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MERCADO Y REGULACIÓN PÚBLICA 
EN EL SECTOR ELÉCTRICO ESPAÑOL 

SANTIAGO GONZÁLEZ-VARAS IBÁÑEZ 

1. EL CONTEXTO HISTÓRICO Y JURÍ- 
DICO-COMUNITARIO EUROPEO DE 
LA LEY VIGENTE LEY No 54/1997. 
DE 27 NOVIEMBRE, DEL SECTOR 
ELÉCTRICO 

En sus orígenes, la actividad de producción 
y suministro de electricidad se configura como 
actividad empresarial privada, solo sometida a 
reglamentación de tipo policial’. 

En 1924 se aprobó un Real Decreto-Ley de 
19 de abril en el que se declaraba el suministro 
de energía eléctrica como servicio público (con 
el antecedente de la Real Orden de 14 de agosto 
de 1920). sin que, no obstante, pasara a manos 
de la Administración el desarrollo de dicha acti- 
vidad. 

No obstante, desde entonces la presencia del 
poder público ha sido cada vez más intensa, es- 
pecialmente a partir de los años cuarenta. En 
este momento comienzan las nacionalizaciones 
en ciertos países europeos*. Sin embargo, en Es- 
paña se pretende. por el contrario, “mantener a 
ultranza el régimen privado de la producción de 
la electricidad”3. Se opta concretamente por una 
entidad de base privada que representa a la ma- 
yor parte de las empresas del sector (Unidad 
Eléctrica. S.A.- UKESA4), a la que una Orden 

1 Puede Y~ISC con especial detalle sobre el particular G. 
ARIÑO ORTIZ,‘L LÓPEZ DE CASTRO, EI stsle,w 
eldcrrico e\,xniol. Regulacidn y compefencia, Madtid 
1998, pp. 61 y 8s; Igualmente, G. ARINO ORTIZ, Lns 
bwrfas de /os servicios públicos, Instituto García 
Owedo. Sevilla 1976. Para una perspectiva general de 
tipo económico sobre el sector energ&co puede YCTS~ 
VARIOS AUTORES, Energia en el nuevo milenio, 
Club español de la Energía, Madtid 2000. 

2 Francia. Gran Bretaila e Italia fundamentalmente 
(aîí como en Hispanoamérica, véase A. VERGARA 
BLANCO. “RegImen jurídico de la energía elktri- 
ca. Aspectos generales y problemas actuales”, Revis- 
ta de Derecho Adminisrraiivo Económico, 1. 1999, 
pp. 141-y SS.). 

3 S. MUNOZ MACHADO, Servicio público y mercn- 
do (IV) El srrrema elécrrico, Madrrd 1997, p. 3 1, 

4 De ahí que haya venldo destac&tdase como caracte- 
ristica del sistema espailol frente 3 otros en Europa. 
“el dinamismo empresarial” y la “pluralidad de ges- 
tores privados xrticalmente integrados”, asi como 
Ia “autorregulación del sector”. en claro paralelismo 

de 2 de diciembre de 1944 encomendaba funcio- 
nes públicas”. la coordinación de las produccio- 
nes eléctricas mediante programas de utilización 
de energía y completar la red de transporte e 
interconexión. 

En 1953 se crea, en el seno de UNESA, 
RECA (Repartidor Central de Cargas), logrando 
así que los intercambios se extendieran a todo el 
sistema peninsular funcionando la red de trans- 
porte de energía corno una red única controlada 
por RECA. En 1980 las funciones de UNESA- 
RECA pasan a ser asumidas por ASELECTRI- 
CA (Asociación de Empresas para la explota- 
ción del sistema eléctrico), aun 

s 
ue como puso 

de manifiesto García de Enterría , la sustitución 
de UNESA por ASELECTRICA fue más bien 
nominal, salvo que dicha sustitución significaba 
un paso más hacia la publificación del sistema 
de gestión del sector eléctrico: la creación de la 
figura del delegado del Gobierno en ASELEC- 
TRICA7. Dentro de esta tendencia de reforza- 
miento del poder público en el sector eléctrico 
se sitúa la Ley No 49/1984, de 26 de diciembre, 
sobre Explotación Unificada del Sistema Eléc- 
trico Nacional. Declara esta servicio público la 
explotación unificada del sistema eléctrico na- 

co” el caso de Estados UnIdos (G. ARIÑO ORTIZ 
L. LÓPEZ DE CASTRO, El sistema eiéclrico espo- 
iiol. Reguioción y compeiencio, Madrid 1998. pp. 
123 y 124). 

5 E. GARCfA DE ENTERRfA, “Régimen juridico de 
la electricidad durante el siglo de vida de la compa- 
ñía”, en Compañla Sevillana de Electricidad. Cien 
años de historia, 1994. p. 199; del mismo, “El pra- 
blema de la caducidad de las concesmnes de aguas 
públicas y la prktlca de las concesiones en cxtera”, 
RAP 17 1955. 114; J. SALAS HERNÁSDEZ, RQgi- 
men jurldico administrativo de ia energía el4ctrzca, 
Bolanm 1977, p. 285. 

6 E. GARCfA DE ENTERMA, “Regimen jurídico de 
la electricidad durante el siglo de vida de la compa- 
Za”, en Compañía Sevrllana de Elecrricfdad. Cten 
años de historia, 1994, p, 120. 

7 V ÁLVAREZ GARC~A/R. DUARTE bimTíivEz, 
Adminisrracidn Pública y Electricidad, Madrid 1997, 
p. 70. De ahí que se consideran los a?ios 1979.1982 
como “intensificación del control público sobre el 
sector eléctrico” (G. ARIÑO ORTIíYL. LÓPEZ DE 
CASTRO, El sistema eldc!rico español. Regulación y 
comperencia. Madrid 1998, pp. 129 a 148). 



cianal*. encomendándose a REDESA (Red Elec- 
trica de España, S.A.. sociedad de capital mayo- 
ritariamente público) la gestión de dicho servi- 
cio. Plunque las compañías eléctricas privadas 
seguían siendo propietarias de las instalaciones 
de generación y de distribución, sin embargo su 
gestión y el control del sistema en general pasan 
a realizarse por REDESA9. 

En 1994 se dicta la Ley de Ordenación del 
sistema eléctrico nacional, donde puede adver- 
tirse una intención de introducir gradualmente 
una mayor competencia a través de la implanta- 
ción de nuevas instalaciones eléctricas y la crea- 
ción de un sistema independiente, a pesar de que 
no se alteraba el sistema de la ley precedente 
(en todo caso, la distribución seguía siendo ob- 
jeto de ordenación unificada, véanse especial- 
mente los artículos 11 “sistema integrado” y 4 
“planificaciún eléctrica”)tO. 

Con todo. la declaración de servicio público 
no llegó nunca a abarcar la totalidad de las acti- 
vidades que integran el sector: “en 1924 se de- 
claró servicio público el suministro. En 1984 la 
explotación unificada del sistema”. Y en 1994 
la Ley estableció una fórmula ambigua, que per- 

8 

9 

10 

ll 

Según la Exposición de Motivos de la Ley Nn 49/ 
1984, “la Red Española de Electricidad esti com- 
puesta por aquellos elementos del sistema eléctrico 
que actúan como nexo de unión del sistema genera- 
dor y del skstema distribuidor (...) La red eléctrica 
(liene) una cnpacldad instrumental Idónea para un,- 
ficar la explot~ión del sistema eléctrico (...)“. supe- 
rando “los crlrerios individuales de las ampresas en 
18 explotación del sistema eléctrico con criterios de 
optlmación global”. 
J.L. MARTINEZ LÓPEZ-MUÑIZ. “El sector eI& 
trice en España”. en Preîenre y futuro del Sector 
Eléctrrco. Rerfsra del Insriruio de Esiudior Econd- 
nacos, No 4 109 1, p. 333 
Puede verse J. TRILLO-FIGUEROA MARTfNEZ- 
CONDWF. DE B. L6PEZ.JURADO ESCRIBANO, 
Lo regulación del sector elécrnco, Madrid 1996, pp. 
364 y SS. 
Se advierten, sobre la Ley de 1984, dispatidad de 
opiniones sobre el alcance del servicio público en su 
wgencia. Pnra algunos se habria publificado la ex- 
plotación unIficada del sistema y el transporte (vea- 
se R. MARTIN MATEO, Derecho público de 14 bco- 
nomia. Madrid 1985 p. 14X y J.L. MARTINEZ 
LÓPEZ-MUÑIZ, “El sector eltctrico en Espafia”, 
RIEE, N” 4. 1991. p. 315) Pero lleg6 tambitn a de- 
fenderse que el sector eltctrico era un servicio pú- 
blico en su totalidad: véase I.M. DíAZ LEMA. 
“Sector energttm: política y Derecho”. Serie Enrn- 
yos 6, Palma de Mallorca, 1984, p. 53; J. SALAS 
HERNANDEZ. Régrmen jurídico administrativo de 
la energía rl&crrica, Bolonia 1977 in IDIO; G. ARI- 
ÑO ORTIZ, “Servicio público y libertad de empre- 
sa: La delegación del gobierno en el sistema ektri- 
co”, Ltbm HOIWMJ~ ai profesor José Luis Villar 
Palasi. Madrid 1988 in foco; R. ENTRENA CUES- 
TA, “El principio de libertad de empresa” en el libro 
colectivo El modelo económico de la Consrirucidn 
españoia, Val. 1, Madrid 1981. p. 163. 

mitía seguir manteniendo que servicio público 
solo eran las citadas actividades declaradas 
como tales en fechas anteriores a la aprobación 
de la Ley”‘*. 

El desmonte del servicio público es realiza- 
do por la vigente Ley No 54/1997, de 27 no- 
viembre, del sector eléctrico y el Real Decreto 
No 1955/2000, de 1 de diciembre, por el que se 
regulan las actividades de transporte, distribu- 
ción, comercialización, suministro y procedi- 
mientos de autorización de instalación de ener- 
gía eléctrica. 

Pero antes de entrar en los contenidos de 
esta legislación interesa en este momento en- 
marcar dicha Ley citando dos antecedentes sig- 
nificativos: 

En primer lugar. un antecedente claro de la 
Ley 54/1997 es el Protocolo suscrito entre el 
Ministerio de Industria y Energía y las principa- 
les empresas eléctricas el 11 de diciembre de 
1996. La Ley dice su Exposición de Motivos- 
supone la plasmación normativa de los princi- 
pios del Protocolo suscrito entre el Ministerio 
de Industria y Energía y las principales empre- 
sas eléctricas el ll de diciembre de 1996. EI 
citado Protocolo, carente de eficacia normativa, 
significa la concreción de un diseño complejo y 
global de transición de un sistema intervenido y 
burocratizado a un sistema más libre de funcio- 
namiento del sector. Representa, asimismo, el 
acuerdo con los principales agentes económicos 
de la industria sobre una profunda modificación 
del sistema retributivo hasta entonces vigente y 
sobre el escalonamiento progresivo de las dis- 
tintas etapas conducentes a la liberalización del 
mercado. 

No puede tampoco ignorarse, en segundo lu- 
gar, el proceso liberalizador propugnado por las 
instancias comunitarias europeas durante los últi- 
mos años. Cuando menos es preciso citar la di- 
rectiva No 96/92/CE. del Parlamento Europeo y 
del Consejo, de 19 de diciembre, sobre normas 
comunes para el mercado interior de electrici- 
dadr3. Además es obligado recordar la introduc- 

12 S. MIJNOZ MACHADO, Servicio público y merca- 
do (IV) EI sisremn eitcrrico. Madrid 1997, p. 137. 

13 V. LÓPEZ-IBOR MAYOR. “La liberalización del 
SCC~OT eléctrico: perspectiva jurídica”. REDA 98 
(1998). pp. 191 y SS.. resume los prlncipios de la 
directiva NO 96/92/CE, considerando como tales la 
libertad de establecimiento y construcción de lineas, 
la hbertad de acceso â las redes, la gestián indepen- 
diente B la red, la libertad de importación y exporta- 
c16n y la separación contable de las actividades 
eléctricas a fin de evitar subvenciones cruzadas. 
Según la Exposición de Motivos de la Ley “se trata 
de una directiva que permite la coexistencia de dis- 
tintas formas de organización del sistema ektrico, 
en las que introduce aquellas exigencias que so” in- 



ción -por el Acta Única Europea- del artículo 7A 
en el TCE (actualmente artículo 14), precepto 
que implica la creación de un mercado interior en 
el sector de la energía. La Comisión Europea ha 
pretendido la realización del mercado interior 
eléctrico de un modo paulatino y progresivot4. 

Una primera fase fue abierta mediante la di- 
rectiva de transparencia de precios. que, con tal 
fin15, estableció un procedimiento comunitario 
para garantizar la transparencia de precios apli- 
cables a los consumidores industriales finales de 
gas y electricidad16. La segunda fase tuvo como 
fin implantar el principio del common carrier, 
instrumento clave para la liberalización del sec- 
tor eléctrico. La tercera fase se propuso la plena 
liberalización del sector eléctrico, extendiendo 
la regla del cotwno~ carrier. 

Estas medidas de liberalización repercutieron, 
como es evidente, en mayor o menor medida en 
los Estados miembros, según que el mercado es- 
tuviera mas o menos nacionalizado o en manos 
privadas. En los comienzos de la liberalización 
afectaba esta a las fases de producción, transporte 
y distribución; mientras que en Francia e Italia se 

14 

15 

16 

dispensables para garantizar la convergencia paulati- 
na hacia un mercado europeo de electricidad”. Pue- 
de verse, igualmente. L. A. RASISES. “LL polftica 
energética de la Unión europea”, ,Vo’otrcias de la 
Unidn Europea. 1871188 (2000) pp. 69 y SS. 
Thgase asimismo en cuenta la Carta Europea de la 
Energía. firmada durante una Conferencia Mmiste- 
nal de La Haya. celebrada los días 6 y 7 de diciem- 
bre de 1991 por cuarenta y CI”CO países europeos. 
dictada con el fin de Ilberalirar el mercado y asegu- 
rar el libre acceso a los mercados. entre otros fines. 
Otros documentos pueden verse recogidos en J.H.V. 
STUYCKIA 1. VOSSENSTEIN, Slote Enrrepreneur- 
ship. Narronal Monopoiies and European Communt- 
ry Law, Deventer 1993. Igualmente. R. LUKES. Ein 
EWG-Binnenmarkt für Elektrlzirdr Realitát odrr 
Uropie. Muncha 1988. De la evolución del Derecho 
comunirarto da noticia: European Union Energy 
Ouiiook lo 2020, Economfc Foundations for Energy 
Policy. Informa tamb& el abogado general M. Dar- 
man en las conclusiones de la sentencia del Tribunal 
de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de 
abril de 1994, Gemeente Almelo y otros contra 
Energiebedrijf IJsselmij NV, Rec. p. 1481 puntos 6 y 
SS. Puede wrse también la STJCE de 23 de octubre 
de 1997 âwnfo C-160194. 
Dtrectiva 901377, sobre IB transparencia de los pre- 
ctos aphcables a los consumidores industriales fina- 
les de gas y electricidad. Puede verse comentada por 
S. MUÑOZ MACHADOIJM BAÑO LEÓN. “La 
intervencldn admmistrativa en el sector eléctrico. 
exigencias constitucionales y comunltarias frente a 
una reforma leg~slarlva”, Instituto de Estudios Ecn- 
nhicos, N”4, 1991. p. 397. 
Igualmente, por la directiva 901547 sobre el derecho 
de tráns~ro por grandes redes. Puede verse 1. DEL 
GUAYO CASTIELLA/J.C. PIELOW/?i. ZIMMER- 
MANN, “Prec~slones en torno a las dIrectivas sobre 
tránsito de electrrcidad y gas”, Noricius CEE, 105, 
1993, p. 47. 
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encontraban nacionalizadast7. quedando fuera de 
duda su carácter de servicio público. En España, 
en cambio, la declaración legal como servicio pú- 
blico no tuvo un alcance tan amplio. De ahí que 
por entonces (en vigencia de la Ley de 1984 y la 
posterior de 1994) pudiera afirmarse que en Es- 
paña los problemas de transposición de la libera- 
lización comunitaria afectaban esencialmente a la 
fase de transporte’*. 

