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1. EL CONTEXTO HISTORICO Y JURIDICO-
COMUNITARIO EUROPEO DE LA LEY VIGENTE
LEY 54 /1997, DE 27 NOVIEMBRE,

DEL SECTOR ELECTRICO

En sus origenes, la actividad de produccion
y suministro de electricidad se configura como
actividad empresarial privada, solo sometida a
reglamentacion de tipo policiall.

En 1924 se aprob6 un Real Decreto-Ley de 19
de abril en el que se declaraba el suministro de
energia eléctrica como servicie piiblico (con el
antecedente de la Real Orden de 14 de agosto de
1920), sin que, no obstante, pasara a manos de la
Administracién el desarrollo de dicha actividad.

No obstante, desde entonces la presencia
del poder pidblico ha sido cada vez mas inten-
sa, espectalmente a partir de los afios cuarenta.
En este momento comienzan las nacionaliza-
ciones en ciertos paises europeos?®. Sin embargo
en Espana se pretende, por el contrario, “man-
tener a ultranza el régimen privado de la pro-

1 Puede verse con especial detalle sobre el particular G.
Arino Ortiz/L. Lépez de Castro, El sistema eléctrico espa-
fiol. Regulacién y competencia, Madrid 1998 pp. 61 y ss;
igualmente, G. Arifio QOrtiz, Las tarifas de los servicios pi-
blicos, Instituto Garcia Oviedo, Sevilla 1976, Para una
perspectiva general de tipo econdmico sobre el sector
energético puede verse Varios Autores, Energia en el nue-
zo milenio, Club espanol de 1a Energia, Madrid 2000,
Francia, Gran Bretafia e [talia fundamentalmente (asi
como en Hispanoamérica, véase A. Vergara Blanco, “Ré-
gimen juridico de la energia eléctrica. Aspectos genera-
les y problemas actuales”, Revista de Derecho Administra-
tivo Econdmice, 11999, pp. 141 y ss.).

duccién de la electricidad”3. Se opta concreta-
mente por una entidad de base privada que re-
presenta a la mayor parte de las empresas del
sector (Unidad Eléctrica, S.A.-UNESA?) a la
que una Orden de 2 de diciembre de 1944 en-
comendaba funciones pﬁblicas5, la coordina-
cién de las producciones eléctricas mediante
programas de utilizacién de energia y comple-
tar la red de transporte e interconexion.

En 1953 se crea, en el seno de UNESA, RECA
(Repartidor Central de Cargas), logrando asi
que los intercambios se extendieran a todo el
sistema peninsular funcionando la red de trans-
porie de energia como una red tinica controlada por
RECA. En 1980 las funciones de UNESA-RECA
pasan a ser asumidas por ASELECTRICA (Aso-
ciaciéon de Empresas para la explotacién del
sistema eléctrico), aunque como puso de mani-

5. Muioz Machado, Sereicio pitblico y mercado (IV) Ll sis-

tema eléctrico, Madrid 1997 p. 31.

4 De ahi que haya venide destacdndose como caracteristi-
ca del sistemna espanol frente a etros en Europa, “el dina-
mismo empresarial” y la “pluralidad de gestores privados
verticalmente integrados”, as{ como la “autorregulacién
del sector”, en claro paralelismo con el caso de Estados
Unidoes (G. Arifio Ortiz/L. Lopez de Castro, El sistema
eléctrico espaiicl. Regulacion y competencia, Madrid 1998,
pp. 123 y 124).

5 E. Garcia de Enterria, “Régimen juridico de la electrici-

dad durante el sigle de vida de la compahia”, en Comipa-

fiia Sevillana de Electricidad. Cien afios de historia, 1994, p.

199; del mismo, “El problema de la caducidad de las

concesiones de aguas piblicas y la practica de las conce-

siones en cartera”, RAP 17 1955, 114; . 5alas Hernandez,

Régimen juridico administrative de la energig eléctrica, Bolo-

nia 1977, p. 285.
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fiesto Garcia de Enterria® la sustitucién de
UNESA por ASELECTRICA fue més bien no-
minal, salvo que dicha sustitucién significaba
un paso més hacia la publificacién del sistema
de gestion del scctor eléctrico: la creacién de la
figura del delegado del Gobierno en ASELEC-
TRICA?. Dentro de esta tendencia de reforza-
miento del poder publico en el sector eléctrico
se sitdia la Ley 49/1984, de 26 de diciembre,
sobre Explotacién Unificada del Sistema Eléc-
trico Nacional. Declara esta servicio publico la
explotacion unificada del sistema eléctrico na-
cional®, encomendédndose a REDESA (Red Eléc-
trica de Espana, S.A.; sociedad de capital ma-
yoritariamente publico) la gestién de dicho
servicio. Aunque las companias eléctricas pri-
vadas seguian siendo propietarias de las insta-
laciones de generacién y de distribucion, sin
embargo su gestion y el control del sistema en
general pasan a realizarse por REDESA®.

En 1994 se dicta la Ley de Ordenacién del
sistema eléctrico nacional donde puede adver-
tirse una intencién de introducir gradualmente
la competencia a través de la implantacién de
nuevas instalaciones eléctricas y la creacién de
un sistema independiente, a pesar de que no se
alteraba el sistema de la ley precedente (en
todo caso, la distribucidén seguia siendo objeto
de ordenacién unificada, véanse especialmente
los articulos 11 “sistema integrado” y 4 “plani-
ficacion eléctrica”)0.

6 E.Garcfa de Enterrfa, “Régimen juridico de la electrici-
dad durante el siglo de vida de la compafi{a”, en Com-
pafifa Sevillana de Electricidad. Cien afios de historia, 1994,
p- 120.

7 V. Alvarez Garcia / R. Duarte Martinez, Administra-
cién Publica y Electricidad, Madrid 1997, p. 70. De ahi
que se consideran los afios 1979-1982 como “intensifi-
cacién del control ptiblico sobre el sector eléctrico” (G.
Arifio Ortiz/L. Lopez de Castro, El sistema eléctrico es-
pafiol. Regulacidn y competencia, Madrid 1998, pp. 129 a
148).

8 Geglin la Exposicion de Motivos de la Ley 49/1984, “la
Red Espaficla de Electricidad estd compuesta per aque-
llos elementos del sistema eléctrico que actian como
nexo de unién del sistema generador y del sistema dis-
tribuidor (...). La red eléctrica (tiene) una capacidad ins-
trumental idénea para unificar la explotacién del siste-
ma eléctrico (...)7, superando “los critcrios individuales
de las empresas en la explotacién del sistema eléctrico
con criterios de optimacién global”.

9 ].L. Martinez Lépez-Muifiiz, “El sector eléctrico en Espa-
fa”, en Presente y futuro del Sector Eléctrico. Revista del
Instituto de Estudios Econdmicos, N° 4 1991, p. 333.

10 Puede verse J. Trillo-Figuerca Martinez-Conde/F. de B.
Lépez-Jurado Escribano, La regulacién del sector eléctrico,
Madrid 1996 pp. 364 y ss.

Con todo, la declaracién de servicio publico
no llegé nunca a abarcar la totalidad de las ac-
tividades que integran el sector: “en 1924 se
declaré servicio publico el suministro. En 1984
la explotacién unificada del sistemall. Y en
1994 la Ley establecié una férmula ambigua,
que permitia seguir manteniendo que servicio
publico solo eran las citadas actividades decla-
radas como tales en fechas anteriores a la apro-
bacién de la Ley”12.

El desmonte del servicio publico es realiza-
do por la vigente Ley 54/1997, de 27 noviem-
bre, del sector eléctrico. Pero antes de entrar en
los contenidos de esta Ley interesa en este mo-
mento enmarcar dicha Ley citando dos antece-
dentes significativos.

En primer lugar, un antecedente claro de la
Ley 54/1997 es el Protocolo suscrito entre el
Ministerio de Industria y Encrgia y las princi-
pales empresas eléctricas el 11 de diciembre de
1996. La Ley —dice su Exposicion de Motivos-
supone la plasmacién normativa de los princi-
pios del Protocolo suscrito entre el Ministerio
de Industria y Energia y las principales empre-
sas eléctricas el 11 de diciembre de 1996. El ci-
tado Protocolo, carente de eficacia normativa,
supuso la concrecién de un disefio complejo y
global de transicién de un sistema intervenido
y burocratizado a un sistema mads libre de fun-
cionamiento del sector. Supuso, asimismo, el
acuerdo con los principales agentes economi-
cos de la industria sobre una profunda modifi-
cacién del sistema retributivo hasta entonces
vigente y sobre el escalonamiento progresivo

11 Se advierten, sobre la Ley de 1984, disparidad de opi-
niones sobre el alcance del servicio pdblico en su vi-
gencia. Para algunos se habria publificado la explota-
cién unificada del sistema y el transporte (véase R.
Martin Mateo, Derecho piblico de la economia, Madrid
1985 p. 148 y J.L. Martinez Lopez-Muniz, “El sector
eléctrico en Espafia”, RIEE, N° 4 1991 p. 315). Pero llegé
también a defenderse que el sector eléctrico era un ser-
vicio publico en su totalidad; véase J.M. Diaz Lema,
“Sector energético: politica y Derecho”, Serie Ensayos 6,
Palma de Mallorca, 1984 p. 53; |. Salas Hernandez, Ré-
gimen juridico administrativo de la energfa elécirica, Bolo-
nia 1977 in foio; G. Arifio Ortiz, “Servicio publico y li-
bertad de empresa: La delegacién del gobierno en el
sistema eléctrico”, Libro Homenafe al profesor fosé Luis
Villar Palasi, Madrid 1988 in foto; R. Entrena Cuesta, “El
principio de libertad de empresa” en el libro colectivo
El modelo econdmico de la Constitucion espafiola Vol. 1,
Madrid 1981 p. 163.

12§ Mufioz Machado, Servicio piblico y mercado (IV) El sis-
tema eléctrico, Madrid 1997 p. 137.
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de las distintas etapas conducentes a la libera-
lizacion del mercado.

No puede tampoco ignorarse, en segundo
lugar, el proceso liberalizador propugnado por
las instancias comunitarias europeas durante
los 1iltimos ancs. Cuando menos es preciso ci-
tar la directiva 96/92/CE, del Parlamento Eu-
ropeo v del Consejo, de 19 de diciembre, sobre
normas comunes para el mercado interior de
electricidad!®. Ademads, es obligado recordar la
introduccién —por el Acta Unica Europea- del
articulo 7A en el TCE (actualmente articulo 14),
precepto que implica la creacion de un merca-
do interior en el sector de la energia. La Comi-
sion Europea ha pretendido la realizacién del
mercado interior eléctrico de un modo paulati-
no y progresivol.

Una primera fase fue abierta mediante la
directiva de fransparencia de precios, que, con
tal fin'®, establecié un procedimiento comuni-

2 V. Lépez-Iber Mayor, “La liberalizacion del sector eléc-
trico: perspectiva juridica”, REDA 98 (1998), pp. 191 y ss.
resume los principios de la directiva 96/92/CE, conside-
rando como tales la libertad de establecimiento y cons-
truccién de lineas, la libertad de acceso a las redes, la
gestién independiente a la red, la libertad de importa-
cidn y exportacién y la separacién contable de las activi-
dades eléctricas a fin de evitar subvenciones cruzadas.
Segun la Exposicién de Motivoes de la Ley “se trata de una

directiva que permite la coexistencia de distintas formas

de organizacion del sistema eléctrico, en las que introdu-
ce aquellas exigencias que son indispensables para ga-
rantizar la convergencia paulatina hacia un mercado eu-

repeo de electricidad”. Puede verse, igualmente, L. A.

