en libre competencia.

Independientemente de la liberalizacién, existe un problema crénico del sector
eléctrico que es el déficit tarifario.

El Real Decreto-ley 6/2009, de 30 de abril, por el que se adoptan determinadas
medidas en el sector energético y se aprueba el bono social, establecié limites para
acotar el incremento del déficit tarifario, esto es, la diferencia entre los ingresos
procedentes de los peajes de acceso a las redes de transporte y distribucion de
energia eléctrica y los costes de las actividades reguladas del sector eléctrico que
deben cubrir. De este modo, a partir de 2013, el principio de suficiencia de los peajes
para satisfacer la totalidad de los costes de las actividades reguladas de modo que, a
partir de dicho momento, no pueda aparecer déficit tarifario.

Posteriormente, y como consecuencia de la caida significativa de la demanda
durante 2010, debido a la crisis econdmica, y el incremento en la produccién eléctrica
a partir de fuentes renovables por las favorables condiciones climatoldgicas, se
adoptaron nuevas medidas para abordar la correccion del citado déficit a través del
Real Decreto-ley 14/2010, de 23 de diciembre.

% BEATO BLANCO, Paulina. «La liberalizacién del sector eléctrico en Espafia ¢Un proceso incompleto o
frustrado?» 75 afios de Politica Econémica Espafiola, n® 826, 2006.
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Finalmente, con base en la compleja situacién econdmica y financiera se
produce la suspensién con caracter temporal de los incentivos econdmicos para
nuevas instalaciones de produccion de energia eléctrica a partir de cogeneracion,
fuentes de energia renovables y residuos por el Real Decreto-ley 1/2012, de 27 de

enero.

VIl. EL TERCER PAQUETE DE MEDIDAS: Directiva 2009/7 2/CE.

Tras este impulso liberalizador dado por el denominado segundo paquete de
medidas legislativas en el que se perfecciona el modelo instaurado y se sientan las
bases para la configuracion real del mercado interior de la electricidad, desde las
instituciones europeas se vuelve a producir una reordenacion de las caracteristicas de
este proceso.

Las Comunicaciones de la Comision al Consejo Europeo y al Parlamento

Europeo tituladas “Perspectivas del mercado interior del gas y la electricidad™ e

"6 ponen de

“Investigacion sectorial en los mercados del gas y la electricidad
manifiesto que las actuales normas y medidas no instauran el marco necesario para
alcanzar el objetivo de un mercado interior que funcione adecuadamente y que
asegure la libertad del suministro, si bien se valora positivamente la liberalizacion
alcanzada que ha dado lugar a mejorar en la eficiencia en el suministro de energia y
ha supuesto ahorros para los clientes, especialmente en la fase inicial de su
implantacion.

La existencia de obstaculos en la venta de electricidad, la necesidad de contar
con un suministro seguro, la no discriminacion; la facilitacion del acceso transfronterizo
y la finalidad de velar por la competencia y el suministro de energia al precio mas
competitivo llevaron a la introduccion de medidas perfeccionadas a través de la
Directiva 2009/72/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio, de 2009,
sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad y por la que se
deroga la Directiva 2003/54/CE.

Los deficiencias observadas en la transposicibn de las directivas son

fundamentalmente, la existencia de precios regulados que impiden la entrada en el

%5 COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS. Comunicacion de la Comision al Consejo y al
Parlamento Europeo. Perspectivas del mercado interior del gas y la electricidad. 10 de enero de 2007.

®® COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS. Comunicacién de la Comisién sobre la
Investigacion de conformidad con el articulo 17 del Reglamento (CE) n1 1/2003 en los sectores europeos
del gas y la electricidad (Informe final), 10 de enero de 2007.
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mercado de nuevas empresas; separacion insuficiente de los operadores en los
sistemas de transporte y distribucién; el acceso discriminatorio de terceros en red;
competencias insuficientes de los reguladores; y, falta de informacion a la Comision
sobre las obligaciones de servicio publico, especialmente en lo que se refiere a las
tarifas de abastecimiento reguladas.