Significativa ha sido la transformación re- 
ciente del sector electrice alemán como conse- 
cuencia de la liberalización comunitatia. En Ale- 
mania tradicionalmente el sector eléctrico se 
estructuraba en un ámbito municipal dividido en 
demarcaciones organizadas al margen de la com- 
petencia. Antes de la sexta versión de la Ley de 
Defensa de la Competencia de 1998 y de la nue- 
va regulación del Derecho energético (por Ley 
sobre la electricidad y gas, de 24 de abril de 
1998), el artículo 103b de la Ley de Defensa de 
la Competencia de 1958 y la Ley para el Fomen- 
to de la Energía eléctrica de 13 de diciembre de 
1935 no prohibían los acuerdos horizontales o 
verticales restrictivos de la competencia. Tan solo 
se preveía un control de los abusos de posición 
de dominante por el “Tribunal de Defensa de la 
Competencia” en el artículo 104 de la LDC. 

A raíz de esta normativa que acaba de citarse 
se han derogado las excepciones al Derecho ale- 
mán de. la competencia en los ámbitos del gas y 
la electricidadt9. Este tipo de acuerdos de reparto 
del mercado energético (“contratos de demarca- 
ción”) pasan a ser nulos por ser contrarios al ar- 
tículo 1 de la Ley de Defensa de la Competen- 
cia20. Después de estas reformas, los sectores 
eléctrico y del gas tienen que organizarse confor- 

17 

18 

19 

20 

Por Leyes de 8 de abril de 1946 y de 6 de diciembre 
de 1962, respectivamente. Vtase L.G. RADICATI 
DI BROZOLO, “Profili di diritto comunltario del 
mercato dell’energie electrica”, Rivisro Ilalinnn di 
Diritio Pubblico comunirario. 211995, pp. 431 y SS. 
Vtase J.M. GIMEN0 FELIU, EI servicio público 
elktrfco en el mercado mlerior europeo, Madrid 
1994, pp. 127 y ss., y su contribución en el libro J 
BERMEJO VERA, Derecho administrativo. Parte 
especial. Madrid 1994, pp. 882 y SS., asf como tam- 
bién “Reflexiones sobre el mercado interior ektri- 
co: A propósito del common carr~er”, Noticiac de Ia 
Unidn Europea, NU 115/116, 1994. pp. 49 y SS. 
U. BUDENBENDER. Energieknrreilrechr, 1994. Ar- 
tículo 103 8 12; R. BECHTOLD, Kaneilgesefi Cesen 
gegen U’eübe~~erbabeschr~nku~gen. 2= edición. 1999, 
comentar-m al artículo 28 8 9 y al artículo 130 $ 20. 
Pueden verse las sentencias del TS alemán (Sala de lo 
civil) en NJW-RR 2000, p. 256, y del Tribunal de 
Primera Instancia de Mannheim. en NJWE-WetfbR 
1999, p. 244. comentada por B. SCHOLTKA, en N1W 
2000 p. 552; KOHLER, en WuW 1999, pp. 445 y SS.: 
H.R. EBEL. en WuW 1998, pp. 449 y SS.; J.C. PIE- 
LOW, en RdE 2000, pp. 45 y SS.; J. SCHWARZE, 
Der Nernugang für Driite im Wiinschajtsrechi. 1999. 



me a las ‘reglas de la competencia, no solo en 
cuanto a las relaciones entre empresas 0 entre las 
empresas y los clientes, sino también en lo que se 
refiere a la propia estructura del mercado?‘. 

2. EL SECTOR ELÉCTRICO, UN MER- 
CADO DE INTERÉS GENERAL 

A. LIBERALIZACIÓN Y ESTRUCTURA EMPRE- 
SARIAL EN EL SECTOR ELÉCTRICO 

El propósito liberalizador de la Ley No 541 
1997, del sector eléctrico, y su estructura em- 
presarial se manifestaría a través de los elemen- 
tos siguientes: 

En primer lugar, acotando “de forma más es- 
tricta” (dice la Exposición de Motivos en clara 
alusión a la legislación precedente) la actuación 
del Estado en el sector eléctrico. 

En segundo lugar, se manifestaría a través de 
“cambios importantes” en la regulación y con- 
cepción misma de las distintas actividades nece- 
sarias para el suministro eléctrico (generación 
de energía eléctrica, transporte, distribución y 
comercialización). 

En este sentido, en la generación eléctrica se 
reconoce el derecho a la libre instalación y se 
organiza su funcionamiento bajo el principio de 
libre competencia. La retribución económica de 
esta actividad se asienta en la organización de 
un mercado mayorista, abandonándose el princi- 
pio de retribuir unos costes de inversión fijados 
administrativamente. Por su parte, aunque la 
gestión económica y tecnica del sistema. el 
transporte y la distribución tienen carrkter de 
actividades reguladas, se introduce un factor de 
liberalización mediante la generalización del ac- 
ceso de terceros a las redes, no garantizando la 
propiedad de las mismas su uso exclusivo. 

En cuanto a la comercialización de energía 
eléctrica, esta se ejercerá libremente y su régi- 
men económico vendrá determinado por las con- 

2, W. Hi,BSCHLE, “Die kartellrechtliche Migbrauchs- 
aufsicht Uber Strompretsdifferenrierung nach der 
Energtew,rtschaftsrechtsnovelle”. WuW 1998, pp. 146 
y SS.. M. KCXENKO, “Liberalisierung und Deregu- 
lierung tm Energieiiirtschaftsrecht”, DöV4 2001. pp. 
141 y SS.; B. NAGEL. Norm und Markt bei den kom- 
muhalen Stromversorgern, Nl’wZ 2000, pp. 758 - ss.; 
B. NAGEL. Narm und Markt bei den kommunalen 
Stromversorgem, A’VwZ 7, 2000; J.C. PJELOW. Der 
Rechtsstatus von Stromversorgungsnetzen, RdE 2OCHl 
pp. 45 y SS.; J.C. PIEL0WIF.B. LÓPEZ-JCRADO 
ESCRIBANO, “Deutsch-spanische Beitrttge zum 
Energierecht. Strommarktltberalisierung -Erheuere 
Energien- “offentitches Eigentum” an Bodenschttt- 
zen. Bochunwr Forschungsberrchte zum Berg- und 
Energierechr. 21, 1999. 

diciones que pacten las partes. Se establece asi- 
mismo un período transitorio para que el proce- 
so de liberalización de la comercialización de la 
energía eléctrica se desarrolle progresivamente. 
Finalmente, la Ley No 54/1997 (artículo 13) re- 
conoce que podrán realizarse libremente los in- 
tercambios intracomunitarios de electricidadz2. 

El sector eléctrico es, pues, en principio, un 
mercadoz3. Las empresas tienden a la satisfac- 
ción de intereses económicos, y se tiende igual- 
mente a la fijación de precios conforme a reglas 
de mercado según acabamos de ver. 

B. MERCADO, PERO MERCADO REGULADO 
DE INTERÉS GENERAL 

Aunque el sector eléctrico es esencialmente 
un “mercado”, no puede este ser asimilado a los 
“simples mercados”, por estar presentes ciertos 
elementos de carácter público que lo singularizan 
al igual que ocurre, por ejemplo, con otros mer- 
cados estratégicos o regulados, tales como el pe- 
trolero, el gasista, el de telecomunicaciones, etc. 

En primer lugar, la Administración tiene una 
posición esencial y determinante. La jurispru- 
dencia reconoce el alto componente público de 
este mercado a efectos de justificar la interven- 
ción de la Administración en el caso concreto. 

En este sentido, la STS de 27 de mayo de 
1998 Ar. 2858 afirma: “la electricidad es un sec- 
tor de indiscutible relevancia. lo que justifica la 
intervención del Estado para garantizar mejor la 
calidad del servicio del sector eléctrico, puesto 
que como servicio público no puede olvidar el 
Estado el derecho de los ciudadanos a que el 
mismo se preste de forma regular, continuada y 
correcta”. “Nos encontramos ante una interven- 
ción administrativa en un servicio público que 

22 

23 

Sobre este particular interesa junto â la directiva ct- 
tada, la sentencia del Tribunal de Justicia de las Co- 
munidades Europeas de 27 de abril de 1994 (Senten- 
cia Gemeente Almelo y 6~0s contra EnergiebedriJf 
Ilsselmij NV) donde se plantea si una cláusula in- 
cluida en un contrato de adhesión entre la empresa 
regional de suministro de electrictdad y las empre- 
sas locales, por la cuul estar quedaban obligadas a 
adquirir el producto de aquella, sin poder importar- 
lo, era contraria a las reglas de la competencta del 
Tratado. El Tribunal declaró contraria al artículo 85 
del Tratado tal cláuîula. si bien dejó a la esttmación 
del Tribunal la extstencia de una posible justificö- 
ct6n de tal infracción B la IU del artículo 90.2. 
Nuclear dentro del mercado el&trico (o “mercado 
organizado”) es el llamado “mercado de produc- 
ción”. Según el artículo 2 del Real Decreto 20191 
1997, de 26 de diciembre. por el que se organiza y 
regula el mercado de producci6n de energía eléctri- 
ca, dicho mercado es “el integrado por el conjunto 
de transacciones comerciales de compia y venta de 
energía y de OITOS servicios relacionados con el su- 
mimstro de energta eltctrica”. 



se considera esencial para la comunidad” (STS 
de 15 de julio de 1999, Ar. 6314). 

En segundo lugar, ciertas “características 
técnicas y económicas hacen del sector eléctrico 
un sector necesariamente regulado”. Incluso Ile- 
ga a argumentarse que sería precisa una mayor 
regulación respecto de no pocos temas esencia- 
les del sector eléctrico. Por ejemplo, el acceso a 
la red de transporte?j. 

Se invocan entonces, en favor de la regula- 
ción pública, ciertas características esenciales 
de este mercado eléctrico. 

Así. la imposibilidad de almacenar electrici- 
dad y el hecho de que la unidad de energía no se 
individualiza a lo largo de toda la red, pues 
aquella se aporta sin saber qué productor ha sido 
quien la ha generado25. Este hecho requiere que 
la oferta sea igual a la demanda en cada instante 
de tiempo. Y esto a su vez lleva a una necesaria 
coordinación de la producción de energía eléc- 
trica. así como una coordinación entre las deci- 
siones de inversión en generación y transporte. 

De ahí también la necesidad de “regular” el 
derecho de propiedad, considerando que los des- 
fases entre ofertas y demandas pueden llevar a 
requerir el conocimiento en todo momento de 
quién es propietarioZ6. 

Por otra parte, no puede olvidarse el carác- 
ter, del transporte y de la distribución de electri- 
cidad. de monopolios naturales. 

Característico de este tipo de mercados. 
como por ejemplo el eléctrico, es asimismo la 
posición central de la red sobre la que aquellos 
gravitan. 

Pero, en consonancia con el propósito libera- 
lizador de la Ley del sector eléctrico, la “regula- 
ción” se entendería como regulación de lo indis- 
pensable (Minimalregulierung en la grafica 
expresión alemana empleada en estos casos): “a 
diferencia de regulaciones anteriores, la presen- 
te Ley se asienta en el convencimiento de que 
garantizar el suministro eléctrico, su calidad y 
SU coste no requiere de más intervención estatal 
que la que la propia regulación específica supo- 
ne” (Exposición de Motivos). 

24 

25 

26 

Así lo pone de manifiesto la Comisión Nacional de 
la Energia en su “Informe sobre posibles medldas 
liberalizadoras en el sector energttico”. de 6 y 7 de 
junio de 2000. p. 17. 
Puede verse A. SÁNCHEZ RODRíGUEZ, “Análisis 
comparado de IU. regulaci6n de los mercados de la 
electricidad y las telecomunicâc~ones”. REDETI 5 
1999. p. 246. 
Es propietario -salvo pacto en contrariw el comprador 
desde el momento en que la energia ektrica tenga 
entrada en sus instalaciones (artículo 11.4 de la Ley 
del Sector eltctrico). V&ue G. ARIÑO ORTWL. LÓ- 
PEZ DE CASTRO, EI s~sk-ma elkrrrco es,,ariol. Re- 
gaiación y competencia, Madrid 1998, pp 590 y SS. 

Concretamente, un criterio vertebral de la 
Ley No 5411997 es la distinción entre activida- 
des reguladas (gestión económica y técnica del 
sistema, transporte y distribución) y no regula- 
das (producción y comercialización). En reali- 
dad. estamos ante actividades con un nivel “in- 
tenso” de regulación (transporte y distribución) 
y otro “menos intenso” (producción y comercia- 
lización). El propio ejercicio de los intercam- 
bios intracomunitarios de electricidad es activi- 
dad libre pero reglamentada (véase el extenso 
artículo 13 de la Ley No 54/1997). 

En tercer lugar, el mercado eléctrico es un 
mercado peculiar, de interés general, por diver- 
sas razones: porque han de satisfacerse intereses 
de indudable carácter público; también por ser 
características las cargas de carácter igualmente 
público que recaen sobre los distintos operado- 
res (régimen reglamentado de precios, obliga- 
ciones de suministro, regulación de las condi- 
ciones de contratación, etc.). 

El carácter de este mercado (y en general el 
de los distintos mercados herederos de los anti- 
guos servicios públicos) es singular y estratégi- 
co. De él dependen los demás mercados y su 
abastecimiento mismo. 

No obstante, y en cuarto lugar, este tipo de 
circunstancias no lleva a calificar el sector eléc- 
trico, en términos generales, como servicio pú- 
blico. El servicio público no es más que una 
posible forma de organizar este tipo de merca- 
dos. 

La Ley del sector eléctrico destaca en este 
sentido la ausencia de reserva estatal de ningu- 
na de las actividades que integran el suministro 
eléctrico: “no se considera necesario que el Es- 
tado se reserve para sí el ejercicio de ninguna de 
las actividades que integran el suministro eléc- 
trico”. 

Llega a decirse que la Ley “abandona la no- 
ción de ser\iicio público, tradicional en nuestro 
ordenamiento pese a su progresiva pérdida de 
trascendencia en la práctica”. No obstante, a 
continuación se añade significativamente: “sus- 
tituyéndola por la expresa garantía del suminis- 
tro a todos los consumidores demandantes del 
servicio dentro del territorio nacional”. 

El servicio público, más que abandonarse, 
quedaría integrado dentro de una regulación que 
parte de la liberalización y la competencia *’ (la 
propia garantía de suministro constituye un fac- 
tor representativo de la existencia implícita de 

27 En este sentido se pronuncia igualmente la significa- 
tiva Comunicación de la Comisión de las Comunlda- 
des Europeas “Los servicios de tnterks general en 
Europa”, Bruselas. 20 de septiembre de 2000, COM, 
2MlO. 580 final Anexo 1. 



un servicio público que se difumina en un con- 
texto general liberalizador)Z8. 

En todo caso. clara es la diferencia entre el 
sistema de la Ley No 5411997 y la legislación 
inmediatamente precedente. Después de aquella, 
“la explotación unificada del sistema elktrico 
nacional deja de ser un servicio público de titula- 
ridad estaral desarrollado por el Estado mediante 
una sociedad de mayoría pública”. En su lugar 
“sus funciones son asumidas por dos sociedades 
mercantiles y privadas, responsables, respectiva- 
mente, de la gestión económica y técnica del sis- 
tema. La gestión económica del sistema, por su 
parte. abandona las posibilidades de una optimi- 
zación teórica para basarse en las decisiones de 
los agentes económicos en el marco de un merca- 
do mayorista organizado de energía eléctrica”. 

En quinto lugar pueden presentarse ciertas ca- 
racterísticas o rasgos formales típicos de este tipo 
de mercados de interés general, tales como el mer- 
cado eléctrico. Por ejemplo su grado de concentra- 
ción. Dicho mercado aparece dominado por tres 
grupos. Endesa distribuye el 43% (66.607 Gwh) 
de la electricidad neta consumida en España; por 
su parte, Iberdrola el 30.1% de la producción na- 
cional y Unión Fenosa el 13%. Este alto grado de 
concentración se explicaría considerando la carac- 
terística de monopolio natural en las fases de 
transporte y distribución del sector eléctrico. 

Excepto para la red de alta tensión, propiedad 
de la empresa estatal Red Eléctrica Española, 
existe una significativa integración vertical en las 
demás fases. La estructura empresarial española 
se ha basado tradicionalmente en monopolios re- 
gionales, con empresas en gran parte privadas 
que suministraban a determinadas regiones29. 