Rasines, “La politica energética de la Unidn Europea”,

Noticias de In Unién Europea, 187 /188 (2000) pp. 69 y ss.

Téngase asimisme en cuenta la Carta Europea de la

Energia, firmada durante una Conferencia Ministerial de

La Haya, celebrada los dias 6 y 7 de diciembre de 1991

por cuarenta y cinco paises europeos dictada con el fin

de liberalizar el mercado y asegurar el libre acceso a los
mercados, entre otros fines. Otros documentos pueden
verse recogidos en [.H.V. Stuyck/A.]. Vossenstein, State

Entreprencurship. National Monopolies and European Com-

munity Law, Deventer 1993. Igualmente, R. Lukes, Ein

EWG-Binneminarkt fitr Elektrizitit - Realitit oder Utopie,

Miinchen 1988. De la evolucién del Derecho comunitario

da noticia: European Union Energy Outlook to 2020, Econo-

mic Foundations for Energy Policy. Informa también el
abogado general M. Darmon 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 Encrgiebedrijf Ifsselmij NV, Rec. p. 1481

puntos € y ss. Puede verse también la STJCE de 23 de

octubre de 1997 asunto C-160/94.

Directiva 90/377, sobre la transparencia de los precios

aplicables a los consumidores industriales finales de gas

y electricidad. Puede verse comentada por 5. Mufoz

Machado/}.M. Bafio Ledn, “La intervencién administra-

14

Vorusen 1T, NoMEero 1, ENERO - JUNID, 2001

tario para garantizar la transparencia de pre-
cios aplicables a los consumidores industriales
finales de gas y electricidad!®, La segunda fase
tuvo como fin implantar el principio del com-
mon carrier, instrumento clave para la liberali-
zacion del sector eléctrico. La tercera fase se
propuso la plena liberalizacién del sector eléc-
trico, extendiendo la regla del common carrier.

Estas medidas de liberalizacién repercutie-
ron, como es evidente, en mayor o menor me-
dida en los Estados miembros, segin que el
o en manos privadas. En los comienzos de la
liberalizacidon afectaba esta a las fases de pro-
duccién, transporte vy distribucidén; mientras
que en Francia e Italia se encontraban naciona-
lizadas'” quedando fuera de duda su caréacter
de servicio publico, en Espafia en cambio la de-
claracion legal como servicio ptiblico no tuvo
un alcance tan amplio. De ahi que por entonces
(en vigencia de la Ley de 1984 y la posterior de
1994) pudiera afirmarse que en Esparia los pro-
blemas de fransposicion de la liberalizacién co-
munitaria afectaban esencialmente a la fase de
transporte!8.

Significativa ha sido la transformaciéon re-
ciente del sector eléctrico alemédn como conse-
cuencia de la liberalizacién comunitaria. En
Alemania tradicionalmente el sector eléctrico
se estructuraba en un dmbito municipal dividi-
do en demarcaciones organizadas al margen de
la competencia. Antes de la sexta version de la
Ley de Defensa de la Competencia de 1998 y
de la nueva regulacion del Derecho energético
(por Ley sobre la electricidad y gas de 24 de
abril de 1998) el articulo 103b de la Ley de De-
fensa de la Competencia de 1958 y la Ley para

tiva en el sector eléctrico: exigencias constitucionales y
comunitarias frente a una reforma legislativa”, Instituto
de Estudios Econdmicos, N° 4 1991 p. 397.

16 Jgualmente, por la directiva 90/547 sobre el derecho de
trdnsito por grandes redes. Puede verse 1. del Guayo
Castiella/].C. Pielow/N. Zimmermann, “Precisiones en
torno a ias directivas sobre transito de electricidad y
gas”, Noticias CEE, 105 1993 p. 47.

17 Por Leyes de 8 de abril de 1946 y dc 6 dc dicicmbre de

1962, respectivamente.

Véase ] M. Gimeno Felit, El servicio pablico eléctrico en el

mercado interior europeo, Madrid 1994 pp. 127 v ss. v su

contribucién en el libro J. Bermejo Vera, Derecho adminis-
trative, Parte especial. Madrid 1994 pp. 882 y ss. asi como
también “Reflexiones sobre el mercado interior eléctrico:

A propoésito del common carrier”, Noticias de la Unién Eu-

ropea, N° 115/116, 1994 pp. 49 y ss.
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el Fomento de la Energia eléctrica de 13 de di-
ciembre de 1935 no prohibian los acuerdos ho-
rizontales o verticales restrictivos de la compe-
tencia. Tan solo se preveia un control de los
abusos de posicién de dominante por el “Tri-
bunal de Defensa de la Competencia” en el ar-
ticulo 104 de la LDC.

A raiz de esta normativa que acaba de citar-
se se han derogado las excepciones al Derecho
alemédn de la competencia en los ambitos del
gas y la electricidad!®. Este tipo de acuerdos de
reparto del mercado energético (“contratos de
demarcacién”) pasan a ser nulos por ser con-
trarios al articulo 1 de la Ley de Defensa de la
Competencia?®. Después de estas reformas, los
sectores eléctrico y del gas tienen que organi-
zarse conforme a las reglas de la competencia,
no solo en cuanto a las relaciones entre empre-
sas o entre las empresas y los clientes, sino
también en lo que se refiere a la propia estruc-
tura del mercado?!.

2. EL SECTOR ELECTRICO, UN MERCADO
DE INTERES GENERAL

A. Liberalizacién y estructura empresarial
en el sector eléctrico

El propésite liberalizador de la Ley 54/1997,
del sector eléctrico, y su estructura empresarial
se manifestaria a través de los elementos si-
guientes:

¥ U. Bidenbender, Energickartellrecht, 1994 Articulo 103
§ 12; R. Bechtold, Kartellgesetz, Gesetz gegen Wettbewerbs-
beschriinkungen, 2* edicién, 1999 comentario al articulo 28
§9 y al articulo 130 § 20.

20 Pueden verse las sentencias del TS alemdn (Sala de lo
civil) en NJW-RR 2000, p. 256 y del Tribunal de Primera
Instancia de Mannheim, en NJWE-WettbR 1999, p. 244
comentada por B. Scholtka, en NJW 2000 p. 552: Kahler,
en WuW 1999, p. 445 y ss.; H.R. Ebel, en WuW 1998, pp.
449 y ss.; J.C. Pielow, en R4E 2000, p. 45 y ss.; ]. Schwar-
ze, Der Netzzugang fiir Dritte im Wirtschaftsrecht, 1999,

21 W, Hiibschle, “Die kartellrechtliche MiBbrauchsaufsicht
iiber Strompreisdifferenzierung nach der Energiewirts-
chaftsrechtsnovetle”, WuW 1998 pp. 146 y ss.; B. Nagel,
Norm und Markt bei den kommunalen Stromversor-
gern, NVuwZ 2000, pp. 758 y ss.; B. Nagel, Norm und
Markt bei den kommunalen Stromversorgern, NVwZ 7,
2000; J.C. Pielow, Der Rechtsstatus von Stromversor-
gungsnetzen, RJE 2000 pp. 43 y ss.; J.C. Pielow/EB.
Lépez-Jurado Escribano, “Deutsch-spanische Beitrige
zum Energierecht. Strommarktliberalisierung -Erneuere
Energien- “Offentliches Eigentum” an Bodenschitzen,
Bochumer Forschungsberichte zum Berg- und Energicrecht,
21, 1999.

En primer lugar, acotando “de forma mdés
estricta” (dice la Exposicién de Motivos en cla-
ra alusion a la legislacion precedente) la actua-
cién del Estado en el sector eléctrico.

En segundo lugar, se manifestaria a través
de “cambios importantes” en la regulacion y
concepcién misma de las distintas actividades
necesarias para el suministro eléctrico {genera-
cion de energia eléctrica, transporte, distribu-
cién y comercializacion).

En este sentido, en la generacion eléctrica
se reconoce el derecho a la libre instalacion y se
organiza su funcionamiento bajo el principio de
libre competencia. La retribucion econémica de
esta actividad se asienta en la organizacion de
un mercado mayorista, abandonandose e] prin-
cipio de retribuir unos costes de inversion fija-
dos administrativamente. Por su parte, aunque
la gestion econdmica y técnica del sistema, el
transporte y la distribucién, tienen cardcter de
actividades reguladas, se introduce un factor
de liberalizacion mediante la generalizacion
del acceso de terceros a las redes, no garanti-
zando la propiedad de las mismas su uso ex-
clusivo.

En cuanto a la comercializacion de energia
eléctrica esta se ejercera libremente y su régi-
men econdémico vendrd determinado por las
condiciones que pacten las partes. Se establece
asimismo un periodo transitorio para que el
proceso de liberalizacion de la comercializa-
cién de la energia eléctrica se desarrolle pro-
gresivamente. En fin, la Ley 54/1997 (articulo
13) reconoce que podran realizarse libremente
los intercambios intracomunitarios de electri-
cidad??.

El sector eléctrico es, pues, en principio, un
mercado®. Las empresas tienden a la satisfac-

22 Sobre este particular interesa junto a la directiva citada,
ia sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Furopeas de 27 de abril de 1994 (Sentencia Gemeente
Almelo y otros contra Energiebedrijt IJsselmij NV) don-
de se plantea si una clidusula incluida en un contrato de
adhesién entre la empresa regional de suministro de
electricidad y las empresas locales, por la cual estas que-
daban obligadas a adquirir el producto de aquella, sin
poder importarlo, era contraria a las reglas de la com-
petencia del Tratado. E! Tribunal declard contraria al
articulo 85 del Tratado tal cldusula, si bien dejé a la esti-
macién del Tribunal la existencia de una posible justifica-
cidn de tal infraccidn a la luz del articulo 90.2.

B Nuclear dentro del mercado eléctrico (0 “mercado orga-
nizado”) es el llamado “mercado de produccién”. Segin
el articulo 2 del Real Decreto 2019/1997, de 26 de di-
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cién de intereses econdmicos y se tiende igual-
mente a la fijacién de precios conforme a reglas
de mercade segiin 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 caracter publico que lo
singularizan al igual que ocurre, por ejemplo,
con otros mercados estratégicos o regulados,
tales como el petrolero, el gasista, el de teleco-
municaciones, etc.

En primer lugar, la Administracion tiene
una posicién esencial y determinante. La juris-
prudencia reconoce el alto componente publico
de este mercado a efectos de justificar la inter-
vencidn de la Administracién en el caso con-
creto.

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
intervencion del Estado para garantizar mejor
la calidad del servicio del sector eléctrico,
puesto que como servicio publico no puede ol-
vidar el Estado el derecho de los ciudadanos a
que el mismo se preste de forma regular, conti-
nuada y correcta”. “Nos encontramos ante una
intervencién administrativa en un servicio pa-
blico que se considera esencial para la comuni-
dad” (STS de 15 de julio de 1999, Ar. 6314).

En segundo lugar, ciertas “caracteristicas
técnicas y econdmicas hacen del sector eléctri-
co un sector necesariamente regulado”. Incluso
llega a argumentarse que seria precisa una ma-
yor regulacién respecto de no pocos temas
esenciales del sector eléctrico. Por ejemplo, el
acceso a la red de transporte. Asi lo pone de
manifiesto la Comisién Nacional de la Energia
en su “Informe sobre posibles medidas liberali-
zadoras en el sector energético”, de 6 y 7 de
junio de 2000 p. 17.