En los documentos anteriormente mencionados, en materia de separacion de
actividades y, a fin de justificar la necesidad de establecer una separacion de
empresas o0 de propiedad, la Comision identifica tres tipos de problemas, cuando el
gestor de la red de transporte es una entidad juridica dentro de una empresa o (Grupo
de Sociedades) integrada. Tales problemas serian:

a) Presuncion de un tratamiento discriminatorio a sus filiales.
Discriminacion positiva del operador de red, a favor de sus empresas
participadas, en caso de solicitudes de acceso por terceros
operadores. Tal discriminacion tendria lugar como consecuencia de
la imposible superacion en el seno del Grupo de Sociedades de un
conflicto de intereses propietario generador o comercializador-titular
de la red de infraestructura.

b) La segunda causa o problema seria la presuncion de utilizacion de
informacion comercial sensible en las relaciones interactividades v,
en este supuesto, intragrupo.

C) El tercer y ultimo problema detectado es el de la presuncién de falta
de incentivos para los gestores de redes en empresas integradas.

LOPEZ-IBOR® resume esas carencias regulatorias identificando los siguientes
problemas: presuncién de trato de favor para el acceso (o conflicto de interés interno);
presuncion de uso indebido de informacion comercial sensible; presuncion de falta de
incentivos a la inversion en redes. Las consecuencias de esta actuacion dafiarian
tanto al aseguramiento de la competencia, como a la competitividad sectorial y a la
seguridad del suministro por falta de atencion en el mantenimiento y reinversion
necesaria en redes. Por ultimo, la Comision ofrece un dato econémico; el precio de la
electricidad en los dltimos diez afios ha subido mas en empresas integradas que las
que disponen de una estructura juridica de separacién de activos y propiedad.

La Comision ejemplifica también la separacién de propiedad no sélo como
imposibilidad de control del generador sobre la red. Sino del titular de la red sobre el

resto de la empresa integrada, “una misma persona juridica, sefala, por ejemplo un

7 LOPEZ-IBOR MAYOR, V. La problematica juridica del sector eléctrico..., op. cit. pags. 299.
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fondo de pensiones, puede tener una participacion minoritaria sin derecho a control
tanto en el gestor de la red como en una empresa de abastecimiento, pero no puede
tener derecho de veto en ambas empresas, ni puede nombrar miembros de su
Consejo, ni tampoco una persona puede ser miembros en los Consejos de ambas
empresas”.

La propuesta contempla una excepcion para el supuesto de nuevas
inversiones, permitiendo en ese caso suspender temporalmente la obligacién de
separacion juridica, si bien condicionando su aplicacién a la valoracion del impacto o
“justificacidbn econdmica de la nueva inversién, los objetivos del mercado interior y el
objetivo de la seguridad del abastecimiento”:

En el ambito institucional la de Directiva aborda tres reformas importantes: la
creacion de una Agencia Europea, refuerzo y la extension de los poderes de
regulacién de las Autoridades nacionales; y, fomento de la cooperacion de los

gestores de red.

La justificacion de todos estos cambios se apoya en la conviccion de que la
electricidad y el gas son esenciales para el bienestar de Europa®. Sin un mercado
europeo de la electricidad y el gas competitivo y eficiente, los ciudadanos europeos
pagaran precios excesivos por una de sus necesidades cotidianas mas
fundamentales. Dicha cuestion aparece reflejada en la propia Directiva, pero las
razones mas especificas de las nuevas regulaciones que se proponen son las
siguientes y que redundan en la profundizacion del proceso liberalizador.

En primer lugar, combatir el cambio climatico y conseguir el objetivo fijado por
el Consejo de que en 2020 el 20% de la energia proceda de fuentes renovables, lo
gue requerirh una enorme inversibn en los primeros afios; para ello resulta
imprescindible mejorar la competitividad y liberalizacion del mercado.

En segundo lugar, los analisis de la Comision determinan que los desarrollos
de mercados auténticamente competitivos estan aun muy incompletos. Esta
circunstancia viene determinada por la fragmentacion de mercado en las fronteras
nacionales, el elevado indice de integracién vertical, y la alta concentracién. Son
insuficientes las normas que se han implantado en los Estados concernientes a la
separacion de la explotacion de la red de las actividades de suministro y produccion o

generacién. SoOlo unos cuantos Estados han creado empresas completamente

¥MUNOZ MACHADO, S., Introduccion..., op. cit. pag. 39.
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separadas para la explotaciéon de la red, mientras que otros han establecido entidades
juridicas separadas que forman parte de una empresa o grupo integrado.