En este contexto se entiende que las posibles 
concentraciones dentro del sector eléctrico pue- 
dan provocar una actitud de recelo30. Esta cues- 

28 Concretamente, en el artículo 10 de la Ley N” 541 
1997, donde se regula la garantia del suministro. se 
reconoce en primer lugar que todos los consumido- 
res tienen derecho al suministro de energfa ektrica. 
en el territorio nacional. En segundo lugar, dicho 
artículo preié amplias facultades reguladoras. en fa- 
YOT del Gobierno, â efectos de garantizar dicho su- 
ministro (bkase el extensisimo artículo 10.2 y 3 de 
la citada Ley). 

2Y M. JAÉN GARCíA, “Economía del sector eléctrico”. 
Documeniarión Admrnisrroriva. 256 (ZOOO), p. 50. 

30 En este sentido véase Consejo de Administración de la 
Comisión del Ststema Eléctrico Nacional, Informe- 
Propuesta del Real Decreto sobre la conceniracidn del 
>~cfor rlekrrico erpaiil. de 3 de octubre de 1Y95. Es- 
pecialmente véase la resolución del TDC. Expediente 
de concentración econbmlca NO 54, Unión EIBctrica 
Fenosa-Hldroeltctrica del Cant&brico, por la que el 
TDC deniega la concentración entre ambas empresas 
considerando que “en la precaria situacibn actual de 
las condiciones de competencia en los mercados eltc- 

tión ha presentado una especial actualidad por 
referencia a la operación de fusión que durante 
el año 2000 se fraguó entre Endesa e Iberdro- 
1a3’. Las autoridades de la competencia impusie- 
ron dos condiciones: en primer lugar, la empresa 
resultante no podía ser mayor que la actual En- 
desa, y en segundo lugar, no podía disminuir el 
número de cuatro operadores eléctricos en Espa- 
ña. Esta fusión podía, por eso, llevar a un au- 
mento de la cuota de mercado de otras empre- 
sas32. De la fusión de estas dos grandes 
empresas resultaba una empresa capaz de com- 
petir en el mercado europeo. No obstante, la 
operación, como es sabido, fue malograda por 
considerar. ambas empresas eléctricas, inacepta- 
bles las condiciones que tanto el TDC como la 
Administración del Estado imponían a la fusión. 

Otra característica del sector empresarial es 
el intercambio de activos entre empresas opera- 
doras en mercados diferentes. En este sentido, 
por ejemplo, las eléctricas pretenden conseguir 
entrar en el negocio de la distribución de gas 

tricos relevantes, la proyectada adquisición de Hldro- 
ca&brico por ünión Fenosa imphca un claro nesgo 
de serio deterioro de la competencia efectiva (.,.)“. 

31 Los peri6drcos. especialmente los económicos, han 
venido informando puntualmente sobre dlcha fusión. 
Selecciono. por ser ilustrativos, los titulos de las no- 
ticias siguientes, por orden cronol6gico: “Los am- 
listas no descartan la fusión”, La Gucera de los ne- 
gocios de 27 de septiembre de 2000: “La unión seria 
positiva para el mercado”, Lu Gaceta de 28 de sep- 
tiembre; “Martín Valla confirma que no hay acuerdo 
societario”. La Gacela de 29 de septiembre de 2000. 
p. 21; “Iberdrola reconoce que la fusión con Endesa 
es compleja” (La Gocera de 28 de septlembrs de 
2000, p. 16); “La unión de Endesa e Iberdrola cam- 
bla las reglas del juego eléctrico” (El Pals. nego- 
cios, de 1 de octubre de 2000: “La Caixa propone 
que Endesa pague en metálico parte de la OPA sobre 
Iberdrola”. Ex&~an+n de 7 de octubre de 2000 p. 3; 
“Nace un g,gante eléctrico”, La Gaceta de 18 de 
octubre de 2000, p. 1; “Afectados mbs de 7.500 em- 
pleados de Endesa e Iberdrola”. La Gaceta de 23 de 
octubre de 2000, p. 19: “La CNE remite a Compe- 
tencia el informe sobre concentraci6n en la fusión 
de Endesa e Iberdrola, LA Gaceta de 1 de diciembre 
de 2000; “la CNE estima que la fusión mejorara la 
competencia” (en el mismo periódico, noticia del 
dia 6 de diciembre de 2000. p. 14); “Endesa e Iber- 
drola deciden hoy si continúan con la fusión” (La 
Cacera de 5 de febrero de 2001 p. 8). 

32 En este sentido, Unián Fenosa manifest6 su interés 
en alcanzar el 25% del mercado eltctrico (a finales 
del ailo 2000 tiene el 13% en generación y el 15% 
en distribución). Umón Fenosa e Hidroeléctrica del 
Cant&brico. tercera y cuarta eltctrlcas espafiolas, 
respectivamente, manifestaron igualmente su inten- 
ción de hacerse con parte de los 15.000 MW de ge- 
nerac~ón. de los que se desprenderin Endesa-lber- 
drola. Asimismo. la puesta en el mercado de por lo 
menos el 30% de los activos de produccl6n y dlstri- 
bución en Espaiia podria haber permitido la entrada 
en el mercado de hasta tres nuevos operadores. 



natural y las petroleras proyectan introducirse 
en la distribución de electricidad33. 

Además, como consecuencia del desarrollo 
tecnológico, se experimenta una convergencia 
de la electricidad y las telecomunicaciones; el 
interés de esta cuestión está especialmente en la 
distribución de señales de telecomunicación a 
traves de redes eléctricas. Esto supone la aptitud 
de las empresas eléctricas para la prestación de 
servicios de telecomunicaciones34. 

La peculiaridad de estos mercados, como el 
electrice, se pone de manifiesto. igualmente. 
desde el punto de vista del régimen de contrata- 
ción privada de los operadores de este sector, ya 
que esta estará sujeta a ciertas obligaciones par- 
ticulares, impuestas en las directivas comunita- 
rias (concretamente, en este caso, en la conocida 
directiva de sectores excluidos). 

En conclusión. el sector electrice es un mer- 
cado, pero un mercado de interés general que 
exige una regulación que salvaguarde ciertos in- 
tereses públicos35. De ahí la calificación, tradi- 
cionalmente, de estos sectores como servicios 
públicos. Actualmente, lege data. se prefiere 
otra denominación diferente a esta. Es claro, por 
otra parte, que la funcionalidad de este tipo de 
sectores es hoy preferentemente empresarial. 
Los objetivos públicos y de tipo social se reali- 
zan a la par que las empresas satisfacen, prime- 
ramente, sus propios intereses mercantiles, 

c. LA “PLANIFICACIÓN INDICATIVA” 

En consonancia con las afirmaciones que 
acaban de hacerse, puede extenderse la planifi- 
cación administrativa a otro ámbito, nuevamente 
cuya regulación manifiesta una clara intención 
correctora sobre la legislación precedente. 

Frente a la “planificación determinante” de 
las decisiones de inversión de las empresas eléc- 

33 Puede verse ABC de 22 de octubre de 2000, p. 53; Ln 
Gaceta de 26 de octubre de 2000. D. 16: “Re~sol re- 

34 

nuncia, Por ahora, a una OPA sobre Iberdrola” de 27 
de octubre de 2000. p. 18: “Gas Natural desiste de la 
OPA sobre Iberdrola”. Ademas, “Gas Natural propone 
una fusión entre iguales a Iberdrola” (La Gocera de 
17 de octubre de 2000, p. 16). Se aconseja. en tkm- 
nos económicos. la diversificación de actividades ya 
que estas empresas serán las más rentables (k Gace- 
fa de 23 de septiembre de 2WO p. 23). “Gas natural 
aspm al 15% del mercado ektrico español, Gas Na- 
tural será el brazo eléctrico de Repsol YPF’ (La Ga- 
ceta de 3 1 de octubre de 2000, p. 2). 
Puede verse A. ESCALZA GÓMEZ, “Servicios de 
telecomunicaciones y redes ektricas”, en VARIOS 
AUTORES, Competencia y sector eléctrico: un nue- 
VO, r6gimen jurldico, Civetas 1998, pp. 193 y SS.: A. 
SANCHEZ RODRfFUEZ, “Análisis comparado de 
la regulación de los mercados de la electricidad y las 
telecomunicaciones”, REDETI 5, 1999, p. 239. 

trica@, se afirma en su lugar la “planificación 
indicativa” de los parámetros bajo los que cabe 
esperar que se desenvuelva el sector eléctrico en 
un futuro próximo. Se persigue de esta forma 
facilitar decisiones de inversión de los diferen- 
tes agentes económicos. 

En este sentido, en el artículo 4 de la Ley NO 
5411997 (“planificación eléctrica”) se afirma 
que la planificación eléctrica. tendrá carácter 
indicativo salvo en lo que se refiere a instala- 
ciones de transporre, será realizada por el Esta- 
do, con la participación de las Comunidades Au- 
tónomas3’. 

Por otra parte, la planificación estatal preten- 
de restringirse a las instalaciones de transporte, 
buscando así su imbricación en la planificación 
urbanística y en la ordenación del territorio. Este 
aspecto se regula en el artículo 5 de la Ley No 54/ 
1997 (“coordinación con planes urbanísticos”), 
donde dicha planificación se hace depender del 
tipo de suelo sobre el que aquella recaeJs. 

D. SEPARACIÓN DE ACTIVIDADES 

Un tema importante. en aras a conseguir la 
debida transparencia de mercado (según recono- 
ce la Exposición de Motivos de la Ley No 54/ 
1997) y realizar un régimen de competencia. es 
el de la separación de actividades. 

35 
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De abi que la Ley afirme tener como tin b&lco la 
regulación del sccto~ el6ctrico. con el triple y tradi- 
cional objetwo de garantizar el suministro ektnco, 
garantizar la calidad de dicho suministro y asegurar 
que se reahce al menor coste posible, sin olwdar la 
protección del medio ambiente. 
BOJO la Ley N” 4911984, la planlflcación pudo callfl- 
carse de exhaustiva, conjunta, estatal y vinculante. 
V&mse tambien los artículos 8 y SS. del Real Decre- 
to Nn 195512000, de 1 de dictembre, por el que se 
regulan las actividades de transporte. distribución. 
comercialización, suministro y procedimientos de 
autorización de 1nstalac16n de energía eléctrica. 
VCase también G. AR130 ORTIZIL. LÓPEZ DE 
CASTRO, EI sisiema elécrrico esparfoi. Regulación 
J competencia, Madrid 1998, pp. 172 y SS. 
El rtgimen jurídico de la planificación se contiene 
básicamente en los apartados segundo a cuarto de 
este articulo 4. 
En efecto, la planificación de las instalaciones de 
transporte y distribución de energía eltctrica cuando 
estas se ubiquen o discurran en suelo no urbonizable. 
deberá tenerse en cuenta en el correspondiente instru- 
mento de ordenación del territorio. Asimismo. y en la 
medida en que dichas instalaciones se ubiquen en 
cualesquiera de las categorías de suelo calificado 
como urbano o urbnnirable, dicha plan~tkación de- 
bera ser contemplada en el correspondiente instru- 
mento de ordenación urbanística, precisando las posi- 
bles mstalaciones, calificando adecuadamente los 
terrenas y estableciendo, en ambos casos, las reservas 
de suelo necesarias para la ubicación de las nuevas 
instalaciones y la protección de las existentes. 



Lo que esta separación pretende es que se 
realicen las distintas actividades económicas 
mediante agentes o empresas diferentes, tal y 
como lo refleja con toda claridad el artículo 
14.1 de la Ley No 5411997. Afecta en concreto a 
las sociedades mercantiles que desarrollen algu- 
na o algunas de las actividades reguladas (trans- 
porte y distribución), ya que deben tener como 
objeto social exclusivo el desarrollo de las mis- 
mas sin que puedan, por tanto, realizar activida- 
des de producción o de comercialización, sin 
perjuicio de la posibilidad de venta a consumi- 
dores sometidos a tarifa reconocida a los distri- 
buidoresj9. 

La separación de actividades estaba prevista 
ya en la Ley de Ordenación del Sistema Eléctri- 
co Nacional de 1994. De ahí que la vigente Ley 
prevea un régimen transitorio que en esencia 
distingue entre las entidades que en el momento 
de su entrada en vigor realicen actividades eléc- 
tricas de generación y distribución conjunta- 
mente (a las que extiende la “exigencia de sepa- 
ración de actividades reguladas y no reguladas 
mediante su ejercicio por personas jurídicas di- 
ferentes establecidas en el artículo 14” “cuando 
el Gobierno así lo disponga por Real Decreto, 
que será de aplicación antes del 3 1 de diciembre 
del año 2000”) y las personas jurídicas que se 
constituyan con posterioridad a la entrada en vi- 
gor de la presente Ley (las cuales únicamente 
podrán obtener autorizaciones para la construc- 
ción de instalaciones de producción de energía 
eléctrica o para actuar como comercializadoras 
si acreditan el cumplimiento de las exigencias 
que se derivan de su artículo 14)40, 

39 Véase el RD No Il 13/1999, de 25 de jumo. modlfi- 
canda primero el RD NO 92911998, de aphcaci6n del 
dgimen de autorización administrativa previa a En- 
desa S.4 y a determinadas sociedades de su grupo y 
ajustando este grupo empresarial, en segundo lugar. 
il la regulación de la Ley del Sector Elktrico, de 
separación de actividades. 

40 La Ley del Sector Ektrico exige también una sepa- 
ración contable de actividades: “hasta que. de acuer- 
do con el apartado 1 de esta disposición. se establez- 
ca la exigencia de separación de actividades, las 
empresas eléctricas deberán proceder a separar con- 
tablemente sus actividades eltctricas reguladas” (pá- 
rrafo tercero de la diqposlcibn transitoria quinta: 
“separación de actividades”). Sobre este tema puede 
verse el mten~o comentario de S. MUÑOZ MA- 
CHADO, Servicto público y mercado (fC: El sistema 
eléctrico, cit pp. 160 y SS. Véase tamblkn la dispo- 
s~aón transitoria quinta de la Ley ND 5411997, así 
como el Real Decreto N” 27712000, por el que se 
regula la separación Jurídica de las actividades eI& 
tucas, y, fmalmente. el “Jnforme sobre poslbles me- 
didas Ilberaliradora? en el sector energético”, de 6 y 
7 de dundo de 2000, p 10, de la ComIsión Nacional 
de la Energia. 

3. ACTIVIDADES: (1) LA PRODUCCIÓN 
DE ENERGÍA ELÉCTRICA. 

A. EL MARCO DE LIBRE COMPETENCIA DE 
LA PRODUCCl6N DE ENERGfA ELÉCTRICA 

Desde siempre en el sector eléctrico han 
existido una serie de fases, así como su mayor o 
menor ajuste con las reglas de competencia o 
con la noción del servicio público4t. 

La generación o producción de energía eléc- 
trica es una de las actividades más importantes 
del Sistema Eléctrico Nacional por cuanto re- 
presenta en tomo al 60% de los costes de elec- 
tricidad4*. 

Incluye aquella la transformación de energía 
eléctrica, así como, en su caso, la conexión con 
la red de transporte o de distribución43. 

La intención de la Ley No 54/1997, en mate- 
ria de producción es clara, es decir, reconocer el 
derecho a la libre instalación y organizar su fun- 
cionamiento bajo el principio de libre compe- 
tencia (Exposición de Motivos). 

Significativo, en este sentido, es el régimen 
de retribución de la producción. En principio, la 
Ley quiere abandonar el sistema de retribución a 
través de unos costes de inversión fijados admi- 
nistrativamente (Exposición de Motivos). 

Concretamente, los productores tendrán un 
derecho a ser remunerados por precios a través 
de contratos libremente pactados, basados en el 
precio de producción y asentados en la organi- 
zación de un mercado mayoristau, aunque in- 
corporando los elementos o conceptos estableci- 
dos en el artículo 16 de dicha Ley45. 