Se invocan entonces, en favor de la regula-

cién publica, ciertas caracteristicas esenciales
de este mercado eléctrico.

ciembre, por el que se organiza y regula el mercado de
producciéon de energia eléctrica, dicho mercado es “el
integrado por el conjunto de transacciones comerciales
de compra y venta de energia y de otros servicios rela-
cionados con el suministro de energia eléctrica”.

Voromen I, NOMEro 1, ENEro - Junto, 2001

Asi, la imposibilidad de almacenar electri-
cidad y el hecho de que la unidad de energia
no se individualiza a lo largo de toda la red,
pues aquella se aporta sin saber qué productor
ha sido quien la ha generado?®. Este hecho re-
quiere que la oferta sea igual a la demanda en
cada instante de tiempo. Y esto a su vez lleva a
una necesaria coordinacion de la produccién
de energia eléctrica, asi como una coordinacién
entre las decisiones de inversion en generacion
y en transporte de energia eléctrica.

De ahi también la necesidad de “regular” el
derecho de propiedad, considerando que los
desfases entre ofertas y demandas pueden lle-
var a requerir el conocimiento en todo momen-
to de quién es propietario®.

Por otra parte, no puede olvidarse el carac-
ter, del transporte y de la distribucién de elec-
tricidad, de monopolios naturales.

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

Perc en consonancia con el propdsito libe-
ralizador de la Ley del sector eléctrico, la “re-
gulaciéon” se entenderia como regulacién de lo
indispensable (Minimalregulierung en la grafica
expresién alemana empleada en estos casos):
“a diferencia de regulaciones anteriores, la pre-
sente Ley se asienta en el convencimiento de
que garantizar el suministro eléctrico, su cali-
dad y su coste no requiere de mds intervencion
estatal que la que la propia regulacién especifica
supone” (Exposicion de Motivos).

Concretamente, un criterio vertebral de la
Ley 54/1997 es la distincion entre actividades
reguladas (gestién econdémica y técnica del sis-
tema, transporte y distribucion) y no reguladas
(produccion y comercializacion). En realidad,
estamos ante actividades con un nivel “inten-
so” de regulacion (transporte y distribucién) y
otro “menos intenso” (produccién y comercia-
lizacién). El propio ejercicio de los intercam-

2 Puede verse A. Sénchez Rodriguez, “Analisis compara-

do de la regulacién de los mercados de la electricidad y
las telecomunicaciones”, REDETI 5 1999, p. 246.

%5 Es propietario ~salvo pacto en contrario- el ¢comprador
desde el momento en que la energia eléctrica tenga en-
trada en sus instalaciones {articulo 11.4 de la Ley del
Sector eléctrico). Véase G. Arifio Ortiz/L. Ldopez de Cas-
tro, El sisterma eléctrico espafiol. Regulacién y conipetencia,
Madrid 1998 pp. 590 v ss.
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bios intracomunitarios de electricidad es acti-
vidad libre pero reglamentada (véase el exten-
so articulo 13 de la Ley 54/1997).

En tercer lugar, el eléctrico es un mercado
peculiar, de interés general, por diversas razo-
nes: porque han de satisfacerse intereses de in-
dudable cardcter publico; también por ser ca-
racteristicas las cargas de caracter igualmente
publico que recaen sobre los distintos operado-
res (régimen reglamentado de precios, obliga-
ciones de suministro, regulacién de las condi-
ciones de contratacidn, etc.).

El caracter de este mercado (y en general el
de los distintos mercados herederos de los an-
tiguos servicios publicos) es singular y estraté-
gico. De €l dependen los demas 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 pu-
blico. El servicio publico no es mds que una po-
sible forma de organizar este tipe de mercados.

La Ley del sector eléctrico destaca en este
sentido la ausencia de reserva estatal de ninguna de
las actividades que integran el suministro eléctrico:
“no se considera necesario que el Estado se re-
serve para si el ejercicio de ninguna de las acti-
vidades que integran el suministro eléctrico”.

Llega a decirse que la Ley “abandona la no-
cién de servicio publico, tradicional en nuestro
ordenamiento pese a su progresiva pérdida de
trascendencia en la practica”. No obstante, a
continuacién se afiade significativamente:
“sustituyéndola por la expresa garantia del su-
ministro a todos los consumidores demandan-
tes del servicio dentro del territorio nacional”.

El servicio piblico, mds que abandonarse,
quedaria integrado dentro de una regulacién
que parte de la liberalizacién y la competen-
cia?® (la propia garantia de suministro consti-
tuye un factor representativo de la existencia
implicita de un servicio puablico que se difumi-
na en un contexto general liberalizador)?’.

2 En este sentido se pronuncia igualmente la significativa Co-
munijcacién de la Comisidn de las Cominidades Europeas
“Los servicios de interés general en Europa”, Bruselas,
20 de septiembre de 2000, COM, 2000, 580 final Anexo 1.

¥7 Concretamente, en el articulo 10 de la Ley 54/1997, don-
de se regula la garantia del suministro, se reconoce en
primer lugar que todos los consumidores tienen derecho
al suministro de energia eléctrica, en el territorio nacio-
nal. En segundo lugar, dicho articulo prevé amplias fa-
cultades reguladoras, en favor del Gobierno, a efectos de

En todo caso, clara es la diferencia entre el
sistema de la Ley 54/1997 y la legislacién in-
mediatamente precedente. Después de aquella,
“la explotacion unificada del sistema eléctrico
nacional deja de ser un servicio pitblico de titulari-
dad estatal desarrollado por el Estado mediante
una sociedad de mayoria publica”. En su lugar
“sus funciones son asumidas por dos socieda-
des mercantiles y privadas, responsables res-
pectivamente, de la gestién econémica y téc-
nica del sistema. La gestién econdémica del
sistema, por su parte, abandona las posibilida-
des de una optimizacién tedrica para basarse
en las decisiones de los agentes econ6micos en
el marce de un mercado mayorista organizado
de energia eléctrica”.

En quinto lugar pueden presentarse ciertas
caracteristicas o rasgos formales tipicos de este
tipo de mercados de interés general, tales
como el mercado eléctrico. Por ejemplo su gra-
do de concentracién. Dicho mercado aparece
dominado por tres grupos. Endesa distribuye
el 43% (66.607 Gwh) de la electricidad neta
consumida en Espafa; por su parte, Iberdrola
el 30,1% de la produccién nacional y Unidn Fe-
nosa el 13%. Este alto grado de concentracién
se explicaria considerando la caracteristica de
monopolio natural en las fases de transporte y
distribucién del sector eléctrico.

Excepto para la red de alta tensién propiedad
de la empresa estatal Red Eléctrica Espafiola,
existe una significativa integracién vertical en las
demas fases. La estructura empresarial espanola
se ha basado tradicionalmente en monopolios re-
gionales, con empresas en gran parte privadas
que suministraban a determinadas regiones?®,

En este contexto se entiende que las posi-
bles concentraciones dentro del sector eléctrico
puedan provocar una actitud de recelo®. Esta

garantizar dicho suministro {véase el extensisimo articu-

lo 10.2 y 3 de la citada Ley).
2% M. Jaén Garcia, “Economia del sector eléctrico”, Docu-
mentacion Adminisirativa, 256 (2000} p. 50.
En este sentido véase Consejo de Administracion de la
Comisién del Sistema Eléctrico Nacional, Informe-Propues-
ta del Real Decreto sobre la concentracidn del sector eléctrico
espaflol, de 3 de octubre de 1995. Especialmente véase la
resolucién del TDC, Expediente de concentracién econé-
mica N° 54, Unidn Eléctrica Fenosa-Hidroeléctrica del
Cantdbrico, por la que el TDC deniega la concentracién
entre ambas empresas considerando que “en la precaria
situacién actual de las condiciones de competencia en los
mercados eléctricos relevantes, la proyectada adquisicién
de Hidrocantdbrico por Unién Fenesa implica un claro
riesgo de serio deterioro de la competencia efectiva (...}".

29
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cuestion ha presentado una especial actualidad
por referencia a la operacion de fusion, que du-
rante el ano 2000 se fragué, entre Endesa e
Iberdrola®’. Las autoridades de la competencia
impusieron dos condiciones: en primer lugar,
la empresa resultante no podia ser mayor que
la actual Endesa, y en segundo lugar, no podia
disminuir el nimero de cuatro operadores
eléctricos en Espafia. Esta fusion podia, por
eso, llevar a un aumento de la cuota de merca-
do de otras empresas’!. De la fusién de estas
dos grandes empresas resultaba una empresa
capaz de competir en el mercado europeo. No
obstante, la operacién, como es sabido, fue ma-
lograda por considerar, ambas empresas eléc-
tricas, inaceptables las condiciones que tanto el
TDC como la Administracién del Estado impo-
nian a la fusién.

Otra caracteristica del sector empresarial es
el intercambic de activos entre empresas opera-
doras en mercados diferentes. En este sentido,
por ejemplo, las eléctricas pretenden conseguir

Los periédicos, especialmente los econdémicos, han veni-
do informando puntualmente sobre dicha fusién. Selec-
ciono, por ser ilustrativos, los titulos de las noticias si-
guientes, por orden cronolégice: “Los analistas no
descartan la fusion”, La Gaceta de 27 de septiembre de
2000; “La unidn seria positiva para el mercado”, La Gace-
ta de 28 de septiembre; “Martin Villa confirma que no
hay acuerdo societario”, La Gaceta de 29 de septiembre
de 2000 p. 21; “Iberdrola reconoce que la fusién con En-
desa es compleja” (La Gaceta de 28 de septiembre de
2000 p. 16); “La unién de Endesa e Iberdrola cambia las
reglas del juego eléctrico” (E! Pafs, negocios, de 1 de oc-
tubre de 2000; “La Caixa propone que Endesa pague en
metdlico parte de la OPA sobre Iberdrola”, Expansién de
7 de octubre de 2000 p. 3; “Nace un gigante eléctrico”,
La Gaceta de 18 de octubre de 2000 p. 1; “Afectados mads
de 7.500 empleados de Endesa e lberdrola”, La Gaceta
de 23 de octubre de 2000 p. 19; “La CNE remite a Com-
petencia el informe sobre concentracién en la fusién de
Endesa e Iberdrola, La Gaceta de 1 de diciembre de
2000; “la CNE estima que la fusién mejorara ta compe-
tencia” (en el mismo periddico, noticia del dia 6 de di-
ciembre de 2000 p. 14); “Endesa e Iberdrola deciden
hoy si contindan con la fusién” {La Gaceta de 5 de fe-
brero de 2001 p. 8).

En este sentido, Unién Fenosa manifestd su interés en
alcanzar el 256% del mercado eléctrico (a finales del afio
2000 tiene el 13% en generacién y el 15% en distribu-
cién). Unién Fenosa e Hidroeléctrica del Cantabrico,
tercera y cuarta eléctricas espaﬁolas respectivamente,
manifestaron igualmente su intencidn de hacerse con
parte de los 15.000 MW de generacién, de los que se
desprenderan Endesa-lberdrola. Asimismo, la puesta
en el mercado de por lo menos el 30% de los activos de
produccion y distribucion en Espafa podria haber per-
mitide la entrada en el mercado de hasta tres nuevos
operadores.

kil
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entrar en el negocio de la distribucion de gas
natural y las petroleras proyectan introducirse
en la distribucidn de electricidad?2.