Segun argumenta la Comision®, la experiencia ha demostrado que cuando el
gestor de la red de transporte es una entidad juridica dentro de una empresa
integrada, surgen tres tipos de problemas: primero, el gestor de la red de transporte
puede tratar a sus filiales mejor que a los terceros que le hacen competencia; la
separacion juridica y funcional no resuelve el conflicto de intereses dentro de las
empresas integradas, donde lo que interesa a los suministradores y productores es
maximizar las ventas y la cuota de mercado, aspiracion que contrasta con la obligacion
primaria del explotador de la red de ofrecer un acceso no discriminatorio a sus
competidores. Segundo, el acceso no discriminatorio a la informacion no queda
garantizado puesto que no existe ningln medio eficaz para evitar que los gestores de
redes de transporte faciliten informacion comercial sensible a las ramas de generacion
0 suministro de la empresa integrada. Tercero, los incentivos a la inversion en la
empresa integrada disminuyen, porque lo que tenderian sus gestores es limitarla en
tanto que pueda resultar beneficiosa para los competidores.

Para superar esta situacion, la Comision cree imprescindible llevar a cabo una
separacion de actividades mas exigente basada en la separacion de la propiedad. Ello
implicara que los Estados deben garantizar que la misma persona o personas no
pueden ejercer un control sobre una empresa de suministro y, al mismo tiempo, tener
intereses o ejercer derechos de cualquier tipo sobre el gestor de una red de transporte
o la red de transporte misma. Para llevar a cabo la operacion, incluso sugiere algunas
posibilidades: dividir las acciones de las empresas integradas verticalmente para
atribuir a los accionistas, por un lado, las de la red de transporte, y, por otro, las de la
empresa de suministro, pero también le parece suficiente a la Comision la opcién de
no separar la propiedad sino establecer un “gestor de red independiente” que
permitiria a las empresas integradas verticalmente mantener la propiedad de sus
activos de red. El gestor independiente tendria que ser una empresa totalmente
separada de la empresa integrada verticalmente, que desemperie todas las funciones
de un gestor de red. Observa que aun en esto las empresas integradas verticalmente
podrian verse obligadas a enajenar sus redes de transporte, 0 a ceder la gestién de
dichos activos a terceros. Sin este requisito no podria darse cumplimiento a

separacion efectiva.

%9 COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS. Comunicacion de la Comision al Consejo y al
Parlamento Europeo. Perspectivas del mercado interior del gas y la electricidad. 10 de enero de 2007
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Otro aspecto importante de la Directiva concierne al fortalecimiento del poder e
independencia de los reguladores nacionales -estableciendo su articulo 35.4 una
obligacion a los Estados miembros de que asi sea- asi como hemos avanzado mas
gue otros paises en el camino de la separacion de actividades y la privatizacion de
empresas energéticas, la funcién regulatoria atribuida a la CNE estad muy compartida
con otros organismos de la Administracién General del Estado y, ademas, adolece de
una gran debilidad, tanto por la falta de mecanismos de coaccién juridica adecuados
como por la posibilidad de que decisiones esenciales adoptadas por la Comisién sean
revocadas por el Ministerio competente de la Administracion del Estado, en via de
recurso de alzada, lo que sitla a éste en una posicidn casi jerarquica que dice poco de
la supuesta independencia de aquélla

La Comisién Nacional de Energia’®, hace una valoracion positiva de esta
regulacién de detalle en relacion a la independencia y atribucion de funciones,
necesaria para evitar debilidades en el ejercicio de las competencias atribuidas y en
aras de asegurar una adecuada regulacion del mercado.