41 

42 

43 
44 
45 

Además de cuanto va a decirse seguidamente ténga- 
se en cuenta asimismo el articulo 12 (“actividades 
en territorios insulares y extrapeninsulares”) de la 
Ley del Sector Eléctrico Sobre las últimas tenden- 
aas del sistema el6ctrico bnt&nico y su tendencia a 
fomentar la contratacidn bilateral puede verse J. DE 
QUINTO, “La reforma del mercado de electricidad 
en Inglaterra y Gales”. REDETI 7 1998 pp. 55 y SS. 
Otros datos y referencias de tipo económico pueden 
consultarse en: Comisión Nacional del sistema el&- 
trice. Informacidn bircica del secror eléctrico, Ma- 
drld 1998 pp. 21 y ss. 
Artículo 21.7 de la Ley X0 54/1997. 
Articulos 24.1 y 26.1.e de la Ley No 3411997. 
Según el anfculo 16 la actividad de producción incor- 
porara los siguientes conceptos: a) Sobre la base del 
precio ofertado al operador del mercado por las dw 
tintas unidades de producción, la energía eltctrica se 
retribuirá en función del precio marginal correspon- 
diente a la oferta realizada por la última umdad de 
produccidn cuya entrada en el sistema haya sido ne- 
cesaria para atender la demanda de energía elktrica 
de acuerdo con lo establecido en el artículo 23 de la 
presente Ley. Este concepto retributivo se definir8 
considerando, asimismo, las perdidas incurridas en la 
red de transpolte y los costes derivados de las altera- 



En consonancia con su propósito liberaliza- 
dor, la Ley No 54/1997 establece también un ré- 
gimen de autorización administrativa para las 
actividades de producción de energía eléctrica 
(artículo 21). En particular, se someten al regi- 
men de autorización administrativa previa la 
construcción. explotación, modificación sustan- 
cial y cierre de cada instalación de producción 
de energía eléctrica. 

Asimismo, se plasma en dicha Ley una regla 
que parece haberse convertido en uno de los te- 
mas de la liberalización, según la cual “el otor- 
gamiento de la autorización administrativa ten- 
drá carácter reglado y se regirá por los 
principios de objetividad, transparencia y no 
discriminación” (artículo 21 .l). 

Así pues, el sistema piensa en que todo aquel 
que acredite ciertos extremos puede obtener una 
autorización para la instalación de energía eléc- 
trica. Lo que ocurre es que, a pesar del carácter 
reglado de aquella, dichos “extremos” permiten 
un margen de apreciación en favor de la Admi- 
nistración competente. Son concretamente: a) las 
condiciones de eficiencia energetica, técnicas y 
de seguridad de las instalaciones propuestas. b) 
El adecuado cumplimiento de las condiciones de 
protección del medio ambiente y la minimización 
de los impactos ambientales. c) Las circunstan- 
cias del emplazamiento de la instalación. d) Su 
capacidad legal, tecnica y económico-financiera 
para la realización del proyecto”6. 

ciones del r&gimen normal de funcionamiento del SIS- 
tema de ofertas. b) Se retribuirá la garantia de poten- 
cia que cada unidad de producaón preste efectiva- 
mente al sistema, que se deflntrá tomando en 
consideraci6n la disponibilidad contrastada y tecnolo- 
gía de la instalación, tanto â medio y largo plazo 
como en cada periodo de programaci6n. determin&n- 
dose su preso en función de las necesidades de capa- 
cidad a largo plazo del s,stema. c) Sc retribuirán los 
sew~cios complementarios de la producción de ener- 
gis eléctrica necesarios para garantizar un suministro 
adecuado al consumidor. Reglamentariamente, se de- 
terminará que sen~cios se consideran complementa- 
rios, así como su régimen retributivo. dlferenci~ndose 
aquellos que tengan carácter obligatorio de aquellos 
potestativos. Puede verse J. DE LA CRUZ FERRER, 
Lu liberaiizacicln de ios rervicios públicos y el .sector 
al4cirico. Modelos J andlisrs de la Ley 54/1997, Ma- 
drid 1999 p. 412 y SE. 

46 El rdgimen de autorización adm!nistratlva. como es 
típico en esros casos (lo mismo ocurre en otros sec- 
tores liberalizados tales como telecomunicacLone~. 
etc.), se completa mediante las reglas siguientes, 
Primero, las autorizaciones administrativas se otorgan 
an perjurio de las concesiones y autorizaciones que 
sean necesarias, de acuerdo con otras disposiciones 
que resulten aplicables y en especial las relativas a la 
ordenación del territorio y al medio ambiente. 
Segundo, la falta de resoluci6n expresa de las solici- 
tudes de autorlzacibn a que se refiere el presente 
articulo tendrá efectos desestimatorios. 

En la libre competencia profundiza, más re- 
cientemente, el Real Decreto-Ley No 612000, de 
23 de junio, de Medidas Urgentes de Intensifi- 
cación de la Competencia en Mercados de Bie- 
nes y Servicios. Interesa en este contexto su ar- 
tículo 16 (que introduce una nueva disposición 
transitoria, decimoséptima, en la Ley del Sector 
Eléctrico) en cuya virtud los productores de 
energía eléctrica cuya potencia eléctrica instala- 
da exceda del 40% del total no podrán incre- 
mentar la potencia instalada durante el plazo de 
cinco años. Si la participación en dicha potencia 
instalada es inferior al 40% pero superior al 
20%, el plazo sera de tres años desde la entrada 
en vigor de dicho Real Decreto-LeyA7. 

De este modo, el presente RD-Ley favorece la 
entrada de nuevos generadores, paralizando tem- 
poralmente el crecimiento de Iberdrola y Endesa 
(en las que piensa esta disposición48), aun cuando 
nada impide sus inversiones en nuevas centrales4’. 

B. EL QUID DEL SISTEMA DE PRODUCCIÓN: 

OFERTAS Y DEMANDAS DE EKERGIA 
ELÉCTRICA A TRAVÉS DE UN OPERADOR 

El decisivo artículo 11 de la Ley No 54/ 
1995, después de reafirmar que la producción de 
energía eléctrica se desarrolla en un régimen de 
libre competencia. concreta que dicho rdgimen 
se basa en un sistema de ofertas de energía eléc- 
trica realizadas por los productores y un sistema 
de demandas formulado por los consumidores 
que ostenten la condición de cualificados, los 
distribuidores y los comercializadores que se 
determinen reglamentariamente. 

Esto signifíca que estos sujetos podrán pac- 
tar libremente los términos de los contratos de 
compraventa de energía eléctrica que suscriban, 
respetando las modalidades y contenidos míni- 
mos previstos en la Ley No 5411997 y en sus 
Reglamentos de desarrollo. 

La Ley No 5411997 regula detalladamente el 
mercado de producción y el sistema de ofertas y 
demandas (en los artículos 23 y siguientes). 

Tercero, queda a salvo la posibilidad de interponer 
recurso ordinario ante la autoridad administrativa 
correspondiente. 
En cuarto lugar, se prevt el registro de las instala- 
ciones (en nuestro caso de producción de energía 
eltctrica) que hayan sido autorizadas. 
Finalmente, se prev6n los característicos deberes de 
cumpl]miento de lo autorizado y de colaboraci6n 
con la Administración (artículo 21.6 de la Ley del 
Sector Ektrico). 

47 Pueden verse, asimismo. los apartados Dos y Tres de 
dicho articulo 16. 

48 Igualmente, OCDE, Regulnio~ reform in Spain, ju- 
lio 2000. 

49 Véase el artfculo 16.3 del citado Real Decreto-Ley. 



En esencia, dicho sistema parte de la realiza- 
ción por parte de los productores de energía eléc- 
trica de sus ofertas económicas de venta, a través 
del operador del mercado, por cada una de las 
unidades de producción de 1a.s que sean titulares. 

Entonces, los consumidores cualificados y los 
sujetos cualificados citados en el artículo 9.3 de 
la Ley No 5411997 (distribuidores, comercializa- 
dores) podrán presentar a través del operador del 
mercado ofertas de adquisición de energía eléc- 
trica que, una vez aceptadas, se constituirán en 
un compromiso en firme de suministro por el sis- 
tema (artículo 24.2 de la Ley No 54/1997). 

De esta forma se afirma un modelo de pool 
tipo inglés basado en un rkgimen de ofertas de 
las instalaciones a través de un determinado 
operadorso. 

Estamos, pues, en presencia de una pluralidad 
de operaciones de compra y venta de electricidad 
que se realizan. de una parte, por el conjunto de 
productores cuyas instalaciones vierten energía a 
la red en un determinado período de programa- 
ción y, de otra, por los compradores que deman- 
dan y reciben energía de la red en el mismo pe- 
ríodo. Este tipo de transacciones se realizan a 
través del “operador del mercado” (artículos 32 y 
SS. de la Ley No 54/1997). 

El operador del mercado es, pues, el respon- 
sable de la gestión económica del sistema, y 
asume la gestión del sistema de ofertas de com- 
prcl y wnt~ de energía eléctricaj’. 

La Ley del sector eléctrico regula detallada- 
mente las funciones del mencionado operador. 
En esencia, junto a la recepción de las ofertas de 
venta y de las ofertas de adquisición de energía 
y la casación de las ofertas de venta y de adqui- 
sición partiendo de la oferta más barata hasta 
igualar la demanda en cada período de progra- 
mación, también le corresponden ciertas funcio- 
nes de recepción y de suministro de información 
de y a los operadoresj2 y la determinación de los 
precios finales de la producción de la energía 
para cada período de programación y su comu- 
nicación a todos los agentes implicadoss’. 

Este sistema5” plantea el problema de la po- 
sible mediatización del operador del mercado 

50 Puede además consultarse el articulo 23 2 y 3 de la 
Ley del sector elktnco, y la Orden de 29 de diclem- 
bre de 1997. por la que se desarrollan algunos as- 
pectos de dicho Decreto. 

51 Véanse también los artículos 27 y sigulentes del 
Real Decreto NO 2019/1997. 

52 Véase, igualmente. el articulo 28 del Real Decreto- 
Ley Nn 612000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes 
de Intenslficacrán de la Competencm en Mercados 
de Bienes y Servicios~ “publiadad de informaci6n 
por los operadores del Sistema y Mercado”. 

53 Puede verse el articulo 33.2 de la Ley No 5411997. 
54 Considérese. además. que actuará corno operador 

del mercado una sociedad mercantil de cuyo accio- 

por parte de intereses particulares de mercado. 
Aunque la ley prevé que el operador del merca- 
do debe ejercer sus funciones respetando los 
principios de transparencia, objetividad e inde- 
pendencia, aquella sujeta al citado operador al 
seguimiento y control del Comité de Agentes 
del Mercado. 

En el Comité de Agentes del Mercado están 
representados todos los sujetos que tengan acce- 
so al mercado, así como los consumidores cuali- 
ficados y el operador del mercado y del sistema. 

Junto al operador del mercado se sitúa el 
operador del sistema (artículo 34 de la Ley NO 
54/1997)55. El operador del sistema, como res- 
ponsable de la gestión técnica de este, tendrá 
por objeto garantizar la continuidad y seguridad 
del suministro eléctrico y la correcta coordina- 
ción de la producción y transporte (actuando en 
coordinación con el operador del mercado, 
igualmente bajo los principios de transparencia, 
objetividad e independencia). Conforme a la 
disposición transitoria novena las funciones atri- 
buidas en la presente Ley al operador del siste- 
ma serán ejercidas por “Red Eléctrica de Espa- 
ña, Sociedad Anónima”56. 

C. FUNCIONAMIENTO PRÁCTICO DEL MER- 
CADO DE PRODUCC16N 

Para conocer el funcionamiento práctico del 
mercado elktrico, en su fase esencial de pro- 
ducción, es obligado acudir al fundamental Real 
Decreto Nu 201911997, de 26 de diciembre, por 
el que se organiza y regula el mercado de pro- 
ducción de energía eléctrica5’. 

En este Real Decreto No 2019/1997 se afir- 
ma que desde el punto de vista de su estructura 
el mercado organizado incluye tres tramos: el 

55 

56 

57 

nariado podra formar parte cualquier persona fisica 
o juridica siempre que la suma de su participactón 
directa o indxecta en el capital de esta sociedad no 
supere el 10 por 100. Asimismo, la suma de partici- 
paciones, directas o indirectas. de los sujeto? que 
realicen activtdades en el sector ektrico no deberá 
superar el 40 por 100. no pudiendo sindicarse estas 
acciones a ningún efecto. 
Véanse tambkn los anlculos 30 y siguientes del 
Real Decreto Nn 201911997 y la Orden de 27 de 
diciembre de 1999 de medidas para el tránsito del 
afio 2000 en el sector eldcttico. 
En el artículo 34.2 de la Ley del rector el6ctnco se 
prevén las funciones del operador del sistema de forma 
muy extensa. V&nse tambikn los artículos 2 y 6 del 
Real Decreto X0 1955ROW. de t de diciembre. FKX el 
que se regulan las actividades de transporte, distribu- 
ción, comerctalizacibn, suministro y procedimientos de 
autonzaci6n de instalación de energía el&rica. 
Puede además consultarse el artículo 23.2 y 3 de Iö 
Ley del sector eléctrico, y la Orden de 29 de diciem- 
bre de 1997, por la que se desarrollan algunos as- 
pectos de dicho Decreto. 



mercado diario, el mercado intradiario y el mer- 
cado de servicios complementarios. 

El diario recoge las transacciones de compra 
y venta correspondientes a la producción y al 
suministro de energía para el día siguiente5*; 
concretamente, una vez presentadas las ofertas 
de venta de energía y las ofertas de adquisición 
de energía para cada período de programación 
en el horario que se establezca en las normas de 
funcionamiento de mercado y se acepten estas 
por el operador del mercado y se hubiera cerra- 
do el plazo para su presentación, se procederá a 
realizar la “casación” para el período de progra- 
mación, partiendo de la oferta más barata hasta 
igualar la demanda. El resultado de la casación 
determina el precio marginal para cada período 
de programación (artículo 10 del Decreto). 

Realizada la casación, el operador del merca- 
do la comunica al operador del sistema y a los 
agentes que hubieran intervenido como oferentes 
de compra o venta en la secci6n correspondiente. 

Seguidamente, los agentes comunican al 
operador del mercado las producciones previstas 
para cada unidad de producción correspondiente 
a las ofertas caradas. 

Con estas informaciones (y aquellas otras so- 
bre los contratos bilaterales y los intercambios 
internacionales) el operador del mercado fijará 
un “programa diario base de funcionamiento”. 
Este programa diario se comunica al operador del 
sistema y los agentes del mercado intervinientes. 

En este momento se procede a la determina- 
ción de las posibles restricciones técnicas que 
pudieran afectar a su ejecución, lo que puede 
originar la retirada de la casación de ofertas de 
venta que sean necesarias (artículo 12). 

Y dentro del mismo día en el que se celebró 
la correspondiente sesión del mercado diario se 
procederá igualmente a la realización de ofertas 
de servicios complementarios al operador de 
mercado (en esencia, servicios de regulación, 
control de tensión y reposición del servicio ne- 
cesarios para asegurar la calidad y seguridad del 
suministro eléctrico)59. 

La fase siguiente es el “mercado intradia- 
rio”, que es el mercado que sirve como mecanis- 
mo de ajuste a la programación diatia. Estable- 
cido el programa diario viable el operador del 

58 Las besiones de contratac16n del mercado diario se 
estructuran en períodos de programación equivalen- 
tes a una hora natural. considerando corno horizonte 
de programación los 24 períodos de programación 
consecutivos (articulo 6 del Decreto Nn 2019/1997). 

59 A la YIS~B de las ofertas dicho operador determinar& 
el precio marginal de los servicios complementarios 
para cada periodo de programacibn. El procedimien- 
to para ello es el mismo que para el mercado diario. 
Vtase el articulo 14 del citado Real Decreto. 
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mercado abrirá sesiones del mercado intradiario 
que se corresponderán con cada uno de los pe- 
ríodos de programaci6n que hayan sido casados 
en el mercado diario. El “mercado intradiario” 
tiene, pues, por objeto atender los ajustes que en 
la oferta y demanda de energía se puedan produ- 
cir con posterioridad a haberse fijado el progra- 
ma diario viable (artículo 15). 

Durante cada una de las sesiones el operador 
del mercado procederá a realizar la casación de las 
ofertas presentadas por cada período de programa- 
ción, comunicándose el resultado al operador del 
sistema y agentes intervinientes (artículo 16). 

La programación horaria final es el resultado 
de la agregación de todas las transacciones fir- 
mes formalizadas para cada período de progra- 
mación como consecuencia del programa diario 
viable y de la casación del mercado intradiario 
(artículo 17.1)60. 

D. LOS COSTES DE TRANSICIÓN A LA COW 
PETENCIA 

La transición a un régimen de competencia 
desde un régimen precedente fuertemente inter- 
venido por el poder público genera costes eco- 
nómicos que deben ser compensados en favor de 
sobre quienes recae el peso económico de dicha 
transiciór+‘. 