Ademas, como consecuencia del desarrollo
tecnoldgico se experimenta una convergencia
de la electricidad v las telecomunicaciones; el
interés de esta cuestion estd especialmente en
la distribucién de sefiales de telecomunicacién
a través de redes eléctricas. Esto supone la ap-
titud de las empresas eléctricas para la presta-
cién de servicios de telecomunicaciones??,

La peculiaridad de estos mercados, como el
eléctrico, se pone de manitiesto, igualmente,
desde el punto de vista del régimen de contra-
tacién privada de los operadores de este sector,
ya que esta estard sujeta a ciertas obligaciones
particulares, impuestas en las directivas comu-
nitarias (concretamente, en este caso, en la co-
nocida directiva de sectores excluidos).

En conclusion, el sector eléctrico es un mer-
cado, pero un mercado de interés general que
exige una regulacién que salvaguarde ciertos in-
tereses ptiblicos®. De ahi la calificacion, tradi-
cionalmente, de estos sectores como servicios
publicos, Actualmente, lege data, se prefiere otra
denominacién diferente a esta. Es claro, por otra
parte, que la funcionalidad de este tipo de sec-
tores es hoy preferentemente empresarial. Los
objetivos publicos y de tipo social se realizan a
la par que las empresas satisfacen, primera-
mente, sus propios intereses mercantiles.

32 Puede verse ABC de 22 de octubre de 2000 p. 53; La
Guaceta de 26 de octubre de 2000 p. 16: “Repsol renuncia,
por ahora, a una OPA sobre Iberdrola” o de 27 de octu-
bre de 2000 p. 18: “Gas Natural desiste de la OPA sobre
Iberdrola”. Ademas, “Gas Natural propone una fusidn
entre iguales a Iberdrola” (La Gaceta de 17 de octubre de
2000 p. 16). Se aconseja, en términos econémicos, la di-
versificacion de actividades ya que estas empresas serdn
las mds rentables (Lz Gaceta de 23 de septiembre de 2000
p. 23). "Gas natural aspira al 15% del mercado eléctrico
espafiol, Gas Natural serd el brazo eléctrico de Repsol
YPF” (La Gaceta de 31 de octubre de 2000 p. 2).

3% Puede verse A, Escalza Gémez, “Servicios de telecomu-
nicaciones y redes eléctricas”, en Varios Autores, Compe-
tencia y sector eléctrico; un nuevo régimen juridico, Civi-
tas 1998 193 y ss.; A. Sanchez Rodriguez, “Anilisis
comparade de la regulacién de los mercados de la
electricidad y las telecomunicaciones”, REDETI 5 1999
p- 239.

3% De ahi gque la Ley afirme tener comeo fin basico la regula-
cién del sector eléctrico, con el triple y tradicional objeti-
vo de garantizar el suministro eléctrico, garantizar la ca-
lidad de dicho suministro y asegurar que se realice al
menor coste posible, sin olvidar la proteccién del medio
ambiente.
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C. La “planificacion indicativa”

En consonancia con las afirmaciones que
acaban de hacerse puede entenderse la planifi-
cacién administrativa, otro &mbito nuevamente
cuya regulacion manifiesta una clara intencién
correctora sobre la legislacion precedente.

Frente a la “planificacion determinante” de
las decisiones de inversion de las empresas
eléctricas®, se afirma en su lugar la “planifica-
cién indicativa” de los parametros bajo los que
cabe esperar que se desenvuelva el sector eléc-
trico en un futuro préximo. Se persigue de esta
forma facilitar decisiones de inversion de los
diterentes agentes econdmicos.

En este sentido, en el articulo 4 de la Ley 54/
1997 (“planificacion eléctrica”) se afirma que la
planificacion eléctrica, que tendrd cardcter indicati-
vo salvo en lo que se refiere a instalaciones de trans-
porte, serd realizada por el Estado, con la partici-
pacién de las Comunidades Auténomas®.

Por otra parte, la planificacion estatal preten-
de restringirse a las instalaciones de transporte,
buscando asi su imbricacién en la planificacién
urbanistica y en la ordenacion del territorio. Este
aspecto se regula en el articulo 5 de la Ley 54/
1997 (“coordinacién con planes urbanisticos™),
donde dicha planificacion se hace depender
del tipo de suelo sobre el que aquella recae.

D. Separacién de actividades

Un tema importante, en aras de conseguir
la debida transparencia de mercado (segin re-
conoce la Exposicién de Motivos de la Ley 54/
1997) v de realizar un régimen de competencia,
es el de la separacién de actividades.

35 Bajo la Ley 49/1984, la planificacion pudo calificarse de
exhaustiva, conjunta, estatal y vinculante. Véase G. Arifo
Ortiz/L. Lépez de Castro, El sistema eléctrico espafiol. Re-
gulacién y competencia, Madrid 1998, pp. 172 y ss.

3 El régimen juridico de la planificacién se contiene bésica-
mente en los apartados segundo a cuarto de este articulo 4.

37 En efecto, la planificacion de las instalaciones de trans-
porte y distribucién de energia eléctrica cuando estas se
ubiquen o discurran en suelo no urbanizable, deberd te-
nerse en cuenta en el correspondiente instrumento de
ordenacién del territorio. Asimismo, y en la medida en
que dichas instalaciones se ubiquen en cualesquiera de
las categorias de suelo calificado como urbano o urbaniza-
tle, dicha planificacion deberd ser contemplada en el co-
rrespondiente instrumento de ordenacidon urbanistica,
precisando las posibles instalaciones, calificando ade-
cuadamente los terrenos y estableciendo, en ambos ca-
sos, las reservas de suelo necesarias para la ubicacién de
las nuevas instalaciones y la proteccion de las existentes.

Lo que esta separacion pretende es que se
realicen las distintas actividades econdmicas
mediante agentes o empresas diferentes, tal y
como refleja con toda claridad el articulo 14.1
de la Ley 54/1997 (“las sociedades mercantiles
que desarrollen alguna o algunas de las activi-
dades reguladas a que se refiere el apartado 2
del articulo 11 -transporte y distribucién- de-
ben tener como objeto social exclusivo el desa-
rrolio de las mismas sin que puedan, por tanto,
realizar actividades de produccion o de comer-
cializacién, sin perjuicio de la posibilidad de
venta a consumidores sometidos a tarifa reco-
nocida a los distribuidores”38),

La separacion de actividades estaba previs-
ta ya en la Ley de Ordenacion del Sistema Eléc-
trico Nacional de 1994. De ahi que la vigente
Ley prevea un régimen transitorio que en esen-
cia distingue entre las entidades que en el mo-
mento de su entrada en vigor realicen activida-
des eléctricas de generacidén y distribucién
conjuntamente (a las que extiende la “exigencia
de separacion de actividades reguladas y no re-
guladas mediante su ejercicio por personas juri-
dicas diferentes establecidas en el articulo 14”
“cuando el Gobierno asi lo disponga por Real
Decreto, que serd de aplicacién antes del 31 de
diciembre del afio 2000”) y las personas juridi-
cas que se constituyan con posterioridad a la
entrada en vigor de la presente Ley (las cuales
Unicamente podrdn obtener autorizaciones para
la construccién de instalaciones de produccion
de energia eléctrica o para actuar como comer-
cializadoras si acreditan el cumplimiento de las
exigencias que se derivan de su articulo 14")%,

¥ Véase el RD 1113/1999, de 25 de junio, modificando pri-
mero el RD 929/1998, de aplicacion del régimen de auto-
rizacién administrativa previa a Endesa S.A. y a deter-
minadas sociedades de su grupo y ajustando este grupo
empresarial, en segundo lugar, a la regulacion de la Ley
del Sector Eléctrico, de separacién de actividades.

3 La Ley del Sector Eléctrico exige también una separacién

contable de actividades: “hasta que, de acuerdo con el
apartado 1 de esta disposicidn, se establezca la exigencia
de separacién de actividades, las empresas eléctricas de-
berdn proceder a separar contablemente sus actividades
eléctricas reguladas” (parrafo tercero de la disposicién
transitoria quinta: “separacién de actividades”).
Sobre este tema puede verse el extenso comentario de
S. Muitoz Machado, Servicio piibiico y mercado {IV. El sis-
tema eléctrico, cit. pp. 160 y ss. Véase también la disposi-
cién transitoria quinta de la Ley 54/1997, asi como el
Real Decreto 277/2000, por el que se regula la separa-
cién juridica de las actividades eléctricas, y, finalmente,
el “Informe sobre posibles medidas liberalizadoras en el
sector energético”, de 6 y 7 de junio de 2000 p. 10, de la
Comisién Nacional de la Energia.
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3. ACTIVIDADES: (I} LA PRODUGCCION
DE ENERG{A ELECTRICA

A. El marco de libre competencia de
la produccidn de energia eléctrica

Desde siempre en el sector eléctrico han
existido una serie de fases, as{ como su mayor
o menor ajuste con las reglas de competencia o
con la nocién del servicio piblico.

La generacién o produccién de energia
eléctrica es una de las actividades més impor-
tantes del Sistema Eléctrico Nacional por cuan-
to representa en torno al 60% de los costes de
electricidad?!.

Incluye aquella la transformacién de ener-
gia eléctrica, asi como, en su caso, la conexion
con la red de transporte o de distribucion®?.

La intenciéon de la Ley 54/1997, en materia
de produccién es clara, es decir, reconocer el
derecho a la libre instalaciéon y organizar su
funcionamiento bajo el principio de libre com-
petencia (Exposicién de Motivos).

Significativo, en este sentido, es el régimen
de retribucién de la produccién. En principio,
la Ley quiere abandonar el sistema de retribu-
cién a través de unos costes de inversion fija-
dos administrativamente (Exposicion de Moti-
vos). Concretamente, los productores tendran
un derecho a ser remunerados por precios a tra-
vés de contratos libremente pactados basados
en el precio de produccion y asentados en la
organizacién de un mercado mayorista®® aun-
que incorporando los elementos o conceptos
establecidos en el articulo 16 de dicha Ley?%.

1 Ademais de cuanto va a decirse seguidamente téngase en

cuenta asimismo el articulo 12 {“actividades en territo-

rios insulares y extrapeninsulares”) de la Ley del Sector

Eléctrico.

Otros datos y referencias de tipo econdémico pueden con-

sultarse en: Comision Nacional del sistema eléctrico, In-

formacidn bdsica del sector eléctrico, Madrid 1998 pp. 21 y ss.

4 Articulo 21.7 de la Ley 54/1997.

4 Articulos 24.1 y 26.1.e de la Ley 34/1997.

4 Sepun el articulo 16 la actividad de produccidn incorpo-
rara los siguientes conceptos: a) Sobre la base del precio
ofertado al operador del mercado por las distintas uni-
dades de produccidn, la energia eléctrica se retribuird en
funcién del precio marginal correspondiente a la oferta
realizada por la ultima unidad de producciéon cuva en-
trada en el sistema haya sido necesaria para atender la
demanda de energia eléctrica de acuerdo con lo estable-
cido en el articulo 23 de la presente Ley. Este concepto

41
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En consonancia con su propésito liberaliza-
dor, la Ley 54/1997 establece también un régi-
men de autorizacidn administrativa para las
actividades de produccion de energia eléctrica
(articulo 21). En particular, se someten al régi-
men de autorizacién administrativa previa la
construccién, explotacion, modificacion sus-
tancial y cierre de cada instalacién de produc-
cién de energia eléctrica.