El paquete legislativo comunitario propone reforzar los poderes de los
reguladores del mercado energético, especialmente a sus funciones de control y
resolucion de controversias concernientes al acceso de terceros a la red, cumplimiento
de las obligaciones de separacion de actividades; gestion de la cogestion e
interconexion; planes de inversion de los gestores de redes; obligaciones de
transparencia; control del grado de apertura del mercado y de competencia; y
proteccion del consumidor. Para desempefiar esas funciones adecuadamente, las
autoridades reguladoras deben estar dotadas de poderes de investigacion, obtencién
de informacion, y potestades sancionadoras. La independencia de las autoridades
reguladoras, se considera basica para la confianza del mercado.

Queremos sefalar, como se atribuye a la entidad reguladora la funcién de
controlar el nivel de transparencia, incluido el de los precios al por mayor y velar por
que las empresas de electricidad cumplan las obligaciones de transparencia.

A su vez, prevé una colaboracion estrecha entre todos Estados miembros, y el
mismo dia de la aprobacion de la Directiva, también se aprobé el Reglamento (CE)
713/2009, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, por el que se
crea la Agencia de Cooperacion de los Reguladores de Energia, se puede notar en la

orientacion de las medidas comunitarias una critica a la dependencia de las

© Comision Nacional Energia, Informe 2/2010, de 22 de julio de 2010, sobre las implicaciones derivadas
de la aprobacion de la nueva normativa comunitaria en materia de energia y medio ambiente, pag. 3y ss.
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autoridades reguladoras respecto de las Administraciones estatales correspondientes,
pero, al mismo tiempo, no se oculta la tendencia hacia el fortalecimiento de las
relaciones entre aquéllas y las instancias comunitarias europeas.

Como cuestion novedosa con respecto a las anteriores Directivas, el articulo 43
va ha introducir obligaciones de registro de la informacion en materia de contratos
suscritos con clientes mayoristas —gestores de la red de transporte-, cuestion
importante ante la falta de informacién existente con anterioridad que ha supuesto un
obstaculo para la adopcion de medidas eficaces por los reguladores.

Otro avance en cuestiones de informacién es la obligacién de registro de la
informacién —a disposicion de las autoridades reguladoras- sobre los datos de las
transacciones de los contratos de suministro de electricidad y gas, asi como de los
contratos derivados sobre dichos productos.

Para finalizar queremos destacar como el articulo 3 de la Directiva esta
dedicado a la “obligaciones de servicio publico y proteccion del cliente”. Su punto
tercero obliga a los Estados miembros a garantizar el derecho a un servicio universal a
los clientes domeésticos y, cuando lo consideren adecuado a las PYMES —este derecho
se contemplaba ya en la Directiva de 2003. Pero lo importante es el nuevo enfoque en
el que la prioridad es la proteccién del consumidor, siendo una funcion de las
autoridades reguladoras asegurar que los consumidores se beneficien de un
funcionamiento eficiente de su mercado nacional’.

La Directiva 2009/72/CE, se traspone al ordenamiento juridico espafiol a través
del Real Decreto Ley 13/2012, de 30 de marzo, que ademas establecera el régimen
juridico para la adopcion de medidas para la correccion de las desviaciones por
desajustes entre los costes e ingresos de los sectores eléctrico y gasista.

Como se enuncia en su exposicion de motivos y hemos detallado a
continuacion, el objeto de la reforma de la Ley del Sector Eléctrico vendra dirigido por
la necesidad de la realizacidn de una separacion efectiva de las actividades de
suministro y generacion de las actividades en red; la configuracién de la Comision
Nacional de la Energia como un verdadero organo regulador con independencia
absoluta del Gobierno; se refuerzan las obligaciones de servicio publico, como el
acceso de los consumidores a sus datos de consumo, los precios asociados y los

costes del servicio, asi como a la informacion relativa a las vias de solucién de

" COMISION NACIONAL ENERGIA, Informe 2/2010, pags. 106 y siguientes.
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conflictos; finalmente, en lo que nos ocupa, introduce el concepto de separacion
patrimonial.

El Real Decreto Ley 13/2012, de 30 de marzo, da cumplimiento a la obligacion
contenida en la citada Directiva de designacion formal de una Unica autoridad
reguladora a escala nacional, determinando sus competencias y fundones en el
sentido que establece la directiva.