- 
Además de estas normas, el funcionamiento del mer- 
cado requiere una consulta de las “Reglas de Funcio- 
namiento del Mercado de Producción de Energía 
Ektrica” y del “Contrato de Adhestón”. documentos 
aprobados por Resolución de la Secretaria de Estado 
de Energía y Recursos Minerales de 30 de junio de 
1998 (modtftcadaa por Resolución de 15 de febrero 
de 1999). Este Contrato de Adhestón supera el siste- 
ma casuistico o experimental en la determinación de 
la.8 reglas de funcionamiento de mercado, ya que esta- 
blece las obligaciones y derechos de los agentes eco- 
nórmcos inclutdo el operador de mercado y tiene que 
suscribirse por todo nuevo agente que se incorpore a 
dicho mercado. Puede verse S. FERNÁNDEZ PLA- 
SENCIA, “El mercado de producción de energía el& 
trica”. REDETI 1999. pp. 49 y SS.. y 5, 199% 
Dichos costes. seeún G. ARIÑO ORTIUJ. DE OUIN- 
TO ROMEROIL.-LÓPEZ DE CASTRO. “Co& de 
transición a la competencia (sector eléctrico) -ver- 
sián resumida-“, REDETI 5. 1999, pp. 367 y SE.. son 
cobla hundidos (es decir coas derivados de las in- 
vers,o”es unpuestas por el Estado a trav& de planes 
sectoriales), costes de compromisos contractuales 
(por adquisici6n de materias primas para cumplir can 
las obligaciones de servicio público) y costa de rees- 
tructuración para la competencia ante la implantación 
del nuevo regimen de acceso alas redes. Los dIstintos 
estudios sobre el sector eléctrico conceden especial 
atención a estos problemas. Junto a la obra de S. MU- 
%OZ MACHADO, Servicio público y mercado (WJ 
EI sirtemu eléctrico, Madrid 1997, pp. 150 y SB.. pue- 
ds verse J. DE LA CRUZ FERRER, La liberaliracidn 
de los serwcios públicos y el xcfor el&rrico. Mode- 
ios y análisis de ia Ley ND 54/1997, Madrid 1999. pp. 



La cuestión afecta en principio a cada sector 
afectado por la liberalizaci6n6*, aunque ha sido 
en el sector eléctrico donde este tema de las 
compensaciones plantea una mayor problemati- 
ca no solo con las empresas sino también desde 
el punto de vista de su compatibilidad con el 
Derecho comunitarioc? 

Desde esta perspectiva jurídico-comunitaria 
interesa actualmente la sentencia del Tribunal de 
Justicia de las CCEE de 13 de marzo de 2001, 
asunto C-379198. El litigio se refiere al sistema 
legal alemán de energía eléctrica (Stromeinspei- 
sungsgeserz de 1 de enero de 1991). Conviene 
dar algún apunte sobre esta ley antes de entrar en 

380 Y ss. Tambitn se han mtblicado estudios mono- 
gr&os sobre el tema de 1;s costes de transición: G. 
ARIÑO ORTWE VELASCO, “Los costes de transi- 
ción a la competenc~ perspectiva jurlda”, en Com- 
petencia y YECIO~ elécrrico~ un nuevo régimen jurídi- 
co. UNESA 1998, pp. 149 y SS.; de los mismos 
autores, su trabajo en V.4RIOS AUTORES, Compe- 
tencia y .secior eiécrrico: un nuevo rdgimen jurídrcu, 
C~vitas Madrid 1998, pp. 149 y SS.; G. ARIÑO OR- 
TWJ. DE QUINTO ROMEROIL. L6PEZ DE CAS- 
TRO GARCÍA-MORATO. Corres de rransición u lu 
comperencin (.~ccror eléctrico), Madrid 1999; 1. DE 
QUINTO ROMERO, “Definición. mttodo y procedi- 
m,ento de cálculo de los CTCs elkctricos en Espafia”. 
Documentocidn Adminisrrat~va, 256 (2000), pp. 31 y 
SS.; en la rn~smil revista (pp. 63 y SS.) puede berse 
también el trabajo de J. PULGAR EZQUERDA, “As- 
pectos jurídico-mercantiles de la utilización de los 
costes de transictón a la competencia en el sector 
eléctrico”. 
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En otros sectores no ha habido un reconocimiento ex- 
preso de dichos costes y no se han abonado como 
tales, aunque existen vías de reconocimiento por otras 
vías. Asi, en las telecomunicaciones se entrega il Te- 
lefónica In red telef6nica básica, es decir, la no rever- 
sión de la misma una vez que el servicio ha dejado de 
ser público ” se reconoce en la LGT un dtfictt de 
acceso en la prestación de los servicios de telefonía 
Iwal compensado mediante un recargo de las tarifas 
de interconexv5n y un reequilibrio de tarifas (DT 4 de 
la LGT; J. REVUELTA DEL PERAL, “El servicio 
universal telefónico y el dkficit de acceso en entornos 
liberalizado$“. REDETI N” 1, 1998, pp 47 y SS.. y A. 
SÁNCHEZ RODRfGUEZ, “An~lisk comparado de la 
regulaaón de los mercados de la electricidad y las 
telecomunicaciones”, REDETI 5. 1999, p. 261; J.M. 
SALA ARQUER. Lu liberalización dei monopolio de 
perrdleos en Erpaña. Madrid 1995, quen reclama di- 
chos costes para el sector petrolero). 
Sobre la cuestión refenda en primer lugar puede 
verse la noticia en el periódico Lo Gaceta de los 
h’eegocioî, de 14 de marzo de 2001, p. 7 Sobre la 
cuestión mencionada en últtmo lugar pueden verse 
las notlcias en los periódicos Exponsidn de 16 de 
septiembre de 2000, p. 4. y Lo Gocera de los nego- 
cws de 28 de sepuembre de 2000. asl como el mis- 
mo periódico. de 30 de noviembre de 2000. p. 3 (“la 
aprobación de los CTC continúa sine die”) y de 2 y 
3 de diciembre de 2000 (“Bruselas no sancionará a 
España por los CTC” concedidos por el Gobierno a 
las elktricas il cambio de compartir el mercado con 
otros operadores). 

el tema jurídico-comunitario y la repercusión de 
la sentencia para el régimen español de los CTC. 

En virtud de dicha ley las empresas suminis- 
tradoras de electricidad se obligan a adquirir la 
electricidad en su zona de suministro (obliga- 
ción de compra) debiendo retribuir estas com- 
pras pagando como mínimo un 80% del ingreso 
medio por kilowatioihora obtenido por dichas 
empresas suministradoras a todos los consumi- 
dores finales (un 90% en caso de electricidad 
procedente de energía solar y eólica). 

De esta forma, se beneficia a las empresas 
productoras de electricidad, ya que les procura 
una ventaja económica clara, en la medida en 
que se les garantiza sin ningún riesgo beneficios 
superiores a los que obtendrían si no existiera 
tal obligación. 

Por contrapartida, dicha ley prevé (a raíz de 
una de sus modificaciones) una compensación 
que deben restituir las productoras a las sumi- 
nistradoras, cuando dichos kilowatios/hora retri- 
buibles a las productoras superen el 5% del total 
de kilowatios/hora vendidos por la empresa su- 
ministradora de electricidad a través de su red 
durante el afro civil. 

En suma, se preve primero un derecho de las 
generadoras a recibir un precio fijo que les be- 
neficia, establecido normativamente, y se preve 
segundo un derecho posterior de reembolso en 
favor de la empresa suministradora. 

El litigio se produce como consecuencia de 
una reclamación de cantidad de la empresa pro- 
ductora a la empresa suministradora, por enten- 
der estar abonando a aquella (en la pieza de com- 
pensación que le corresponde abonar) una 
cantidad que en realidad representa una ayuda de 
Estado, derivada de la aplicación de la normativa 
estatal, incompatible con el derecho comunitario 
y su régimen de ayudas previsto en el artículo 92 
(interdicción de las ayudas de Estado). 

La cuestión prejudicial planteada al TJCE 
obliga a este a dilucidar si este sistema legal 
alemán, que provoca la asignación económica 
en favor de los operadores eléctricos y provoca 
la atribución de determinadas cantidades en fa- 
vor de las suministradoras, es una ayuda de Es- 
tado prohibida por el Derecho comunitario. 

La cuestión es, pues, si una normativa de un 
Estado miembro que obliga a las empresas pri- 
vadas suministradoras de electricidad a adquirir 
la electricidad generada en su zona de suminis- 
tro por fuentes de energía renovables a precios 
mínimos superiores al valor económico real de 
este tipo de electricidad y que, además, reparte 
la carga financiera derivada de dicha obligación 
entre dichas empresas suministradoras y los ges- 
tores privados de redes de electricidad situados 
en un nivel de distribución anterior, constituye 
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una ayuda de Estado en el sentido del artículo 
92.1 del TCE. 

Frente a las alegaciones de la Comisión Eu- 
ropea, según las cuales, para preservar el efec- 
to útil de los artículos 92 y 93 del TCE en 
relación con su artículo 5, es preciso entender 
como ayudas de Estado también las medidas de 
apoyo que sean adoptadas por el Estado pero 
financiadas por empresas privadas, la senten- 
cia, en cambio, entiende que el concepto de 
ayuda de Estado no puede extenderse a este 
supuesto, ya que el artículo 92 se refiere direc- 
tamente a medidas que adoptan los Estados. 

Se plantea, finalmente, el tema de la posible 
incompatibilidad de las “obligaciones de com- 
pra” con el artículo 30 del TCE (prohibición de 
obstaculizar el comercio intracomunitario). 

Sin embargo, según el TJCE, razones de pro- 
tección de medio ambiente y de salud de las 
personas y animales, así como el estado actual 
de la liberalización del sector, vienen a justificar 
dicha obligación de compra. 

Así pues, como solo las ventajas concedidas 
a través de fondos estatales constituyen una 
ayuda de Estado (en sentido comunitario), el 
sistema español de los CTC podría entenderse, a 
la luz de esta doctrina, a salvo de reproches des- 
de el punto de vista de su incompatibilidad con 
el Derecho comunitario”. 

Dicho esto, es preciso entonces estudiar segui- 
damente el sistema jurídico español de los CTC. 

La Ley del Sector Eléctrico ha establecido 
un período transitorio de diez años durante los 
cuales se reconoce a las empresas titulares de 
instalaciones de producción eléctrica, incluidas 
en el denominado “marco estable” (sociedades 
titulares de instalaciones de producción de ener- 
gía elCctrica, que al 31 de diciembre de 1997 
estuvieran incluidas en el ámbito de aplicación 
del Real Decreto No 153811987, de ll de di- 
ciembre, sobre determinación de la tarifa de las 
empresas gestoras del servicio eléctrico, y a las 
que por tanto son aplicables las tarifas fijadas en 
este Real Decreto), una retribución fija expresa- 
da en pesetas por KWh, para compensar la dife- 
rencia entre los ingresos medios obtenidos por 
estas empresas a través de la tarifa eléctrica y la 
retribución reconocida en el artículo 16.1 que ya 
conocemos. Los costes que derivan de esta retri- 
bución son repercutidos a los consumidores 
como costes permanentes del sistema a través 
del cobro de la tarifa. 

Recientemente, el Real Decreto-Ley NO 2/ 
2001. de 2 de febrero, modifica la disposición 

64 En este sentido, pueden verse las declaraciones de 
De Palacio recogidas en el perxkilco La Gatera de 
ios Negocios. de 14 de marzo de 2001. p. 7. 

transitoria sexta de la Ley del Sector Eléctrico 
No 54/1997 (“costes de transición a la compe- 
tencia”). En síntesis, los puntos fundamentales 
de la reforma son los siguientes: 

1. Se reconoce expresamente que las cantidades 
que se reciben en función de los CTC son un 
derecho subjetivo en favor de las empresas65. 

2. Se establece una nueva cifra global de di- 
chos costes: 1.736778 millones de pesetas”. 

3. Se habilita al Gobierno hasta el 31 de di- 
ciembre de 2010 para establecer anualmente 
el importe máximo de esta retribución. 

4. Si el coste medio de generación resultara 
anualmente superior a seis pesetas por kWh, 
este exceso se deducirá del citado valor ac- 
tual (...). 

5. Los costes que se deriven de esta retribución 
serán repercutidos a todos los consumidores 
de energía eléctrica. 

6. En el caso de que las sociedades titulares pro- 
cedieran a la venta de dichas instalaciones se 
procederá a transmitir igualmente el derecho 
de cobro de los costes de transición67. 

E. EL MERCADO DE PRODUCCIÓN AL MAR- 
GEN DEL OPERADOR DE MERCADO 

En principio, el sistema de ofertas a través 
del operador del mercado se aplica cuando los 
productores no se ha 

x 
an acogido a sistemas de 

contratación bilateral *. 

65 

66 

67 

Cierto sector doctrinal venía inswiendo en que los 
costes de transici6n a la competencia son antes un 
derecho subjetivo que una ayuda pública (G. ARIÑO 
ORTIZIL. LÓPEZ DE CASTRO, “Informe sobre el 
controvertido pacto de las ektricas sobre liberall- 
zaclán y titulizaclón de los CTC”, REDETI 3, 1998. 
pp. 5 15 y SS). 
Conforme a la versión orIginaI de la disposición 
transitoria sexta ds la Ley del Sector El&ctrico 
(“costes de transición a la competencia”) su “impor- 
te global”, en valor a 31 de diciembre de 1997. nun- 
ca podra superar 1.9X8.561 millones de pesetas. in- 
cluyindose en este importe el valor actual de los 
incentivos al consumo garantizado de carbón a que 
hace referencia el párrafo primero de la disposición 
transitoria cwxta. 
V6ase igualmente la disposxldn transitoria octwa de 
la Ley del Sector Elktrico (“primas a la producción 
por cogeneración y r&gimen econ6mico del Real De- 
creto Nn 236611994, de 9 de diciembre”). Asimismo, 
la Disposición transmria cuarta (carbón autóctono) 
donde se afirma que el Gobierno podrá establecer los 
incentivos necesarios para conseguir que los liudares 
de instalaciones de producción de energía eléctrica 
consuman carbón autóctono en cantidades que cubran 
las tijadas anualmente como objetivo por el Ministe- 
rio de Industria y Energia (..,). 

68 En el articulo 23.1 de la Ley No 5411997 se reconoce 
esta posibilidad de que las partes se acojan a “siste- 
mas de contratación bilateral” que por sus caracte- 



Dicho sistema de ofertas tendrá lugar, nece- 
sariamente, tratándose de unidades de produc- 
ción de energía eléctrica cuya potencia instalada 
sea superior a 50 MW69. En estos casos, la pre- 
sentación de ofertas al operador del mercado no 
es solo un derecho de los productores sino tam- 
bién un deber. 

En cambio, las instalaciones de potencia 
igual o inferior a 50 MW y superior a 1 MW 
“podrán” realizar ofertas económicas al opera- 
dor del mercado (artículos 23.1 tercer párrafo y 
26.1.~ de la Ley No 54/1997). 

En la Ley del Sector Electrice se prevé un 
régimen “especial”. frente al ordinario o general 
de ofertas y de demandas a través de un opera- 
dor de mercado70. 

Conforme a la Ley del Sector Eléctrico (ar- 
tículo 27) y el Real Decreto No 281811998. de 23 
de diciembre, sobre producción de energía eléc- 
trica por instalaciones abastecidas por recursos o 
fuentes de energía renovables, residuos o cogene- 
ración (artículo 2), la actividad de producción de 
energía eléctrica que se realice desde instalacio- 
nes cuya potencia instalada no supere los 50 Mw 
tendrá la consideración de “producción en régi- 
men especial” en los siguientes casos: 

a) Autoproductores que utilicen la cogenera- 
ción u otras formas de producción de electri- 
cidad asociadas a actividades no eléctricas 
siempre que supongan un alto rendimiento 
eneroético”. a 

rísticas quedan excluidos del sistema de ofertas En 
el artículo 24.3 se aflrma: “tambi& podrán formali- 
zarse contratos entre los consumidores cualiflcadoî 
y los restantes sujetos cualificados”. Seguidamente 
este articulo menciona los contemdos de dichos con- 
tratos. Véanse tamb& los artículos 24.4 y 25.6 y 7 
de la cltada Ley y 19 y 20 del Decreto Nn 2019/ 
1997. así como el articulo 21 de este último donde 
se recogen otras modalidades de contratación. Para 
los ~ontrdtcx y sus condiciones consúltese el Real 
Decreto N” 281811998, de 23 de diciembre. sobre 
producción de energía eltctrica por ~nstalacinnes 
abastecidas por recursos o fuentes de energia reno- 
vables. residuos o cogeneración (arlfculos 17 y SS.). 