Asimismo, se plasma en dicha Ley una re-
gla que parece haberse convertido en uno de
los tépicos de la liberalizacién, segin la cual
“el otorgamiento de la autorizacién adminis-
trativa tendra caracter reglado y se regira por
los principios de objetividad, transparencia y
no discriminacion” (articulo 21.1).

Asi pues, el sistema plensa en que todo
aquel que acredite ciertos extremos puede ob-
tener una autorizacién para la instalacion de
energia eléctrica. Lo que ocurre es que, a pesar
del caracter reglado de aquella, dichos “extre-
mos” permiten un margen de apreciacién en
favor de la Administracién competente. Son
aquellos concretamente a) las condiciones de
eficiencia energética, técnicas y de seguridad
de las instalaciones propuestas. b) El adecuado
cumplimiento de las condiciones de proteccién
del medio ambiente y la minimizacién de los
impactos ambientales. ¢} Las circunstancias del
emplazamiento de la instalacién. d) Su capaci-
dad legal, técnica y econdmico-financiera para
la realizacién del proyecto®.

retributivo se definird considerando, asimismo, las pér-
didas incurridas en la red de transporte y los costes de-
rivados de las alteraciones del régimen normal de fun-
cicnamiento del sistema de ofertas. b) Se retribuird la
garantia de potencia que cada unidad de produccién
preste efectivamente al sistema, que se definird tomando
en consideracién la disponibilidad contrastada y tecno-
logia de la instalacién, tanto a medio y largo plazo como
en cada periodo de programacién, determindndose su
precio en funcién de las necesidades de capacidad a
largo plazo del sistema. ¢) Se retribuirdn los servicios
complementarios de la produccidén de energia eléctrica
necesarios para garantizar un suministro adecuado al
consumidor. Reglamentariamente, se determinard qué
servicios se consideran complementarios, asi como su
régimen retributivo, diferenciandose aquellos que ten-
gan caracter obligatorio de aquellos potestativos. Puede
verse |. De la Cruz Ferrer, La liberalizacion de ios servicios
piblicos y el sector eléctrico. Modelos y andlisis de la Ley 54/
1697, Madrid 1999 p. 412 y ss.

% Fl régimen de autorizacién administrativa, como es tipi-
co en estos casos (lo mismo ocurre en otros sectores libe-
ralizados tales como telecomunicaciones, etc.), se com-
pleta mediante las reglas siguientes:
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En la libre competencia profundiza, mds re-
cientemente, el Real Decreto-Ley 6/2000, de 23
de junio, de Medidas Urgentes de Intensifica-
cién de la Competencia en Mercados de Bienes
y Servicios. Interesa en este contexto su articu-
lo 16 (que introduce una nueva disposicién
transitoria, decimoséptima, en la Ley del Sec-
tor Eléctrico) en cuya virtud los productores de
energia eléctrica cuya potencia eléctrica insta-
lada exceda del 40% del total no podran incre-
mentar la potencia instalada durante el plazo
de cinco anos. Si la participacién en dicha po-
tencia instalada es inferior al 40% pero supe-
rior al 20% el plazo serad de tres afos desde la
entrada en vigor de dicho Real Decreto-Ley?t.

De este modo, el presente RD-Ley favorece
la entrada de nuevos generadores paralizando
temporalmente el crecimiento de Iberdrola y
Endesa (en las que piensa esta disposicién®”)
aun cuando nada impide sus inversiones en
nuevas centrales®.

B. El quid del sistema de produccion:
ofertas y demandas de energia eléctrica
a través de un operador

El decisivo articulo 11 de la Ley 54/1997,
después de reafirmar que la produccién de
energia eléctrica se desarrolla en un régimen de
libre competencia, concreta que dicho régimen
se basa en un sistema de ofertas de energia eléc-
trica realizadas por los productores y un siste-
ma de demandas formulado por los consumi-

Primero, las autorizaciones administrativas se otorgan
sin perjuicio de las concesiones y autorizaciones que
sean necesarias, de acuerdo con otras disposiciones que
resulten aplicables y en especial las relativas a la orde-
nacién del territorio y al medic ambiente.
Segundo, la falta de resolucién expresa de las solicitudes
de autorizacién a que se refiere el presente articulo ten-
dré efectos desestimatorios.
Tercero, queda a salvo la posibilidad de interponer re-
curso ordinario ante la autoridad administrativa corres-
pondiente.
En cuarto lugar, se prevé el registro de las instalaciones
(en nuestro caso de produccién de energia eléctrica) que
hayan sido autorizadas.
Finalmente, se prevén los caracteristicos deberes de
cumplimiento de lo autorizado y de colaboracién con la
Administracion (articulo 21.6 de la Ley del Sector Eléc-
trico).

¢ Pueden verse, asimisme los apartados Dos y Tres de di-
cho articulo 16.

¥ Igualmente, OCDE, Regulatory reform in Spain, julio 2000.
#  Véase el articulo 16.3 del citado Real Decreto-Ley.

dores que ostenten la condicién de cualifica-
dos, los distribuidores y los comercializadores
que se determinen reglamentariamente.

Esto significa que estos sujetos podrdn pac-
tar libremente los términos de los contratos de
compraventa de energia eléctrica que suscri-
ban, respetando las modalidades y contenidos
minimos previstos en la Ley 54/1997 y en sus
Reglamentos de desarrolio.

La Ley 54/1997 regula detalladamente el
mercado de produccién y el sistema de ofertas
y demandas (en los articulos 23 y siguientes).

En esencia, dicho sistema parte de la reali-
zacién por parte de los productores de energia
eléctrica de sus ofertas econémicas de venta, a
través del operador del mercado, por cada una
de las unidades de produccién de las que sean
titulares.

Entonces, los consumidores cualificados y
los sujetos cualificados (véase sobre estos el ar-
ticulo 9.3 de la Ley 54/1997) podran presentar
a través del operador del mercado ofertas de
adquisicion de energfa eléctrica que, una vez
aceptadas, se constituirdn en un compromiso
en firme de suministro por el sistema (articulo
24.2 de la Ley 54/1997).

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

Estamos, pues, en presencia de una plurali-
dad de operaciones de compra y venta de elec-
tricidad que se realizan, de una parte, por el
conjunto de productores cuyas instalaciones
vierten energia a la red en un determinado
periodo dc programacién y, de otra, por
los compradores que demandan y reciben ener-
gia de la red en el mismo periodo. Este tipo de
transacciones se realizan a través del “opera-
dor del mercado” (articulos 32 y ss. de la Ley
54/1997).

El operador del mercado es, pues, el res-
ponsable de la gestiéon econémica del sistema,
y asume la gestion del sistema de ofertas de com-
pra y venta de energia eléctrica®.

¥ Sobre las tltimas tendencias del sistema eléctrico britdnico

y su tendencia a fomentar la contratacién bilateral puede
verse J. De Quinto, “La reforma del mercado de electrici-
dad en Inglaterra y Gales”, REDETI 7 1998 pp. 55 y ss.

0 Véanse también los articulos 27 y siguientes del Real
Decreto 2019/1997.
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La Ley del sector eléctrico regula detallada-
mente las funciones del mencionado operador.
En esencia, junto a la recepcion de las ofertas
de venta y de las ofertas de adquisicién de
energia v la casacién de las ofertas de venta y
de adquisicién partiendo de la oferta més ba-
rata hasta igualar la demanda en cada periodo
de programacion, también le corresponden
ciertas funciones de recepcién y de suministro
de informacién de y a los operadores™ y la
determinacién de los precios finales de la pro-
duccion de la energia para cada periodo de
programacién y su comunicacién a todos los
agentes implicados52.

Este sistema®? plantea el problema de la po-
sible mediatizacién del operador del mercado
por parte de intereses particulares de mercado.
Aunque la ley prevé que el operador del mer-
cado 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 estan
representados todos los sujetos que tengan ac-
ceso al mercado, asi como los consumidores
cualificados y el operador del mercado y del
sistema.

Junto al operador del mercado se sitia el
operador del sistema (articulo 34 de la Ley 54/
1997)%. El operador del sistema, como respon-
sable de la gestioén técnica del sistema, ten-
drd por objeto garantizar la continuidad y se-
guridad del suministro eléctrico y la correcta
coordinacién de la produccién y transporte

Véase, igualmente, el articulo 28 del Real Decreto-Ley
672000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes de Intensi-
ficacién de la Competencia en Mercados de Bienes y Ser-
vicios: “publicidad de informacién por los operadores
del Sistema y Mercado”.

52 Puede verse el articulo 33.2 de la Ley 54/1997.

* Considérese, ademds, que actuard como operador del
mercado una sociedad mercantil de cuyo accionariado
podtrd formar parte cualquier persona fisica o juridica
siempre que la suma de su participacién directa o indi-
recta en el capital de esta sociedad no supere el 10 por
100. Asimismo, la suma de participaciones, directas o
indirectas, de los sujetos que realicen actividades en el
sector eléctrico no debera superar el 40 por 100, no pu-
diendo sindicarse estas acciones a ningtin efecto.

Véanse también los articulos 30 y siguientes del Real
Decreto 2019/1997 v la Orden de 27 de diciembre de
1999 de medidas para el trénsito al afno 2000 en el sector
eléctrico.
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(actuando en coordinacidén con el operador
del mercado, igualmente bajo los principios
de transparencia, objetividad e independen-
cia). Conforme a la disposicidn transitoria
novena las funciones atribuidas en la presen-
te Ley al operador del sistema seran ejercidas
por “Red Eléctrica de Espafia, Sociedad Ano-
nima”%.

C. Funcionamiento prictico del mercado
de produccion

Para conocer el funcionamiento practico del
mercado eléctrico, en su fase esencial de pro-
duccién, es obligatorio acudir al fundamental
Real Decreto 2019/1997, de 26 de diciembre,
por el que se organiza y regula el mercado de
produccién de energia eléctrica®.

En este Real Decreto 2019/1997 se atirma
que desde el punto de vista de su estructura el
mercado organizado incluye tres tramos: el
mercado diario, el mercado intradiario y el
mercado de servicios complementarios.

El diario recoge las transacciones de com-
pra y venta correspondientes a la produccién
y al suministro de energia para el dia siguien-
te®”; concretamente, una vez presentadas las
ofertas de venta de energia y las ofertas de
adquisicion de energia para cada perfodo de
programacion en el horario que se establezca
en las normas de funcionamiento de mercado
y se acepten estas por el operador del merca-
do v se hubiera cerrado el plazo para su pre-
sentacion, se procederd a realizar la “casa-
cién” para el periodo de programacién,
partiendo de la oferta mds barata hasta igua-
lar la demanda. El resultado de la casacion
determina el precio marginal para cada pe-
riodo de programacién (articulo 10 del De-
creto).

5 En el articulo 34.2 de la ley del sector eléctrico se prevén
las funciones del operador del sistema de forma muy
extensa.

%  Puede ademds consultarse el articulo 23.2 y 3 de la Ley

del sector eléctrico, y la Orden de 29 de diciembre de

1997, por la que se desarrollan algunos aspectos de di-

cho Decreto.