También se prevé la modificacion de la Ley con el objeto de garantizar la
independencia entre las actividades de red y las actividades de generacion y
suministro con los requisitos establecidos por la Directiva en relacion a las limitaciones
en la participacién en empresas y toma de control de las mismas, y se contempla la
designacion de los gestores de redes de transporte, facultando a la autoridad
reguladora para certificar con caracter previo a estos gestores en base al
procedimiento que se establezca reglamentariamente.

Se introduce la referencia al consumidor vulnerable, -si bien esta medida
estaba adoptada ya con la configuracion del bono social- contemplando que es aquel
que cumpla las caracteristicas sociales, de consumo y poder adquisitivo que se
determinen, y se establece la adopcion de las medidas para garantizar una proteccién
adecuada a los consumidores, transitoriamente hasta su definicibn se entiende que
son los consumidores que tienen derecho a acogerse al bono social.

Finalmente, otra medida en relacién con la proteccion al consumidor que se
determina es el establecimiento, por parte de las Administraciones competentes, de
puntos de contacto Unicos en coordinacion con la Comision Nacional de Energia para
ofrecer a los consumidores toda la informacién necesaria relativa a su derecho, a la
legislacion en vigor y a los procedimientos de solucion de conflictos que disponen en
caso de litigio.

El “tercer paquete” de medidas legislativas comunitarias si bien no ha
introducido modificaciones profundas de la normativa vigente —ya se habia dado un
alto grado de transposicion de las medidas en las sucesivas leyes que hemos
analizado con anterioridad- ha conllevado a que con la obligacién de la transposicién
de la Directiva 2009/72/CE, se aborden, mejore y profundicen cuestiones ya reguladas
gue nos conduzcan a la mejora y sostenibilidad del sector eléctrico.

El problema del sector eléctrico es siempre una cuestion inacabada, como
hemos podido comprobar en estas paginas. La complejidad del mismo, su dificultad

para la apertura a la competencia en muchos aspectos, hace inequivocamente
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replantearse constantemente las medidas adoptadas en aras a implementar su
eficacia.

Asi pues, y tras el repaso de todos los hitos normativos dados en nuestro pais
de este proceso liberalizador, s6lo nos queda para concluir analizar los retos que se le

presentan.

VII.  CONCLUSION. CUESTIONES PENDIENTES EN LA CONFIGURACION
ACTUAL DEL SECTOR ELECTRICO ESPANOL.

En los Ultimos afios estan acaeciendo nuevos retos y problemas en los
modelos regulatorios que se realizaron a causa de la liberalizacion del sector eléctrico
en Espafia. Como factores a considerar, cabe sefialar la caida de la demanda de
productos energéticos y la dificultad de financiacion de nuevas infraestructuras —
consecuencia de la crisis econdmica-, el incremento del precio de los combustibles
fosiles asi como la introduccion de medidas contra el cambio climatico.

Queremos resefiar como uno de los mayores problemas que arrastra el sector
energético es el denominado déficit tarifario, cuestion que hemos ido apuntando a lo
largo de este trabajo, no nos detendremos en su explicacion, pero esta cuestion
compleja y prolongada en el tiempo, requiere una solucion cuanto menos rapida y
eficaz, por lo que antes de analizar fundamentalmente los restos que quedan en el
proceso liberalizador, hemos de hacer una mencién expresa a las soluciones que se
han planteado y que se estan adoptando.

El Informe, de 7 de marzo de 2012, de la Comisiéon Nacional de la Energia”,
sobre el sector energético espafiol, si bien establece que con respecto a la seguridad
del suministro la situacion actual del modelo espafiol es relativamente favorable, con
respecto al nivel de competitividad del sistema, “en Espafia los precios finales,
especialmente de electricidad, que tienen un impacto directo en la competitividad
industrial, se situaron en 2011 en el rango de la Union Europea. Por su parte los
precios finales para los consumidores doméstico-residenciales, especialmente de
electricidad, registran puestos entre los mas elevados del ranking europeo, si bien
cabe remarcar que el impacto de la factura eléctrica sobre el gasto anual medio de las

familias en Espafia supone el 2% y el de la factura de gas el 0'74%”". La propia

2 cOMISION NACIONAL DE LA ENERGIA. Informe sobre el sector energético espafiol. 7 de marzo de
2012. pags. 2-3.
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Comision incide en que la diferencia de nivel de dichos precios finales seria ain mayor
en relacidon con los precios europeos si se tuviera en cuenta el déficit estructural del
sistema eléctrico.