69 Artículo 23.1 segundo párrafo de la Ley del Sector 
Elektrico. Este régimen procede también respecto de 
las unidades que â la entrada en vigor de la presente 
Ley estén sometldas al régimen previsto en el Real 
Decreto NO 1538/1587, de ll de diciembre, sobre la 
determlnaciOn de la taita de las empresas gestoras 
del serv,c,o público. 

70 Puede verse A CARBAJO, “El regimen especial de 
generación eléctrica”, Economla industrial. 316. 
1997. p. 166 

71 Conforme al articulo 25.3 de la Ley No 5411997 los 
nutoproductores podr8n incorporar al sistema su ener- 
gis cuando la misma tenga por objeto abastecer a sus 
propias mstalaciones, las de su matriz o las de sus 
Rliales. cuando su participación sea mayoritaria. de- 
biendo abonar los costes permanentes del sistema, en 

b) Cuando se utilice como energía primaria algu- 
na de las energías renovables no consumibles, 
biomasa o cualquier tipo de biocarburante, 
siempre y cuando su titular no realice activida- 
des de producción en el régimen ordinario. 

c) Cuando se utilicen como energía primaria 
residuos no renovables. 

También tendrá la consideración de produc- 
ción en régimen especial la producción de ener- 
gía eléctrica desde instalaciones de tratamiento 
y reducción de los residuos de los sectores agrí- 
cola, ganadero y de servicios, con una potencia 
instalada igual o inferior a 25 Mw, cuando su- 
pongan un alto rendimiento energético’*. 

Estos tres supuestos citados en último lugar 
tienen en común el referirse a energías renova- 
bles no consumibles y residuos. Tienen por tanto 
una esencial relación con el medio ambiente, Y 
puede entonces intuirse el interes, desde este 
punto de vista ambiental, de fomentar en la med- 
da de lo posible este tipo de energía que lleva no 
solo a la eliminación de residuos sino también a 
su aprovechamiento y utilización rentables73. 

De ahí que el Real Decreto No 281811998, de 
23 de diciembre, establezca un sistema de in- 
centivos o primas en favor de estos supuestos 
del régimen especia175. así como una garantía de 
compra de la energía producida por las centrales 
correspondientes incorporando su energía exce- 
dentaria al sistema. 

la proporción que reglamentariamente se determine, 
cuando dicho abastecimiento exija el uso de redes de 
uansporte o distribucibn. Si realizado dicho abasteci- 
miento, estos autoproductores tuvieran energía exce- 
dentaria. la misma habrá de someterse a lo estableci- 
do para el rtglmen ordinario en la presente Ley, sallo 
que su produccibn se realice en rkgimen especial. 

72 Los productores de energla elkctricâ en rkgimen es- 
pecial podrán incorporar al sistema su energía exce- 
dentaria sin someterse al sistema de ofertas (artfcu- 
los 25.2 y 27). En el artículo 28 de la Ley NO 541 
1997 se someten estas actividades a un regimen de 
autorización administrativa. En el artículo 30 se pre- 
V&I las obligaciones y derechos de los productores 
en régimen especml. En el articulo 25.7 se concrera 
su regimen retributivo. 

73 En este sentido. el Plan de Ahorro y Eficiencia Ener- 
g&ca 1991-2000, como Anexo al Plan Energttico 
Nacional, ya contemplaba el fomento de las energias 
renovables por sus ventajas ambientales, así corno 
los Planes Energkticos Autonómicos de algunas 
CCAA y el Plan Nacional de Fomento de Energías 
renovables, aprobado por Consejo de Ministros el 30 
de diciembre de 1999. 

74 VBase el artículo 28 del citado Real Decreto. En 
cualquier caso, las primas consiguen “un precio fijo 
total muy por encima del precio de mercado estable- 
cldo para la producción de energía en régimen ordt- 
nario” (A.M. RCIZ DE APODACA ESPINOSA, De- 
recho ambiental integrado: ia regulacidn de los 
lodos de depuradora y de SUS destinos, Madrid 
2001, pp. 287 y SS., p. 302). 



Siguiendo con el régimen previsto en la Ley 
NO 5411997, prevé esta además “excepciones al 
sistema de ofertas”: unidades de producción de 
energía eléctrica que utilicen fuentes de com- 
bustión de energía primaria autóctonas, inter- 
cambios intracomunitarios o internacionales75 y 
producción de energía eléctrica en territorios in- 
sulares y extrapeninsulares7h. 

Finalmente, el Real Decreto-Ley No 6/2000, 
de 23 de junio, de Medidas Urgentes de Intensi- 
ficación de la Competencia en Mercados de Bie- 
nes y Servicios, ha establecido la “obligación” 
de determinadas instalaciones de producción en 
régimen especial a realizar ofertas económicas 
al operador de mercado, principalmente la de 
los titulares de instalaciones con potencia eléc- 
trica instalada superior a 50 MW acogidos al 
Real Decreto No 236611994. 

Este deber se convierte en derecho a ofertar 
sus excedentes de energía en el caso de los coge- 
neradores con potencia superior a 5 MW, acogidos 
al Real Decreto No 2366/1994. de 9 de diciembre, 
o al RD No 2818/1998 de 23 de diciembre7’. 

Asimismo, el Real Decreto-Ley No 6/2000 
establece la cesión a las empresas distribuidoras 
de los excedentes de energía eléctrica de deter- 
minadas instalaciones de producción en régimen 
especial. 

4. (II) TRANSPORTE 

Es preciso empezar recordando que el trans- 
porte tiene, al igual que la distribución, carácter 
de “actividad regulada”. En este sentido, se en- 
tiende que la retribución del transporte “conti- 
nuará” siendo fijada administrativamente. El le- 
gislador justifica este “sistema regulador” en la 
necesidad de evitar el posible abuso de las posi- 
ciones de dominio determinadas por la existen- 
cia de una única red (Exposición de Motivos)‘*. 

75 Vtase el artículo 5.5 de la citada Ley, asi comn su 
articulo 25. 

76 Véase el articulo 25.4 de la Ley del Sector Eléctrico. 
77 Véase el articulo 18 del citado Real Decreto-Ley. Pue- 

de verse, para una valoración de esta reforma. L. LÓ- 
PEZ DE CASTRO GARCiA-MORATO, en G. ARNO 
(director), Ltberaiizaciones 2000, Madrid ZWO, pp. 43 
y 44. Téngase en cuenta que el Real Decreto N” 23661 
1994, al que se refiere el Decrero-Ley Nn 6/2tMO, fue 
derogado por el RD N” 2818/1998. 

78 La retribuci6n de la actividad de transporte se esta- 
blecerá. pues, reglamentariamente y permitirá fijar 
la retribucibn que haya de corresponder a cada su- 
jeto atendiendo a los costes de inversián, operación 
y mantenimiento de las instalaciones. asi como 
otros costes necesarios para desarrollar la actividad 
(articulo 16.2 de la Ley No 54/1997; véase también 
el artículo 18 regulador de los peajes de transporte 
y distrtbución). 

Ante esto, es a través de la “generalización 
del acceso de terceros a las redes” como el 
transporte y la distribución pretenden liberali- 
zarse según la Ley No 54/1997, ya que la pro- 
piedad de las redes no garantiza su uso exclusi- 
vo (Exposición de Motivos)79. 

En la práctica, los problemas en general de 
acceso a las redes se han resuelto acudiendo, por 
parte de los operadores del sector eléctrico, a la 
Comisión Nacional del Sistema Eléctrico (hoy 
CNE) y a la jurisdicción contencioso-administra- 
tiva o al Tribunal de Defensa de la Competencia. 

En este último caso, según la resolución del 
TDC de 29 de septiembre de 1999 (expediente 
Na 442198) en tomo a la negativa de acceso a la 
red eléctrica se presentan casos típicos de abuso 
de posición dominante cuando el operador do- 
minante incumple su deber de suministro eléc- 
trico (basándose en el artículo 41 de la LOSEN: 
igualmente resolución del TDC de 19 de febrero 
de 1999 expediente, 427198). 

Los interesados acudirán al orden jurisdic- 
cional contencioso-administrativo a fin de obli- 
gar a las empresas eléctricas a efectuar las am- 
pliaciones necesarias para atender las exigencias 
del mercado eléctrico y de establecer los centros 
de transformación en condiciones y con capaci, 
dad bastante para proporcionar a las redes de 
distribución de baja tensión un suministro regu- 
lar (artículo 89, entre otros, del Reglamento de 
Verificaciones Eléctricas y Regularidad en el 
Suministro de Energía, aprobado por Decreto de 
12 de marzo de 195480). 

Por su parte, la Comisión Nacional del Siste- 
ma Eléctrico (actualmente CNE) tambien llega a 

79 Asimismo. se someten a un simple kgimen de auto- 
rización las instalaciones de transporte de energía 
eléctrtca. debiendo sus titulares revestx la forma de 
sociedad mercantil de nacionalidad española o, en 
su caso. de otro Estado miembro de la Unión Euro- 
pta con establecimiento permanente en Espana (uéa- 
se el articulo 36 de la Ley NO 54/1997). La autoriza- 
c16n de instalaciones de transporte permite la 
realización del transporte de forma regular y conti- 
nua co” niveles de cahdad y otros derechos y obit- 
gaciones establecidos en el artículo 37 de la Ley. 
Sobre este valor de la “calidad” en relación con el 
otro de la “continutdad de suministro” puede verse 
JM. NEBREDA PÉREZ, “Clasificación y ubxación 
jurídica de los tipos de calidad entgibles en el sumi- 
nntro eléctrico”, REDETI 4, 1999, pp. 85 y SS. 

80 STS de 23 de diciembre de 1996 AK 9275. V&tse 
también la STS de 16 de abril de 1997 Art. 3090. En 
este sentido. se entiende por derechos de acometidas 
las compensaciones económicas que deben recibir 
las empresas eltctricas por las mstalaaones de ex- 
tensi6n y de responsabihdad necesarias para hacer 
posible los nuezvos suministros o las ampliaciones de 
los ya existentes en las condiciones reglamentaria- 
mente establecidas (STS de 8 de JUIIO de 1999 Art. 
6312) 
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Informe sobre la solicitud de dictamen sobre la a~?mra 
de la interconexió” entre Unión Fenosa, S.A. y ‘Repsol 
Ektrica de Distribución. S.L. de 17 de marzo de 1999. 
donde apunta ademh las posibIlidades de retribución de 
la entidad obligada a conceder interconexió”. 
HARMS, en RdE 1999. p, 200. B. SCHOLTKA, en 
NJW 2000. p. 552, con referencias jurisprudenciales. 
Y. B. SCHOLTKA. en NJW 2000. p. 549. 
W. HtiBSCHLE, en WuW 1998, pp. 146 y SS. 

84 G. KtiHNE, en J. BAUR (director). Dia Energiewir- 
rschoft im Umbruch, 2000, pp. 46 y SS.: U. BODEN- 
BENDER. en JZ 1999, pp. 62 y SS. 

85 En: WuW/E 2000. pp. 518 y SS. 
86 U. BCDENBENDER, JZ 1999, p. 69; G. KOHNE. 

en: J. BAUR. (coordinador), Die Emrgirwirtschaft 
im Umbruch. 2000, p. 45. 

declarar la obligación de un operador a conceder 
interconexión*‘. 

En el Derecho comparado (por ejemplo el De- 
recho alemán) se resalta que los problemas de 
acceso a las redes eléctricas constituyen un ámbi- 
to donde confluyen regulaciones de Derecho pri- 
vado, Derecho administrativo y Derecho de la 
competencia. En principio, el artículo 6 de la Ley 
alemana de la Energía prevé el derecho de acceso 
a la red, que ha de concederse siempre que no 
implique para su titular condiciones desfavora- 
bles o sea imposible o inexigible dicho accesoE*. 

Conforme a los artículos 19.4 y 20.2 de la 
Ley alemana de Defensa de la competencia, el 
“TDC” debe declarar el acceso a la red en favor 
del interesado. evitando una negativa de acceso 
discriminatoriax3. En este sentido el artículo 
19.4 regula como abuso de posición dominante 
la negativa injustificada de acceso a la red. El 
Derecho civil (en aplicación del artículo 6.1 de 
la Ley de la Energía) reconoce el derecho a po- 
der concertar un contrato donde se prevea el ac- 
ceso a la red (Anspruch auf Aufnahme von Ver- 
tragsverhandlungen iiber den Netzzugang als 
Kontrahierungsrwanges4), el cual puede hacerse 
efectivo ante la jurisdicción civil (en este senti- 
do, sentencia del Tribunal de Primera Instancia 
de Potsdam de 2 de febrero de 2000s5). Y en fin, 
dentro del Derecho administrativo cae la deci- 
sión de si la Autoridad de regulación energética 
puede decretar directamente el acceso frente a 
una determinada empresa, considerando que se- 
gún el artículo 18.1 de la Ley de la Energía a 
dicha autoridad le corresponde vigilar por la ob- 
servancia del cumplimiento de esta LeyE6. 

El acceso a la red se convierte, así, en un 
elemento clave del sector en cuanto al trans- 
porte se refiere. En este sentido, el artículo 38 
de nuestra Ley No 34/1997 prevé el principio 
general según el cual “las instalaciones de 
transporte podrán ser utilizadas por los sujetos 
y consumidores cualificados y por aquellos su- 
jetos no nacionales autorizados” (véase sobre 
estos el artículo 13 de la Ley N” 34/1997). 

Los principios que rigen el acceso a la red de 
transporte son: 

En primer lugar, el precio por el uso de redes 
de transporte vendrá determinado por el peaje 
aprobado por el Gobierno. 

En segundo lugar, el gestor de la red de 
transporte solo podrá denegar el acceso a la red 
en caso de que no disponga de la capacidad ne- 
cesaria. 

En tercer lugar, la denegación deberá ser 
motivada. La falta de capacidad necesaria solo 
podrá justificarse por criterios de seguridad, re- 
gularidad o calidad de los suministros, atendien- 
do a las exigencias que a estos efectos se esta- 
blezcan reglamentariamente. 

Finalmente, en aquellos casos en que se sus- 
citen conflictos en relación con la aplicación de 
contratos de acceso a la red, dichos conflictos se 
someterán a la resolución de la CNE. 

Por lo que se refiere al concepto de “red de 
transporte”, esta sirve de unión entre los centros 
de producción y las redes de distribución y 
clientes finales específicos. Incluye aquella las 
instalaciones con tensiones iguales 0 superiores 
a 220 kV y las interconexiones internaciona- 
less’. 

La responsabilidad del desarrollo y amplia- 
ción de la red de transporte en alta tensión defi- 
nida se encomienda al “gestor de la red de trans- 
porte”, a fin de garantizar así el mantenimiento 
y mejora de una red configurada bajo criterios 
homogéneos y coherentes. Conforme a la dispo- 
sición transitoria novena, las funciones atribui- 
das en la presente Ley al gestor de la red de 
transporte serán ejercidas por “Red Eléctrica de 
España, Sociedad An6nima”88. 

En la práctica, mientras que en la Península 
el transporte lo realiza en su mayor parte Red 
Eléctrica, en los territorios extrapeninsulares lo 

87 Sobre la red de transporte, por todos, E. COLOM 
PIAZUELO. EI tronqorre de energio eikclrica (Re- 
grmen juridico de lo nueva regulación de la ener- 
pia), Madrid 1997, pp. 59 y SS. 