Las sesiones de contratacién del mercado diario se es-

tructuran en periodos de programacién equivalentes a

una hora natural, considerande come horizonte de pro-

gramacidén los 24 periodos de programacidén consecuti-

vos (articulo 6 del Decreto 2019/1997).
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Realizada la casacidn, el operador del mer-
cado la comunica al operador del sistema y a
los agentes que hubieran intervenido como
oferentes de compra o venta en la seccion co-
rrespondiente.

Seguidamente, los agentes comunican al
operador del mercado las producciones previs-
tas para cada unidad de produccién correspon-
diente a las ofertas casadas.

Con estas informaciones (y aquellas otras
sobre los contratos bilaterales y los intercam-
bios internacionales) el operador del mercado
fijara un “programa diario base de funciona-
miento”. Este programa diario se comunica al
operador del sistema y los agentes del mercado
intervinientes.

En este momento se procede a la determi-
nacién de las posibles restricciones técnicas
que pudieran afectar a su ejecuciéon, lo que
puede originar la retirada de la casacion
de ofertas de venta que sean necesarias {articu-
lo 12).

Y dentro del mismo dia en el que se celebré
la correspondiente sesidn del mercado diario
se procederd igualmente a la realizacion de
ofertas de servicios complementarios al opera-
dor de mercado (en esencia, servicios de regu-
lacién, control de tensidén y reposicién del ser-
vicio necesarios para asegurar la calidad y
seguridad del suministro eléctrico)®s.

La fase siguiente es el “mercado intradia-
rio”, que es el mercado que sirve como mecanis-
mo de ajuste a la programacion diaria. Estable-
cido el programa diario viable el operador del
mercado abrird sesiones del mercado intradia-
rio que se corresponderan con cada uno de los
periodos de programacién que hayan sido ca-
sados en el mercado diario. El “mercado intra-
diario” tiene pues por objeto atender los ajus-
tes que en la oferta y demanda de energia se
puedan producir con posterioridad a haberse
fijado el programa diario viable (articulo 15).

Durante cada una de las sesiones el opera-
dor del mercado procedera a realizar la casa-
cién de las ofertas presentadas por cada perio-
do de programacién, comunicandose el

% A la vista de las ofertas dicho operador determinara el
precio marginal de los servicios complementarios para
cada periode de programacién. El procedimiento para
ello es el mismo que para el mercado diaric. Véase el
articulo 14 del citado Real Decreto.

resultado al operador del sistema y agentes in-
tervinientes (articulo 16).

La programacién horaria final es el resulta-
do de la agregacidén de todas las transacciones
firmes formalizadas para cada periodo de pro-
gramacién como consecuencia del programa
diario viable y de la casacién del mercado in-
tradiario (articulo 17.1)%.

D. Los costes de transicién a la competencia

T o frangictATn o 11m »Agimeen Ao cornetometa
Ld tiafisicion a4 un regimen de Compewendcl
-

desde un régimen precedente fuertemente in-
tervenido por el poder publico genera costes
econdmicos que deben ser compensados en fa-
vor de sobre quienes recae el peso econdémico
de dicha transicién®®.

5% Ademads de estas normas, el funcionamiento del merca-
do requiere una consulta de las “Reglas de Funciona-
miento del Mercado de Produccidn de Energia Eléctrica”
y del “Contrato de Adhesién”, documentos aprobados
por Resolucién de la Secretaria de Estado de Energia v
Recursos Minerales de 30 de junic de 1998 (modificadas
por Resolucidn de 15 de febrero de 1999). Este Contrato
de Adhesion supera el sistema casufstico o experimental
en la determinacién de las reglas de funcionamiento de
mercado, ya que establece las obligaciones y derechos de
los agentes econémicos incluido el operador de mercado
y tiene que suscribirse por todo nuevo agente que se
incorpore a dicho mercado. Puede verse 5. Ferndndez
Plasencia, “El mercado de produccién de energia eléctri-
ca”, REDETI 4 1999 pp. 49 y s5. v 5 1999.

6  Dichos costes, segiin G. Arifio Ortiz/]. de Quinto Ro-
mero/L. Lopez de Castro, “Costes de transicion a la
competencia (sector eléctrico) -versidén resumida-",
REDETI 5 1999 pp. 367 v ss., son costes hundidos {es
decir, costes derivados de las inversiones impuestas
por el Estado a través de planes sectoriales), costes de
compromisos contractuales {por adquisicién de mate-
rias primas para cumplir con las obligaciones de servi-
cio ptblico) y costes de reestructuracién para la compe-
tencia ante la implantacion del nuevo régimen de acceso
a las redes. Los distintos estudios sobre el sector eléc-
trico conceden especial atencién a estos problemas.
Junto a la obra de 5. Muioz Machado, Servicio piiblico
y mercado (IV) El sistema eléctrico, Madrid 1997 pp. 150
y ss. puede verse |. De La Cruz Ferrer, La iiberalizacion
de los servicios piiblicos y el sector eléctrico. Modelos y and-
lisis de la Ley 54/1997, Madrid 1999 pp. 380 y ss. También
se han publicado estudios monogréficos sobre el tema
de los costes de transicién: G. Arifo Ortiz/F. Velasco,
“Los costes de transicidn a la competencia: perspectiva
juridica”, en Competencia y sector eléctrico: un nuevo régi-
men juridico, UNESA 1998, pp. 149 y ss.; de los mismos
autores, su trabajo en Varios Autores, Competencia y sec-
tar eléctrico: un nuevo régimen juridico, Civitas Madrid
1998 149 y ss.; G. Arifio Ortiz/]. De Quinto Romero/L.
Lépez de Castro Garcia-Morato, Costes de transicidn a
la competencia (sector eléctrico), Madrid 1999; J. De Quin-
to Romero, “Definicién, método y procedimiento de
calculo de los CTCs eléctricos en Espana”, Documenta-
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La cuestién afecta en principio a cada sec-
tor afectado por la liberalizacién®!, aunque ha
sido en el sector eléctrico donde este tema de
las compensaciones plantea una mayor proble-
madtica no solo con las empresas sino también
desde el punto de vista de su compatibilidad
con el Derecho comunitario®?.

La Ley del Sector Eléctrico ha establecido
un periodo transitorio de diez afios durante los
cuales se reconoce a las empresas titulares de
instalaciones de produccion eléctrica incluidas
en el denominado “marco estable” (sociedades
titulares de instalaciones de produccion de
energia eléctrica, que a 31 de diciembre de
1997 estuvieran incluidas en el &mbito de apli-
cacion del Real Decreto 1538/1987, de 11 de
diciembre, sobre determinacion de la tarifa de
las empresas gestoras del servicio eléctrico, y a
las que por tanto son aplicables las tarifas fija-
das en este Real Decreto) una retribucion fija
expresada en pesetas por Kw/h, para compen-
sar la diferencia entre los ingresos medios ob-
tenidos por estas empresas a través de la tari-
fa eléctrica y la retribucién reconocida en el
articulo 16.1 que ya conocemos. Los costes que
derivan de esta retribucién son repercutidos a
los consumidores como costes permanentes del
sistema a través del cobro de la tarifa.

cidn Administrativa, 256 (2000) pp. 31 y ss.; en la misma
revista (pp. 63 y ss.) puede verse también el trabajo de J.
Pulgar Ezquerda, “Aspectos juridico-mercantiles de la
utilizacion de los costes de transicion a la competencia
en el sector eléctrico”.
81 En otros sectores no ha habido un reconocimiento expreso
de dichos costes y no se han abonado como tales, aunque
existen vias de reconocimiento por otras vias. Asi, en las
telecomunicaciones se entrega a Telefénica la red telefénica
bésica, es decir, la no reversion de la misma una vez que el
servicio ha dejado de ser pudblico v se reconoce en la LGT
un déficit de accesoc en la prestacién de los servicios de
telefonia local compensado mediante un recargo de las ta-
rifas de interconexién y un reequilibrio de tarifas (DT 4 de
la LGT; J. Revuelta del Peral, “El servicio universal tele-
fénico y el déficit de acceso en entornos liberalizados”,
REDETI N° 1 1998, pp. 47 y ss. y A. Sanchez Rodriguez,
“Andlisis comparado de la regulacion de los mercados
de la electricidad y las telecomunicaciones”, REDET! 5
1999 p. 261; J.M. Sala Arquer, La liberalizacidn del monepo-
lio de petréleos en Espaia, Madrid 1995 quien reclama di-
chos costes para el sector petrolero).
Sobre la cuestién referida en dltimo lugar pueden verse
las noticias en los periddicos Expansidn de 16 de septiem-
bre de 2000 p. 4 y La Gaceta de 28 de septiembre de 2000,
asi como el mismo periddico, de 30 de noviembre de 2000
p. 3 ("la aprobacion de los CTC continda sine die”) y de 2y
3 de diciembre de 2000 (“Brusclas no sancionaré a Espaiia
por les CTC” concedidos por el Gobierno a las eléctricas
a cambio de compartir el mercado con otros operadores).
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Recientemente, el Real Decreto-Ley 2/2001,
de 2 de febrero, modifica la disposicidén transi-
toria sexta de la Ley del Sector Eléctrico 54/
1997 (“costes de transicién a la competencia”).
En sintesis, los puntos fundamentales de la re-
forma son los siguientes:

1. Se reconoce expresamente que las cantida-
des que se reciben en funcién de los CTC
son un derecho subjetivo en favor de las
empresas®.

2. Se establece una nueva cifra global de di-
chos costes: 1.736.778 pesetas®.

3. Se habilita al Gobierno hasta el 31 de di-
ciembre de 2010 para establecer anual-
mente el importe maximo de esta retri-
bucidn.

4. Si el coste medio de generacién resultara
anualmente superior a seis pesetas por kw/h
este exceso se deducird del citado valor ac-
tual (...).

5. Los costes que se deriven de esta retribu-
cién seran repercutidos a todos los consu-
midores de energia eléctrica.

6. En el caso de que las sociedades titulares
procedieran a la venta de dichas instala-
ciones se procederd a transmitir igualmen-
te el derecho de cobro de los costes de tran-
sicién®s,

63 Cierto sector doctrinal venia insistiendo en que los cos-
tes de transicién a la competencia son antes un derecho
subjetivo que una ayuda piblica (G. Arifo Ortiz/L. Lé-
pez de Castro, “Informe sobre el controvertido pacto de
las eléctricas sobre liberalizacién y titulizacién de los
CTC”, REDETI 3 1998 pp. 515 ¥ ss.).

64 Conforme a la versidn original de la disposicién transi-
toria sexta de la Ley del Sector Eléctrico (“costes de tran-
sicién a la competencia”) su “importe global”, en valor a
31 de diciembre de 1997, nunca podra superar 1.988.561
millones de pesetas, incluyéndose en este importe el va-
lor actual de los incentivos al consumo garantizado de
carbén a que hace referencia el pérrafo primero de la
disposicion transitoria cuarta.

8 Véase igualmente la disposicidn transitoria octava de la
Ley del Sector Eléctrico ("primas a la produccién por
cogeneracién y régimen econdmico del Real Decreto
2366/1994, de 9 de diciembre”). Asimismo, la Disposi-
cién transitoria cuarta (carbdon autéctono) donde se afir-
ma que el Gobierno podré establecer los incentivos nece-
sarios para conseguir que los titulares de instalaciones
de produccion de energia eléctrica consuman carbén
autéctono en cantidades que cubran las fijadas anual-
mente como objetivo por el Ministerio de Industria y
Energia (...}.
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E. El mercado de produccién al margen
del operador de mercado

En principio, el sistema de ofertas a través
del operador del mercado se aplica cuando los
productores no se hayan acogido a sistemas de
contratacién bilateral®®.