También apunta las causas, “(...) en particular, en electricidad, se debe,
principalmente, a la incorporacion como costes del sistema de un volumen creciente
de costes reconocidos a las actividades reguladas, planificados inicialmente donde se
esperaba un mayor crecimiento de la demanda, y, en particular, el caso eléctrico,, a
los mecanismos de incentivos econdmicos para las instalaciones del Régimen
Especial, a la compensacion extrapeninsular y al incremento de la retribucion de la
distribucion y el transporte, ademas de los costes de financiacion del déficit”.

Para su solucion se propone la desaparicion de los precios finales regulador en
los mercados minoristas de gas y electricidad. Con este objetivo, se mantendria tan
s6lo un sistema de proteccion para los consumidores vulnerables. Asimismo, la
eliminacion de los precios regulados debe estar condicionada a que se verifique
durante un periodo de tiempo el cumplimiento de condiciones de competencia, para lo
que se precisara de disponibilidad de instrumentos para su supervision efectiva.

Las medidas que se proponen a corto plazo recaen tanto sobre los costes de
las actividades reguladas sobre el aplazamiento de inversiones previstas en la
planificacion actual, ya que como hemos mencionado el problema radica en el
crecimiento de los costes de acceso.

Otra de las medidas a destacar, es el traslado hacia los costes de energia
partidas actualmente consideradas como costes de acceso (retribucion del Operador
del Sistema y coste de interrumpibilidad de los grandes consumidores) a efectos de
eliminar de los peajes de acceso, aquellas partidas que son identificadas como costes
de servicios del sistema para mitigar el déficit tarifario.

También la Comision considera esencial que se produzca la financiacion de la
compensacion extrapeninsular con cargo a los Presupuestos Generales del Estado,
establecida en el Real Decreto Ley 6/2009 y se elimine permanentemente la
financiacién de dicho coste por el sistema eléctrico, asi como cree necesario que la
financiacién del coste de las primas de régimen especial se financien parcialmente de
modo externo a los peajes de acceso, como a través de los ingresos de las subastas
de CO2.

La Comisién reclama la atribucién de funciones respecto del establecimiento de
la metodologia de retribucion de las actividades reguladas, a partir de la implantacién

de una contabilidad regulatoria de costes, y la metodologia de asignacion de los
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costes para determinar los peajes de acceso y de generacion, los pagos por
capacidad, asi como los precios de los operadores de mercado y del sistema, que
deben pagar los agentes de forma suficiente, como consecuencia de la transposicion
de la Directiva 2009/72/CE

Los mercados minoristas de electricidad y gas natural han registrado, en los
dltimos afios, una evolucion determinada en gran medida por la progresiva
desaparicion de las tarifas integrales y la introduccion del suministro de ultimo recurso.
En ambos sectores, el mayor de comercializadores activos se esta observando en el
segmento de los consumidores de gran tamafio, con elevada elasticidad al precio y sin
posibilidad de acogerse a tarifa regulada. Por otra parte, se registra una menor presion
competitiva en el segmento de consumidores domésticos, con demanda menos
elastica y mayores costes de switching, donde la entrada de nuevos competidores ha
sido reducida y la referencia de precio practicamente coincide con la tarifa de dltimo
recurso.

Al ser un producto homogéneo, mientras no se desarrollen productos
energéticos mas diferenciados, no cabe esperar variaciones significativas entre
precios ofertados y/o tasas de cambio de suministrador muy elevadas.

Debemos destacar en este aspecto como se adoptan medidas expresamente
en este sentido en el Real Decreto Ley 13/2012, de 30 de marzo, por el que se
procede a la transposicion de la Directiva 2009/72/CE, y se establece el régimen
juridico para la adopcion de medidas para la correccion de las desviaciones por
desajustes entre los costes e ingresos de los sectores eléctrico y gasista, como una
determinacion para la supresion de los desajustes entre ingresos y costes del sistema
eléctrico para el establecimiento de equilibrio y suficiencia de los mismos.