88 Para profundizar en el estudio de la red y REE véase 
J. DE QUINTO Y OTROS, Una vnioracidn del mo- 
delo y morco regulador de los acrividades de red 
elkrrica de España, diciembre 2000 (informe no 
publicado). La explotaci6n unificada del sistema 
dej6 de ser un servicio público realizado par una 
empresa estatal, asumiendo sus funciones dos sacie- 
dades privadas que se responsabilzaban de la ges- 
ti6” tknica y económica del sistema. Asl, Red El&- 
tnca separó juridxamente sus actividades de gestión 
del sistema (en manos de Red Eléctrica) y geslión 
del mercado (a cargo de OMEL). En la obra citada 
se propone que. “dado que estamos ante un monopo- 
lio natural, en EspaAa se necesita una red muy ma- 
Ilada (en parte ya lo es) con un único propietario. 
que gestione los activos y el sistema. En definitiva, 
una REE fuerte, en el corazón del sistema. como 
siempre ha sido, y un poco mas si es posible”. 



realizan empresas privadas (Gesa en Baleares y 
Unelco en Canarias). Dentro del transporte pe- 
ninsular es preciso distinguir entre la red de 400 
kV y los circuitos a 220 kV. Dentro de la prime- 
ra, Red Eléctrica es propietaria de 14.278 kiló- 
metros, lo que supone el 98,2% del total de cir- 
cuitos a 400 kV. en tanto que las restantes 
empresas transportistas propietarias no tienen 
más que 260 kilómetros, es decir, el 1,8% (datos 
referentes a diciembre de 1998). Lo contrario 
sucede en las líneas a 220 kV; en efecto, aquí 
Red Eléctrica posee únicamente 4.280 kilóme- 
tros (es decir, el 27,1% del total), frente a los 
11.521 km que son propiedad de otras empresas 
(el 72,9%). Si en este tipo de red se consideran 
también los sistemas extrapeninsulares, resulta 
que Red Eléctrica es propietaria de 4.280 km (el 
26,7%) y otras empresas de 11.768 km. el 
73.3% del total de 16.048 km. 

5. (III) DISTRIBUCIÓN DE ENERGÍA 
ELÉCTRICA 

La actividad de distribución es aquella que 
tiene por objeto principal la transmisión de 
energía eléctrica desde las redes de transporte 
hasta los puntos de consumo en las adecuadas 
condiciones de calidad, así como la venta de 
energía eléctrica a los consumidores que la ad- 
quieran a tarifas9. 

El régimen de suministro mediante tarifa de- 
fine en efecto la distribución eléctrica. 

Las principales distribuidoras en EspañaN 
vienen siendo Iberdrola y el Grupo Endesa. aun- 
que además es preciso tener en cuenta trescientas 
empresas distribuidoras de tamaño más reducido. 

Sobre la distribución, los ilares de la Ley 
No 54/1997 son los siguientes9 P : 

1. Se liberaliza la distribución a través de la ge- 
neralización del acceso a las redes92, “de ma- 
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VBase. para el concepto de distribuidores. el artículo 
9.1.g de la Ley del Sector Eléctrico. Asimismo, ar- 
tfculos 36 y SS. del Real Decreto No 1955/2000. de 1 
de diciembre. par el que se regulan las actividades 
de transporte, distribucibn. comerciahzaciún. sumi- 
mstro y procedimientos de autorización de instala- 
ción de energfa eléctrica. tambikn para el tema de 
los derechos de acometida (artículos 43 y SS.). 
Comidn Nacional del Sstema Ektrtco, Infomncidn 
bhica dei ,secew eiécrnco, Madrid 1998. pp. 30 y SS. 
VCase. para profundizar en la distribuci6n eléctrica, 
J.M. NEBREDA PÉREZ. Distribucidn eiécrrica. 
Concurrencia de disciplina.? jurldicas. Madrid 1999 
in fufú; del mismo autor su trabajo en VARIOS AU- 
TORES, Compezencio y sector elPcrrico: un nuevo 
r4ginienIurídrco, Civitas Madrid 1998, pp. 231 y 5s. 
Véanse los articulos 52 y SS. del Real Decreto N” 
1955/2000, de 1 de diciembre, por el que se regulan 
las actividades de transporte, distribución, comercia- 

? 
I. 

3. 

4. 

5. 

6. 

nera que la eficiencia económica que se deti- 
va de la existencia de una única red es puesta 
a disposición de los diferentes sujetos del sis- 
tema eléctrico y de los consumidores”93. 
La ordenación y regulación de la distribución 
(por el Ministerio de Industria y Energía) 
debe hacerse, según el artículo 39 de la Ley 
N” 5411997, atendiendo a la necesaria coordi- 
nación de su funcionamiento con las restantes 
actividades eléctricas, a fin esencialmente de 
determinar las condiciones de tránsito de la 
energía eléctrica por dichas redes, de estable- 
cer la suficiente igualdad entre quienes reali- 
zan la actividad en todo el territorio y la fija- 
ción de condiciones comunes equiparables 
para todos los usuarios de la energía. 
Las instalaciones de distribución se sujetan a 
un régimen de autorización administrativa 
que afecta a la construcción, modificación, 
explotación y transmisión y cierre de las ins- 
talaciones de distribución de energía eléctri- 
ca, con independencia de su destino o 11~0~~. 
Los solicitantes deberán revestir la forma de 
sociedad mercantil y quedan obligados a rea- 
lizar el suministro de energía a los usuarios a 
tarifa (en los términos previstos en el Título 
VIII de la Ley N” 54/1997). a realizar sus 
actividades en la forma autorizada prestando 
el servicio de distribución de forma regular y 
continua y con niveles de calidad (véase el 
artículo 41 de la Ley No 54/1997). Junto al 
derecho a ser retribuidas, las empresas dis- 
tribuidoras tienen asimismo el derecho a ad- 
quirir la energía eléctrica necesaria para 
atender el suministro de sus clientes. 
Los criterios de la explotación y manteni- 
miento de las redes se determinan por el ges- 
tor de la red de distribución en cada zona 
garantizando la seguridad, la fiabilidad y la 
eficacia de las mismas, de acuerdo con la 
normativa medioambiental que les sea apli- 
cable (véase el artículo 41.3 infine). 
La retribución de la actividad de distribución 
se establecerá de forma reglamentaria y per- 

93 
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lizaci6n, suministro y procedimientos de autorxa- 
ción de instalación de energfa eltctrica. 
ComisiOn Nacional del Sistema Eltctrico, Informa- 
ción bdsica de/ sector eiéclrico. Madrid 1998. p. 32. 
basándose en el Real Decreto N” 2819/1998. Ei ac- 
ceso a las redes de distribucibn se reconoce concre- 
tamente en el artfculo 42 de la Ley NU 5411997 (vea- 
se tambi& el articulo 43). 
VBanse los articulos 111 y SS. del Real Decreto 
195512000, de I de diciembre. por el que se regulan 
las actividades de transpate, distribucibn. comercia- 
lización, suministro y procedimientos de autoriza- 
ción de instalación de energfa eléctrica, en general 
para las autorizaciones de las instalaciones de pro- 
ducción. transporte y distribución. 



mitirá fijar la retribución que haya de corres- 
ponder a cada sujeto atendiendo a los si- 
guientes elementos: costes de inversión, ope- 
ración y mantenimiento de las instalaciones, 
energía circulada, modelo que caracterice las 
zonas de distribución, incentivos que corres- 
pondan por la calidad del suministro y re- 
ducción de las pérdidas, así como otros cos- 
tes necesarios para desarrollar la actividad 
(artículo 16.3 de la Ley No 54/1997)95. 

6. (IV) LA COMERCIALIZACIÓN 

Los comercializadores son aquellas personas 
jurídicas que, accediendo a las redes de trans- 
porte o distribución, tienen como función la 
venta de energía elktrica a los consumidores 
que tengan la condición de cualificados o a 
otros sujetos del sistema (artículo 9.1.h de la 
Ley del Sector Eléctrico). 

La importancia de los comercializadores no 
ha pasado por alto. Para De la cruz96 “son los 
protagonistas y los agentes dinamizadores del 
mercado minorista de electricidad”. Para Muñoz 
Machado, “la figura del comercializador es, por 
tanto. capital. El comercializador es quien real- 
mente puede romper los precios uniformes, 
cuando el legislador lo permita (y provisional- 
mente para sus clientes cualificados) sustituidos 
por otros formados en régimen de mercado”97. 

95 
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En realldad (siguiendo el Real Decreto NO 2819/1998. 
de 23 de diciembre) habría que distinguir, en materia 
de regImen económico de la actividad de distribu- 
ción. tres regirnenes. Primero, los sujetos que reahza- 
han sus actividades de acuerdo con lo previsto en el 
Real Decreto N” 1.53811987, de ll de diciembre por 
el que se determina la tarifa ektrica de las empresas 
gestoras del servicio, que son obJeto de liquidacián 
de su retribución por la CNE de acuerdo co” el RD 
NO 201711997, de 26 de diciembre. En segundo lugar, 
los sujetos que realizaban la actividad de distribuaón 
B los que les en de aplicación la disposición transito- 
ria undklma (“régimen retributivo especml para dls- 
tribuidores”) según la cual hasta el aiío 2007 los dis- 
tribuidores que unieran operando con anterioridad al 
1 de enero de 1997. a los que no les es de aplicación 
el Real Decreto No 1538/1987, de Il de diciembre, 
sobre determinación de la tarifa de las empresas ges- 
toras del servicio elktrico, podrán acogerse al rkgi- 
men tarifario que para estos distribuidores apruebe el 
Gobierno, que garantizar& en todo caso, una retribu- 
ci6n económica adecuada. En tercer lugar, los nuevos 
distribuidores constituidos a partir de la entrada en 
rigor de la atada Ley. La retribución. por tanto. para 
cada uno de estas tres situaciones sc aborda en la 
Orden de 14 de junio de 1999, de retnbucidn de la 
acti\,ldad de distribuci6n de energía eltctrica. 
J. DE LA CRUZ FERRER, La liberalizactón de ios 
servicm púbiicor ) el sector elkfrico. Modelos y 
análmis de la Ley N” 54/!997, Madrid 1999, p. 437. 
S. IMUÑOZ MACHADO. Servicio público y mm- 
do (IV). EI sistema efdcrrico, cir. p. 152. 

Para Ariño y López de Castro, “sin duda la gran 
novedad respecto a la LOSEN (Ley de Ordena- 
ción del Sistema Eléctrico Nacional de 1994) es 
la diferenciación en el artículo 44.1 de dos seg- 
mentos de mercado: el segmento de consumido- 
res a tarifa, atendidos por las correspondientes 
empresas distribuidoras, y el segmento de con- 
sumidores acogidos a la condición de cualifica- 
dos, atendidos por comercializadores”98. 

En términos de la Exposición de Motivos de 
la Ley No 5411997, “la comercialización de 
energía eléctrica adquiere carta de naturaleza en 
la presente Ley. No se trata de una posibilidad 
sometida a la consideración del Gobierno, sino 
de una realidad cierta, materializada en los prin- 
cipios de libertad de contratación y de elección 
de suministrador que se consagra en el texto”. 
Importante es que la citada Ley además “esta- 
blece un período transitorio para que el proceso 
de liberalización de la comercialización de la 
energía eléctrica se desarrolle progresivamente, 
de forma que la libertad de elección llegue a ser 
una realidad para todos los consumidores en un 
plazo de diez años” (Exposición de Motivos). 

El artículo 11.3 de la Ley del sector eléctrico 
prevé que la comercialización se ejercerá libre- 
mente en los tCrminos previstos en la presente 
Ley y su régimen económico vendrá determinado 
por las condiciones que se pacten entre las partes. 
La comercialización se refiere al suministro a los 
consumidores acogidos a la condición de cualifi- 
cados99, unos sesenta y cuatro mil en el año 
2000. En el resto (suministro a consumidores no 
cualificados) pervive dicho rkgimen tarifario. 

La condición de consumidor cualificado se 
va adquiriendo según va cumpliéndose un deter- 
minado volumen de consumo en función de un 
calendario de fechas previsto en la Disposición 
transitoria decimotercera de la Ley del Sector 
Eléctrico. 

Dicho calendario ha sido modificado signifi- 
cativamente por el Real Decreto-Ley X0 6/ 
2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes de 
Intensificación de la Competencia en Mercados 
de Bienes y Servicios. 

En su artículo 19 (“total liberalización del 
suministro en 2003”) se afirma en efecto que a 
partir del 1 de enero de 2003 todos los consumi- 
dores de energía eltctrica tendrán la considera- 
ción de consumidores cualificados’“. 

98 G. ARIÑO ORTIZJL. LÓPEZ DE CASTRO, El sis- 
tema eiécfrico espar701. Regulacidn y competencia, 
Madrid 1998. p. 619. 

99 Vease el articulo 9.2 de la Ley del Sector Eltctrico 
así como los articulos 16.4. 15. 18 y 45.4 de esta 
misma Ley. 

100Adem~s. dicho Real Decreto-Ley reduce los requisi- 
tos para ejercer la condición de consumidor cualifi- 



Para ser comercializador, el artículo 44.2 y 3 
de la citada Ley requiere contar con autoriza- 
ción administrativa previa así como presentar al 
operador del mercado garantía suficiente para 
cubrir su demanda de energía de acuerdo con lo 
que se establezca reglamentariamente. 

1. EL MlXTl FORl DE LO PÚBLICO Y 
LO PRIVADO 

A. EL DERECHO PRIVADO Y EL DERECHO DE 
LA COMPETENCIA 

Las relaciones contractuales entre las empre- 
sas o entre estas y los clientes son fundamental- 
mente de Derecho privado. En este sentido, una 
STS de 1 de diciembre de 1998 (Sala de lo con- 
tencioso-administrativo, Art. 10452) sienta que 
en general los contratos de suministro entre em- 
presas productoras y revendedoras tienen natu- 
raleza jurídico-privada; concretamente en este 
fallo se declara que “las relaciones que mantie- 
ne una empresa productora y disttibuidora de 
energía eléctrica (Iberdrola) con otra empresa 
subcontratada para la distribución en determina- 
da zona (Electra del Maestrazgo) son de carácter 
eminentemente privado, con predominio del 
principio de libertad de pactos”. 

Pero es característico que la legislación 
energética establezca numerosas obligaciones de 
contenido público a operadores puramente pri- 
vados. Además, podrá interferir el ejercicio de 
competencias administrativas. Una ilustrativa 
sentencia del TS (Sala de lo contencioso-admi- 
nistrativo) de 14 de mayo de 1998 Art. 4167, 
afirma en este sentido que si bien el contrato de 
suministro de energía eléctrica es, por supuesto, 
una relación privada entre empresa suministra- 
dora y usuario, esta relación originaria de carác- 
ter CIVIL teniendo en cuenta que su objeto se 
refiere a un sector energético de gran importan- 
cia para la economía nacional -a un servicio pú- 
blico-, hace que la Administración no perma- 
nezca indiferente ante diferentes incidencias o 
anomalías que puedan afectar a la relación, tra- 
tando de coordinar los intereses particulares de 
los contratantes con los públicos. De ahí que 
concretamente esté legitimado el control de esta 
Sala en aras de observar si la intervención de la 
Administración para determinar el fraude era o 

cado (en su articulo 20) e instrumentaliza nuevas 
formar, de contratación de los comercializadores (ar- 
ticulo 21) y regula la aplicación de la tarifa de acce- 
so del escalón 6 de lensi a determinados consumi- 
dores cualificados (artículo 22). TCngase en cuenta, 
por otra parte, el articulo 27 (“control de la energía 
para determinados consumidores cualificados”). 

no ajustada a Derecho, sin perjuicio de que la 
relaci6n de suministro tenga naturaleza civil 
como ocurre en otros diversos sectores. 

De ahí que se haya mantenido la naturaleza 
mixta de los contratos de suministro eléctri- 
~0101, pública (debido a la potestad administrati- 
va tarifaria, prestación obligatoria del suminis- 
tro y demás condiciones regladas generales de 
contratación) y privada de base que impregna su 
formalización misma1u2. 

Y de ahí también que se propugne la natura- 
leza fundamentalmente mercantil (conforme al 
artículo 325 del Código de Comercio) de la con- 
tratación en la fase de generación o producción 
a traves del operador de mercado103. 

En cuanto al Derecho de la competencia es 
significativo cómo garantiza este al mismo 
tiempo que limira la libre iniciativa empresarial. 
La Ley No 54/1997 pretende, por un lado, que la 
libre iniciativa empresarial adquiera el protago- 
nismo que le corresponde, afirmando expresa- 
mente los principios de libre competencia, obje- 
‘tividad y transparencia. En este sentido, el 
artículo 2.1 de la Ley “reconoce la libre iniciati- 
va empresarial para el ejercicio de las activida- 
des destinadas al suministro de energía eléctrica 
reguladas en la presente Ley”. 

Pero, a su vez. el sector eléctrico tiene unas 
características de complejidad técnica que hacen 
necesario garantizar que su funcionamiento en 
un marco liberalizado se produzca sin abusos de 
posiciones de dominio y con respeto estricto a 
las prácticas propias de la libre competencia. 0 
como se dice en otro lugar en la misma Exposi- 
ción de Motivos de la Ley Nn 54/1997, “todo 
ello sin perjuicio de la necesaria regulación pro- 
pia de las características de este sector, entre las 

101 Sobre estos CDIIUI~\DS v6anse los artlculos 79 y SS. 
del Real Decreto N” 1955/2000, de 1 de diciembre. 
par el que se regulan las actividades de transporte, 
distribución, comercializaci6n, suministro y proce- 
dlmientos de autorización de instalaci6n de energia 
eléctrica. 