Dicho sistema de ofertas tendra lugar, nece-
sariamente, tratdndose de unidades de produc-
cion de energia eléctrica ¢ uya potencia instala-
da sea superior a 50 MW®. En estos casos, la
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do no es solo un derecho de los productores
sino también un deber.

En cambio, las instalaciones de potencia
igual o inferior a 50 MW y superior a 1 MW
“podran” realizar ofertas econdémicas al opera-
dor del mercado (articulos 23.1 tercer parrafo y
26.1.c de la Ley 54/1997).

En la Ley del sector eléctrico se prevé un
régimen “especial”, frente al ordinario o gene-
ral de ofertas y de demandas a través de un
operador de mercado. Conforme al articulo 27
de la Ley del Sector Eléctrico la actividad de
produccién de energia eléctrica que se realice
desde instalaciones cuya potencia instalada no
supere los 50 Mw tendrd la consideracién de
“produccion en régimen especial” en los si-
guientes casos:

a) Autoproductores que utilicen la cogenera-
cién u otras formas de produccién de electri-
cidad asociadas a actividades no eléctricas
siempre que supongan un alto rendimiento
energético®s.

% En el articulo 23.1 de la Ley 54/1997 se reconoce esta
posibilidad de que las partes se acojan a “sistemas de
contratacion bilateral” que por sus caracteristicas que-
dan excluidos del sistema de ofertas. En el articulo 24.3
se afirma: “también podrén formalizarse contratos entre
los consumidores cualificados y los restantes sujetos
cualificados”. Seguidamente este articulo menciona los
contenidos de dichos ¢contratos. Véanse también los ar-
ticulos 24.4 y 25.6 y 7 de la citada Ley y 19 y 20 del
Decreto 2019/1997, as{ como el articulo 21 de este ltimo
donde se recogen otras modalidades de contratacién.

¢ Articulo 23.1 segundo pérrafo de la Ley del Sector Eléc-
trico. Este régimen procede también respecto de las uni-
dades que a la entrada en vigor de la presente Ley estén
sometidas al régimen previsto en el Real Decreto 1538/
1987, de 11 de diciembre, sobre la determinacién de la
tarifa de las empresas gestoras del servicio publico.

% Conforme al articulo 25.3 de la Ley 54/1997 los autopro-
ductores podran incorporar al sistema su energia cuan-

b) Cuando se utilice como energia primaria al-
guna de las energias renovables no consu-
mibles, biomasa o cualquier tipo de biocar-
burante, siempre y cuando su titular no
realice actividades de produccién en el ré-
gimen ordinario.

¢) Cuando se utilicen como energia primaria
residuos no renovables.

También tendra la consideracién de pro-
duccién en régimen especial la produccién de
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miento y reduccién de los residuos de los sec-
tores agricola, ganadero y de servicios, con una
potencia instalada igual o inferior a 25 Mw,
cuando supongan un alto rendimiento energé-
tico.

Los productores de energia eléctrica en ré-
gimen especial podrén incorporar al sistema
su energia excedentaria sin someterse al siste-
ma de ofertas (articulos 25.2 y 27 de la Ley 54/
1997)69.

Ademds, el articulo 25 de la Ley 54/1997
prevé ciertas “excepciones al sistema de ofer-
tas”: unidades de produccién de energfa eléc-
trica que utilicen fuentes de combustiéon de
energia primaria autdctonas, intercambios in-
tracomunitarios o internacionales”™ y produc-
cién de energia eléctrica en territorios insulares
y extrapeninsulares?!,

No obstante, el Real Decreto-Ley 6/2000,
de 23 de junio, de Medidas Urgentes de Inten-
sificacion de la Competencia en Mercados de
Bienes y Servicios, ha establecido la “obliga-
cion” de determinadas instalaciones de pro-
duccién en régimen especial a realizar ofertas

do la misma tenga por objeto abastecer a sus propias
instalaciones, las de su matriz o las de sus filiales, cuan-
do su participacién sea mayoritaria, debiendo abonar los
costes permanentes del sistema, en la proporcion gue
reglamentariamente se determine, cuando dicho abaste-
cimiento exija el uso de redes de transporte o distribu-
cion. 5i realizado dicho abastecimiento estos autopro-
ductores tuvieran energia excedentaria, la misma habra
de someterse a lo establecido para el régimen ordinario
en la presente Ley, salvo que su produccién se realice en
régimen especial.

% En el articulo 28 de la Ley 54/1997 se someten estas
actividades a un régimen de autorizacién administra-
tiva. En el articulo 30 se prevén las obligaciones y de-
rechos de los productores en régimen especial. En el ar-
ticule 25.7 se concreta su régimen retributivo.

7 Véase el articulo 5.5 de la citada Ley.

71 Véase el articulo 25.4 de la Ley del Sector Eléctrico.
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econémicas al operador de mercado, principal-
mente la de los titulares de instalaciones con
potencia eléctrica instalada superior a 50 MW
acogidos al Real Decreto 2366/1994. Este deber
se convierte en derecho a ofertar sus exceden-
tes de energia en el caso de los cogeneradores
con potencia superior a 5 MW, acogidos al Real
Decreto 2366/1994, de 9 de diciembre o al RD
2818/1998 de 23 de diciembre. Asimismo, el
Real Decreto-Ley 6/2000 establece la cesion a
las empresas distribuidoras de los excedentes
de energia eléctrica de determinadas instala-
ciones de produccién en régimen especial’?,

4. (II) TRANSPORTE

Es preciso empezar recordando que el trans-
porte tiene, al igual que la distribucién, cardcter
de “actividad regulada”. En este sentido, se en-
tiende que la retribucién del transporte “conti-
nuara” 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 dnica red (Exposicién de Motivos)”™.

Ante esto, es a través de la “generalizacion
del acceso de terceros a las redes” como el trans-
porte v la distribucién pretenden liberalizarse
segun la Ley 54/1997 ya que la propiedad de
las redes no garantiza su uso exclusivo (Expo-
sicidon de Motivos)”4.

72 Véase el articulo 18 del citado Real Decreto-Ley. Puede
verse, para una valoracién de esta reforma, L. Lépez de
Castro Garcla-Morato, en G. Arino {director), Liberaliza-
ciones 2000, Madrid 2000 pp. 43 y 44,

3 La retribucién de la actividad de transporte se establece-

rd, pues, reglamentariamente y permitird fijar la retribu-

cién que haya de corresponder a cada sujeto atendiendo

a los costes de inversién, operacion y mantenimiento de

las instalaciones, asf como otros costes necesarios para

desarrollar la actividad (articulo 16.2 de 1a Ley 54/1997;

véase también el articulo 18 regulador de los peajes de

transporte y distribucion).

Asimismo, se someten a un simple régimen de autoriza-

cidén las instalaciones de transporte de energia eléctrica,

debiendo sus titulares revestir la forma de sociedad mer-
caniil de nacionalidad espafiola o, en su caso, de otro

Estado miembro de la Union Europea con establecimien-

to permanente en Espafia (véase el articulo 36 de la Ley

54/1997). La autorizacidn de instalaciones de transporte

permite la realizacién del transporte de forma regular y

continua con niveles de calidad y otros derechos y obli-

gaciones establecidos en el articulo 37 de la Ley. Sobre
este valor de la “calidad” en relacién con el otro de la

“continuidad de suministro” puede verse ].M. Nebreda

Pérez, “Clasificacién y ubicacion juridica de los tipos de

calidad exigibles en el suministro eléctrico”, REDETI 4

1999 pp. 85 y ss.

74
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En la practica, los problemas en general de
acceso a las redes se han resuelto acudiendo,
por parte de los operadores del sector eléctrico,
a la Comisidon Nacional del Sistema Eléctrico
{hoy CNE) y a la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa ¢ al Tribunal de Defensa de la
Competencia.

En este dltimo caso, segun la resolucion del
TDC de 29 de septiembre de 1999 (expediente
442/98) en torno a la negativa de acceso a la

red eléctrica se presentan casos tipicos de abu-

so de posicién dominante cuando el operador

dominante incumple su deber de suministro
eléctrico (basandose en el articulo 41 de la LO-
SEN; igualmente resolucién del TDC de 19 de
febrero de 1999 expediente 427 /98).

Los interesados acudirdn al orden jurisdic-
cional contencioso-administrativo a fin de
obligar a las empresas eléctricas a efectuar las
ampliaciones necesarias para atender las exi-
gencias del mercado eléctrico y de establecer
los centros de transformacién en condiciones y
con capacidad bastante para proporcionar a las
redes de distribucién de baja tensién un sumi-
nistro regular (articulo 89, entre otros, del Re-
glamento de Verificaciones Eléctricas y Regula-
ridad en el Suministro de Energia, aprobado
por Decreto de 12 de marzo de 195473},

Por su parte, la Comisién Nacional del Sis-
tema Eléctrico (actualmente CNE) también lle-
ga a declarar la obligacién de un operador a
conceder interconexion?.

En el Derecho comparado (por ejemplo el
Derecho alemén) se resalta que los problemas
de acceso a las redes eléctricas constituyen un
ambito donde confluyen regulaciones de Dere-
cho privado, Derecho administrativo y Dere-
cho de la competencia. En principio, el articulo
6 de la Ley alemana de la Energia prevé el de-

75 STS de 23 de diciembre de 1996 Ar. 9275. Véase también
la STS de 16 de abril de 1997 Ar. 3090. En este sentido, se
entiende por derechos de acometidas las compensacic-
nes econdmicas que deben recibir las empresas eléctricas
por las instalaciones de extension y de responsabilidad
necesarias para hacer posible los nuevos suministros o
las ampliaciones de los ya existentes en las condiciones
reglamentariamente establecidas (STS de 8 de julio de
1999 Ar. 6312).

Informe sobre la solicitud de dictamen sobre la apertura
de la interconexién entre Unién Fenosa, S.A. y Repsol
Eléctrica de Distribucién, S.L. de 17 de marzo de 1999,
donde apunta ademds las posibilidades de retribucién
de la entidad obligada a conceder interconexién.
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recho de acceso a la red, que ha de concederse
siempre que no implique para su titular condi-
ciones desfavorables o sea imposible o inexigi-
ble dicho acceso™.

Conforme a los articulos 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 acce-
so discriminatoria’. En este sentido el articulo
19.4 regula como abuso de posicién dominante
la negativa injustificada de acceso a la red. El
Derecho civil (en aplicacién del articulo 6.1 de
la Ley de la Energia) reconoce el derecho a po-
der concertar un contrato donde se prevea el
acceso a la red (Anspruch auf Aufnahme von Ver-
tragsverhandlungen iiber den Netzzugang als Kon-
trahierungszwange™) el cual puede hacerse efec-
tivo ante la jurisdiccién civil (en este sentido,
sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
Potsdam de 2 de febrero de 2000%). Y en fin
dentro del Derecho administrativo cae la deci-
sién de si la Autoridad de regulacion energéti-
ca puede decretar directamente el acceso frente
a una determinada empresa, considerando que
segun el articulo 18.1 de la Ley de la Energia a
dicha autoridad le corresponde vigilar por la
observancia del cumplimiento de esta Ley®l.