Se adoptan medidas para la racionalizacion de las diferentes partidas de costes
del sistema eléctrico y los peajes de acceso sean suficientes para satisfacer los costes
de las actividades reguladas. Ademas se adopta excepcionalmente un conjunto de
medidas para el afio 2012 que permitirdn respetar el limite de déficit establecido,
alcanzando el 1 de enero de 2013, la suficiencia tarifaria. Todo ello en consonancia

con las indicaciones de la Comision Nacional de Energia.

La caracterizacién del sector eléctrico espafiol, si bien ha tenido sus éxitos
derivados del proceso liberalizador como hemos apuntado, sigue adoleciendo de
deficiencias importantes, como es la alta dependencia del exterior en cuanto al

abastecimiento de energia primaria, muy por encima de la media de la Unién Europea,
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a lo que ha de sumarse la caida tanto en la demanda de energia primaria como de la
intensidad energética a causa de la crisis econémica.

Si bien desde 1996 se ha producido un fuerte crecimiento de la demanda y un
importante cambio en la composicion del mix de potencia como consecuencia de los
fuertes ciclos inversores, existe, por otro lado, un problema grave de distorsiones en
los precios y en el funcionamiento de los mercados derivado de un sobrecoste en la
electricidad no asumido ni por los consumidores ni por los contribuyentes, esto es, el
déficit tarifario, ya analizado con anterioridad y que tiene su origen fundamental en el
crecimiento del volumen de primas a las energias renovables.

Como deficiencias de nuestro sector eléctrico, debemos recopilar las
enunciadas a lo largo del presente trabajo: la dependencia energética, la existencia de
un mix energético rapidamente cambiante, los ayudas al carbdén nacional, la baja
capacidad de las interconexiones energéticas con Europa.

Para su correccidn es necesario, adoptar una serie de decisiones estratégicas
que redunden en la configuracion real de un sector econdémico competitivo y a la vez,
que asegure a los ciudadanos un suministro eléctrico estable, de calidad y al menor
coste posible, sin olvidarnos de la seguridad de las personas y la proteccion del medio
ambiente.

En primer lugar, habrd de realizarse una reformulaciébn en el sistema de
inventivos econdmicos dados al sector eléctrico —carbdn y energias renovables- que
nos lleve a alcanzar o aproximarnos al equilibrio financiero.

En segundo lugar, el impulso hacia el mercando interior de la energia, cuya
consecucion nos alejard de ser “una isla eléctrica” y beneficiara al suministro de los
ciudadanos.

En tercer lugar, ha de cumplirse fielmente las disposiciones establecidas en
materia de separacion de actividades y de informacion, instrumento fundamental para
que la planificacion eléctrica sea eficaz.

En dltimo lugar, debe procederse a la clarificacion de los instrumentos
normativos, a la definicién de los poderes intervinientes y la cooperacion absoluta de
todos los agentes implicados para que realmente nos encontremos ante un sector
competitivo, con un régimen juridico estable en sus principios y eficaz en su gestién. El
paso a ese concepto neoregulador del sistema eléctrico no puede llevar a
disfuncionalidades normativas que afecten a la seguridad juridica.

Estas decisiones basicas que deben ser adoptadas por el Estado en consenso

con todos los agentes publicos y privados del sistema y, por su puesto, con base en
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las directrices de un organismo regulador, definitivamente independiente, la Comisién
Nacional de Energia.

Finalmente, y aln existiendo diversos &mbitos que requieren un mayor analisis
en su estudio por la confluencia de diversos factores técnicos y econdémicos
interesantes de tratar, debemos concluir con la necesidad de la constituciéon de un
verdadero mercado interior europeo de la energia, con un marco de seguridad juridica
y adecuada y eficaz supervision de los mercados que implique la interconexién real de
los mercados energéticos, algo imprescindible para que la competencia sea realmente

efectiva en nuestro pais.
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