102 Vtare J.M. GAZTAÑAGA IBARRA, EI conrraio de 
suministro de anerefa eiécrrica. Madrid 1947. D . . 
130. refirikndose al”carácter mixto, de Derecho pri- 
vado y público, contractual-reglamentario” de estés 
contratos; J.M. NEBREDA PÉREZ, Distribución 
eléclrico. Concurrencia de disciplrnns jurídicas. 
M:drid 1999. pp. 76 y 670 y SS.; J. SALAS HER- 
NANDEZ. Régimen juridico admrnistrarivo de In 
energía eldcrrico, Bolonia 1977. Vkse también E. 
RIVERO YSERN, El Derecho adminrsrrariw y las 
relaciones enve parricuiares. Sevilla 1969: del mis- 
mo autor, “El contrato admimstrativo ante las juris- 
dicciones contencioso-administrativa y civil”, RAP 
N” 67, 1972. 

103 S. FERNÁNDEZ PLASENCIA, “El mercado de pro- 
duccián de energla eléctrica”. REDETI 5, 1999, pp. 
218 y SS 



que destacan la necesidad de coordinación eco- 
nómica y técnica de su funcionamiento”. 

B. EL DERECHO ADMINISTRATIVO 

En el mercado eléctrico interfieren reglas de 
carácter administrativo que imponen el cumpli- 
miento de ciertas garantías jurídicas a los distin- 
tos agentes 0 sujetos que participan en este sec- 
toP, 

Este hecho aleja la actividad comercial de 
las empresas distribuidoras y comercializadoras 
del régimen jurídico privado de libertad de pac- 
tos. 

En este sentido, el artículo 45.1 no duda en 
imponer a las empresas distribuidoras, en rela- 
ción al suministro de energía eléctrica, las si- 
guientes obligaciones: -atender en condiciones 
de igualdad las demandas de nuevos suministros 
eléctricos en la5 zonas en que operen y formali- 
zar los contratos de suministro de acuerdo con 
lo establecido por la Administración; -informar 
a los consumidores en la elección de la tarifa 
eléctrica más conveniente para ellos, etc.lo5; - 
realización de programas de actuación que me- 
joren el servicio prestado a los usuarios y la efi- 
ciencia y ahorro energéticos (véanse los 
artículos 46 a 48 de la Ley No 5411997). 

Estamos en el sector eléctrico ante un caracte- 
rístico sistema de mixtura de reglas de proceden- 
cia jurídico-pública y jurídico-privada (un Dere- 
cho administrativo regulador de agentes que se 
mueven en una órbita de Derecho privado). 

Junto al tema de las condiciones de estable- 
cimiento del suministro está el de la práctica de 
dichos suministros. A estos efectos habría que 
destacar tres reglas jurídicas: 

Primero, la regularidad y continuidad en la 
prestación de las actividades necesarias para el 
suministro, así como para garantizar la seguri- 
dad de las personas y de las cosas, quedan suje- 
tas a inspección por parte de la Administración 
competente (artículo 49 de la Ley No 54/1997). 

Segundo. la suspensión del suministro de 
energía eléctrica a los consumidores se condi- 
ciona al respeto de ciertas garantías jurídicas 
previstas en el artículo 50 de la citada Ley (im- 
posibilidad de invocar problemas de orden tCc- 
nico o económico, salvo que sea imprescindible 

104Dichos agentes se mencionan en el artículo 9 de la 
Ley No 5411997 

105VBase cambien el arlículo 45 de la Ley del Sector 
Elktrico donde se regulan atras obligaciones. Y so- 
bre las obhgacmnes de las empresas comercializa- 
doras, en relación al suministro, puede verse el ar- 
tículo 45.2 de la Ley So 54/1997. Los derechos de 
las empresas distribuidoras y comercializadoras se 
recoge” en el párrafo tercero. 

para el mantenimiento, seguridad del suminis- 
tro, reparación de instalaciones o mejora del ser- 
vicio, transcurso en todo caso de dos meses al 
menos desde que les hubiera sido requerido fe- 
hacientemente el pago, sin que el mismo se hu- 
biera hecho efectivo. cuatro meses si la deudora 
es una Administración pública). 

Tercero, cumplimiento de normas técnicas 
de seguridad y calidad industriales, de confor- 
midad a lo previsto en la Ley No 21/1992, de 16 
de julio, de Industria, por parte de las instalacio- 
nes ektricas (artículo 51 de la Ley No 541 
1997). 

Al Derecho administrativo le corresponde 
además la regulación de las distintas competen- 
cias administrativas previstas en la Ley del sec- 
tor eléctrico. El mercado es un mercado regula- 
do donde el poder público sigue desempeñando 
en la infinidad de los casos un papel directivo y 
corrector esencial. No son pocas precisamente 
dichas competencias, según se deduce claramen- 
te del artículo 3 de la Ley No 54/1997, donde se 
atribuyen a los poderes públicos muy numerosas 
competencias de regulación, inspección, san- 
ciónlo6, autorización, planificación, expropia- 
ción y ocupaciónlo7, intervención (administrati- 
va) de empresas eléctricas’08, entre otras. 

En este sentido, sobra decir que los litigios 
entre los operadores y la Administración se resi- 
denciarán ante la jurisdicción contencioso-admi- 
nistrativa. Por ejemplo, la STS (Sala de lo con- 
tencioso-administrativo) de 9 de septiembre de 
1998 enjuicia la legalidad de un acto de la DG de 
Industria y Energía por el que se declaraba la 
deficiencia de servicio ocasionada por una em- 
presa elktrica como consecuencia de interrup- 
ciones de suministro; asimismo, la STS (Sala de 
lo contencioso-administrativo) de 22 de septiem- 
bre de 1998 enjuició la legalidad de la proceden- 
cia de la refacturación de recibos de consumo de 
energía eléctrica girados por Hidroeléctrica Espa- 
ñola S.A a la empresa Parga. 

La aplicación del Derecho administrativo será 
obligada, además, cuando en el sector eléctrico in- 
terfieran temas tales como el medio ambiente’“, 

106Véanse los articulos 59 y SS. de la Ley del Sector 
EICctrico. Puede YUSC la STS de 3 de febrero de 
1999, Art. 1029. 

107Vtanse los artículos 52 Y SS. de la Lev del Sector 
Eltctrico. Asimismo STQ de 14 de ,biil de 1998, 
Art. 3633. STS de 7 de abril de 1998. Art. 3632. 

108 Disposición adIcionaI primera de la Ley No 54/1997. 
109 Sobre esta perspectiva ambiental los litigios suelen 

referirse a la materia de actividades clasificadas 
(SSTS de 16 de julio de 1997; de 16 de abril de 
1997). En 18 STS de 1 de febrero de 1999, Art. 2127. 
se plantea el tema de la evaluación de impacto am- 
biental por la instalacibn de líneas eltctricas de 
trânaporte aéreo. Vkw igualmente la ratificación 



la ordenación urbanística’t” o seguridad indus- 
trial’“, precios públicos por aprovechamientos del 
dominio público municipa11’2. 

Otras veces, desde el Derecho administrativo 
interesa observar cómo. conforme a otros orde- 
namientos (el Derecho de la competencia o el 
Derecho civil). se consigue cumplir un nivel 
adecuado de garantías jurídicas por parte de los 
operadores del sector. 

También en el Derecho comparado (por 
ejemplo el Derecho alemán) el sector eléctrico 
tiene un claro componente jurídico-administrati- 
vo (regimen de autorizaciones, artículo 3 de la 
Ley de Energía; deberes de conexión y abasteci- 
miento, artículo 10.1 de la Ley de Energía; de- 
beres de información de las empresas, artículo 
18 de la Ley de Energía; medio ambiente). Se 
argumenta también que una regulación pública 
es necesaria para proteger a los clientes y com- 
petidores 

2 
para evitar abusos de la posición de 

dominio” Corresponde en cambio al Derecho 
privado ordenar las relaciones jurídicas entre las 
empresas eléctricas y los clientes. Además exis- 
ten regulaciones jurídico-privadas dictadas por 
asociaciones en este sector eléctrico. Estas regu- 
laciones no son vinculantes hasta que forman 
parte de un contrato, pero cuentan con la apro- 
bación del Ministerio de Economíat’4. 

C. EN PARTICULAR Lh COMISB~N NACIO- 
NAL DEL SISTEMA ELÉCTRICO (COMI- 

SIÓN NACIONAL DE LA ENERGÍA, A PAR- 
TIR DEL 7 DE ABRIL DE 2000)“5 

El propio régimen jurídico de esta Comisión 
constituye una suma de regulaciones jurídicas 
de distinta procedencia1t6. 

del Tratado de la Cana de la Energía y del Protocolo 
de la Carta de la Ene& sobre la eficacia energética 
y los aspectos medioambientales relacionados, por 
instrumento de II de diciembre de 1997. 

110 Frecuentes FO” lils sentencias sobre Iâ instalación de 
tendidos eléctricos, condiciones de reguridad o dis- 
tancias con centros determinados (STS de 4 de junio 

de 1998, Art. 5049). 
III STS de 3 de marro de 1997,Art. 1697. 
IIZSTS de 13 de abril de 1998, Art 4462; STS de 1 de 

marzo de 1999, Art 2547 sobre la posible repercu- 
s16n de t~sttb que abona ta empresa suministradora 
en la facturactón al usuario (v&se tambi&t STS de 
23 de ntã~zo de 1999. Art. 2829 y de 13 de octubre 
de 1998. Art. 8525). 

113N. EICKHOFID. KREIKENBAUM. en WuW 1998, 
p. 672. 

114 Véase B. SCHOLTKA. en NJIv2000. p. 550. 
115 Tengase en cuenta que la Disposición adicional un- 

décima de la Ley Nn 34/1998. de 7 de octubre, del 
Sector de Hidrocarburos. suprime la Comisión Na- 
cional del Sistema Eléctrico como ente regulador del 
ststemtt elkctrtco y crea la ComisiOn Nacional de 
Energfa como entz regulador de los s,stemas energé- 

En principio, estamos ante una entidad a la 
que corresponde el ejercicio de funciones públi- 
cas, esencialmente la regulación del sistema 
eléctrico. La Comisión es un ente regulador que 
tiene por objeto velar por la competencia efecti- 
va en el mercado eléctrico y por su objetividad 
y transparencia, en beneficio de todos los suje- 
tos que operan en el sistema y de los consumi- 
dores. 

No obstante, dicha Comisión podra basarse 
en el Derecho de la competencia como Derecho 
por tanto auxiliar que sirve para conseguir dicha 
finalidad pública objeto del Derecho público. En 
este sentido, se entienden dos funciones esen- 
ciales de la Comisión recogidas en las reglas 
decimotercera y decimocuarta del artículo 8 de 
la Ley del Sector Eléctrico. 

Según la decimotercera, corresponde a la 
Comisión “velar para que las actividades a que 
se refiere la presente Ley se lleven a cabo en 
régimen de libre competencia”. 

Por ejemplo, la resolución del Consejo de 
Administración de la Comisión Nacional del 
Sistema Eléctrico de 4 de mayo de 1999 (sobre 
la denuncia de Bassols Energía, S.A. contra 
Agri-Energía Eléctrica, S.A.) declara que un de- 
terminado contrato de repartición del mercado 
entre dos empresas no vulnera el Derecho de la 
competencia porque contribuye a una mayor efi- 
ciencia en el ámbito de la actividad de distribu- 
ción al evitar la duplicidad de líneas y el mayor 
coste que esto produciría (igualmente, Informe a 
petición de la Dirección General de Política 
Económica y Defensa de la Competencia en re- 
lación con la denuncia de Bassols Energía, S.A. 
contra Agri-Energía Eléctrica, S.A., de 10 de 
noviembre de 1998). En este sentido, dicha Co- 
misión podrá tener que aplicar la Ley No l6/ 
1989, de 17 de julio, de Defensa de la Compe- 
tencia y observar la posible existencia de indi- 
cios de prácticas restrictivas de la competencia. 
En estos casos, lo pondrá en conocimiento del 
Servicio de Defensa de la Competencia, apor- 
tando todos los elementos de hecho a su alcance 
y, en su caso, un dictamen no vinculante de la 
calificación que le merecen dichos hechos. 

ticos (consider8ndose como tales los mercados eléc- 
trico y de htdrocarburos, tanto líquidos como gaseo- 
sos). La Comisión Nacional del Sistema Elktrico 
continuó en el ejercicio de suz funciones hasta el 7 
de abril de 2000, fecha en la que fmalizó el periodo 
para el que fueron designados los miembros que, a 
la entrada en vigor de la Ley de Hidrocarburos, inte- 
graban su Consejo de Administración. 

116 Junto tt ia Ley No 5411997 del sector el&ttico v&xse 
el RD No 3497/2000, de 29 de dictembre, por el que 
se modifica el RD Sa 133911999 de 31 de julto que 
aprueba el reglamento de lâ Comisión Nacional de 
Energía. 



En este contexto (conforme a la citada regla 
decimocuarta), la Comisión puede resolver los 
conflictos que le sean planteados respecto a los 
contratos relativos al “acceso” de terceros a las 
redes de transporte y distribución (donde pue- 
den producirse abusos de posición dominante), 
y en general en relación con la gestión económi- 
ca y técnica del sistema y el transporte (véase 
por ejemplo el Informe de la CNSE de 17 de 
marzo de 1999). 

Al margen de este tipo de funciones la Co- 
misión ejerce otras propiamente públicas, de 
tipo consultivo, de regulación, inspección”‘, so- 
licitud de informaciones”8 (véase el amplísimo 
artículo 8 de la Lev del Sector Eléctrico). 

En consonancia, son recurribles, mediante 
recurso ordinario, ante el Ministro de Industria 
y Energía, las resoluciones adoptadas por la 
Comisión y sus actos de trámite en las mismas 
materias que determinen la imposibilidad de 
continuar el procedimiento o produzcan inde- 
fensión’r9. 

El propio régimen jurídico de esta entidad es 
un compuesto de reglas jurídicas de distinta pro- 
cedencia. Cuando ejerza potestades administra- 

tivas debe sujetar su actividad a lo dispuesto en 
la Ley No 3011992, de 26 de noviembre, de Ré- 
gimen Jurídico de las Administraciones Públicas 
y del Procedimiento Administrativo Común. 
Además, aplica la legislación de contratos de las 
Administraciones públicas respecto de su con- 
tratación de bienes y servicios. 

Y el resto de su actividad se sujeta al Dere- 
cho privado. El personal que preste servicios en 
la Comisión estará vinculado a la misma por una 
relación sujeta a las normas de Derecho laboral. 
La selección del mismo, con excepción del de 
carácter directivo, se hará mediante convocato- 
ria pública y de acuerdo con sistemas basados 
en los principios de mérito y capacidad. Dicho 
personal estará sujeto al régimen de incompati- 
bilidades establecido con carácter general para 
el personal al servicio de las Administraciones 
Públicas. 

Además. se prevé un control presupuestario, 
económico y financiero de carácter públicotau, 
llevándose a cabo este por la Intervención Gene- 
ral de la Administración del Estado, sin perjui- 
cio de las funciones que correspondan al Tribu- 
nal de Cuentas’*‘. 

Il7 Puede vêrs~ el artículo 8.2 de la Ley Nn 5411997. 
118 Un qemplo puede ser la Circular No 211999, de 16 

de febrero, de la Comisión Nacional del Sistema 
Eléctrico. sobre obtención de información de la 
compañid operadora del mercado espaRol de electri- 
cidad. S.A. Según el articulo 8.2 de la Ley del Sec- 
tor Eléctrico la Comislán Nacional del Sistema 
Elktnco podrá recabar de los sujetos a que se refie- 
re el articulo 9 de la presente Ley cuanta informa- 
ción resulte precisa en el ejercicio de sus funciones 
(...). 

Il 9 Articulo 8.4 de la Ley No 54/1997. 

120Puede verse el artículo 6.1 de la Ley No 5411997. 
121 Junto a este control se sitúa el control de eficacia, o 

interno, ya que el Ministerio de Industria y Energía 
ejercerá el control de eficacia sobre su actiwdad (ar- 
ticulo 6.1 de la Ley No 5411997). 