El acceso a la red se convierte, asi, en un
elemento clave del sector en cuanto al trans-
porte se refiere. En este sentido, el articulo 38
de nuestra Ley 34/1997 prevé el principio ge-
neral segun el cual “las instalaciones de trans-
porte podrin ser utilizadas por los sujetos y
consumidores cualificados y por aquellos suje-
tos no nacionales autorizados” (véase sobre es-
tos el articulo 13 de la Ley 34/1997).

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

En primer lugar, el precio por el uso de re-
des de transporte vendra determinado por el
peaje aprobado por el Gobierno.

77 Harms, en RdAE 1999, p. 200; B. Scholtka, en NJW 2000, p.
552 con referencias jurisprudenciales. Y B. Scholtka, en
NJW 2000, p. 549.

8 W. Hitbschle, en WyW 1998, pp. 146 y ss.

7 G. Kiithne, en: ]. Baur (director), Die Energiewirtschaft im
Umbruch, 2000, pp. 46 y ss.; U. Biidenbender, en [Z 19%9
p- 62y ss.

80 En: WuW/E 2000, pp. 518 y ss.

81 U. Biidenbender, JZ 1999, p. 69; G. Kiithne, en: . Baur,
(coordinador), Die Energiewirtschaft im Umbruch, 2000,
p- 45.

En segundo lugar, el gestor de la red de
transporte solo podra denegar el acceso a la
red en caso de que no disponga de la capaci-
dad necesaria.

En tercer lugar, la denegacién deberd ser
motivada. La falta de capacidad necesaria solo
podra justificarse por criterios de seguridad,
regularidad o calidad de los suministros, aten-
diendo a las exigencias que a estos efectos se
establezcan reglamentariamente.

Finalmente, en aquellos casos en que se
susciten conflictos en relacién con la aplica-
cién de contratos de acceso a la red, dichos
conflictos se someteran a la resolucién de la

CNE.

Por lo que se refiere al concepto de “red de
transporte”, esta sirve de unién entre los cen-
tros de produccién y las redes de distribucién
y clientes finales especificos. Incluye aquella
las instalaciones con tensiones iguales o supe-
riores a 220 kV y las interconexiones interna-
cionales8Z.

La responsabilidad del desarrollo y am-
pliacién de la red de transporte en alta ten-
sién definida se encomienda al “gestor de la
red de transporte”, a fin de garantizar asi el
mantenimiento y mejora de una red configura-
da bajo criterios homogéneos y coherentes.
Conforme a la disposicién transitoria novena
las funciones atribuidas en la presente Ley al
gestor de la red de transporte seran ejercidas
por “Red Eléctrica de Espana, Sociedad Ano-
nima”®.

82 Sobre la red de transperte, por todos, E. Colom Pia-
zuelo, El transporte de energia eléctrica. (Régimen juridi-
co de la nueva regulacion de la energfa), Madrid 1997 pp.
59 y ss.

8 Para profundizar en el estudio de la red y Ree véase .
De Quinto y Otros, Una valoracion del modelo y warco re-
gulador de las actividades de red eléctrica de Esparia, diciem-
bre 2000 (informe no publicado). La explotacion unifica-
da del sistema dejé de ser un servicio puiblico realizado
por una empresa estatal, asumiendo sus funciones dos
sociedades privadas que se responsabilizaban de la ges-
tién técnica y econdmica del sistema. Asi, Red Eléctrica
separd juridicamente sus actividades de gestidn del sis-
tema (en manos de Red Eléctrica) y gestién del mercado
(a cargo de OMEL). En la obra citada se propone que,
“dado que estamos ante un monopolio natural, en Espa-
fia se necesita una red muy mallada (en parte va lo es)
con un unico propietario, que gestione los activos y el
sistema. En definitiva, una REE fuerte, en el corazén
del sistema, como siempre ha sido, y un poco més si es
posible”.
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En la practica, mientras que en la Peninsula
el transporte lo realiza en su mayor parte Red
Eléctrica, en los territorios extrapeninsulares lo
realizan empresas privadas (Gesa en Baleares y
Unelco en Canarias). Dentro del transportc pe-
ninsular es preciso distinguir entre la red de
400 kV vy los circuitos a 220 kV. Dentro de la
primera, Red Eléctrica es propietaria de 14.278
kilémetros, lo que supone el 98,2% del total de
circuitos a 400 kV en tanto que las restantes
empresas transportistas propietarias no tienen
mads que 260 kildémetros, es decir, el 1,8% (datos
referentes a diciembre de 1998). Lo contrario
sucede en las lineas a 220 kV; en efecto, aqui
Red Eléctrica posee tinicamente 4.280 kiléme-
tros {es decir, el 27,1% del total), frente a los
11.521 km que son propiedad de otras empre-
sas (el 72,9%). Si en este tipo de red se conside-
ran también los sistemas extrapeninsulares re-
sulta 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. (IIT) DISTRIBUCION DE ENERGIA ELECTRICA

La actividad de distribucién es aquella que
tiene por objeto principal la transmision de
energia eléctrica desde las redes de transporte
hasta los puntos de consumc en las adecuadas
condiciones de calidad, asi como la venta de
energia eléctrica a los consumidores que la ad-
quieran a tarifa®,

El régimen de suministro mediante tarifa
define en efecto la distribucién eléctrica.

Las principales distribuidoras en Espafa®
vienen siendo Iberdrola y el Grupo Endesa,
aunque ademads es preciso tener en cuenta fres-
cientas empresas distribuidoras de tamario
mas reducido.

Sobre la distribucién, los pilares de la Ley
54/1997 son los siguientes®:

M Véase, para el concepto de distribuidores, el articulo
9.1.g de la Ley del Sector Eléctrico.

85 Comisién Nacional del Sistema Eléctrico, Informacién bd-
sica del sector eléctrico, Madrid 1998 pp. 30 y ss.

86

Véase, para profundizar en la distribucién eléctrica,
J.M. Nebreda Pérez, Distribucién eléctrica. Concurrencia de
disciplinas juridicas, Madrid 1999 in foto; del mismo autor
su trabajo en Varios Autores, Competencia y sector eléctri-
c0: wit nueve régimen jurfdice, Civitas Madrid 1998 pp. 231
y ss.

VoruMey 111, NUMERo 1, ENERO - JUNIO, 2001

1. Se liberaliza la distribucién a través de la
generalizacion del acceso a las redes, “de ma-
nera que la eficiencia econémica que se deriva
de la existencia de una Gnica red es puesta a
disposicién de los diferentes sujetos del siste-
ma eléctrico y de los consumidores”#.

2. La ordenacién y regulacion de la distri-
bucién (por el Ministerio de Industria y
Energia) debe hacerse, segiin el articulo 39
de la Ley 54/1997, atendiendo a la necesaria
coordinacién de su funcionamiento con las
restantes actividades eléctricas, a fin ecsen-
cialmente de determinar las condiciones de
transito de la energia eléctrica por dichas re-
des, de establecer la suficiente igualdad entre
quienes realizan la actividad en todo el terri-
torio y la fijacién de condiciones comunes
equiparables para todos los usuarios de la
energia.

3. Las instalaciones de distribucién se su-
jetan a un régimen de autorizacién adminis-
trativa que afecta a la construccidén, moditi-
cacién, explotacién y transmisién y cierre de
las instalaciones de distribucion de energia
eléctrica, con independencia de su destino o
uso.

4. Los solicitantes deberdn revestir la forma
de sociedad mercantil y quedan obligados a
realizar el suministro de energia a los usuarios
a tarifa (en los términos previstos en el Titulo
V1li de la Ley 54/1997), a realizar sus activida-
des en la forma autorizada prestando el servi-
cio de distribucién de forma regular y continua
y con niveles de calidad (véase el articulo 41
de la Ley 54/1997). Junto al derecho a ser retri-
buidas, las empresas distribuidoras tienen asi-
mismo el derecho a adquirir la energia eléctri-
ca necesaria para atender el suministro de sus
clientes.

5. Los criterios de la explotacién y manteni-
miento de las redes se determinan por el gestor
de la red de distribucién en cada zona garanti-
zando la seguridad, la fiabilidad y la eficacia
de las mismas, de acuerdo con la normativa
medioambiental que les sea aplicable (véase el
articulo 41.3 in fine).

87 Comisién Nacional del Sistema Eléctrico, Informacién bd-

sica del sector eléctrico, Madrid 1998 p. 32, basandose en
el Real Decreto 2819/1998. El acceso a las redes de dis-
tribucidn se reconoce concretamente en el articule 42 de
la Ley 54/1997 (véase también el articulo 43).
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6. La retribucién de la actividad de distri-
bucidn se establecerd de forma reglamentaria y
permitira fijar la retribucién que haya de co-
rresponder a cada sujeto atendiendo a los si-
guientes elementos: costes de inversién, opera-
cion y mantenimiento de las instalaciones,
energia circulada, modelo que caracterice las
zonas de distribucién, incentivos que corres-
pondan por la calidad del suministro y reduc-
cion de las pérdidas, asi como otros costes ne-
cesarios para desarrollar la actividad (articulo
16.3 de la Ley 54/1997)%8,

6. (IV} LA COMERCIALIZACION

Los comercializadores son aquellas perso-
nas juridicas que, accediendo a las redes de
transporte o distribucién, tienen como funcidén
la venta de energia eléctrica a los consumido-
res que tengan la condicién de cualificados o a
otros sujetos del sistema (articulo 9.1.h de la
Ley del Sector Eléctrico).

La importancia de los comercializadores no
ha pasado por alto. Para De la Cruz® “son los
protagonistas y los agentes dinamizadores del
mercado minorista de electricidad”. Para Mu-
fioz Machado “la figura del comercializador es,

8  En realidad (siguiendo el Real Decreto 2819/1998, de 23
de diciembre) habria que distinguir, en materia de régi-
men econdmico de la actividad de distribucién, tres regi-
menes. Primero, los sujetos que realizaban sus activida-
des de acuerdo con lo previsto en el Real Decreto 1538/
1987, de 11 de diciembre, por el que se determina la
tarifa eléctrica de las empresas gestoras del servicio, que
son objeto de liquidacién de su retribucién por la CNE
de acuerdo con el RD 2017/1997, de 26 de diciembre. En
segundo lugar, los sujetos que realizaban la actividad de
distribucién a los que les es de aplicacién la disposicién
transitoria undécima (“régimen retributive especial para
distribuidores”) segiin la cual hasta el afio 2007 los dis-
tribuidores que vinieran operando con anterioridad al 1
de enero de 1997, a los que no les es de aplicacién el
Real Decreto 1538/1987, de 11 de diciembre, sobre deter-
minacién de la tarifa de las empresas gestoras del servi-
cio eléctrico, podran acogerse al régimen tarifaric que
para estos distribuidores apruebe el Gobierno, que ga-
rantizara, en todo caso, una retribucidén econdmica ade-
cuada. En tercer lugar, los nuevos distribuidores consti-
tuidos a partir de la entrada en vigor de la citada Ley. La
retribucién, por tanto, para cada uno de estas tres situa-
ciones se aborda en la Orden de 14 de junio de 1999, de
retribucién de la actividad de distribucion de energia
eléctrica,

8 | De la Cruz Ferrer, La liberalizacidn de los servicios pibli-
cos y el sector eléctrico. Modelos y andlisis de la Ley 54/1997,
Madrid 1999 p. 437,

por tanto, capital. El comercializador es quien
realmente puede romper los precios uniformes,
cuando el legislador lo permita (y provisional-
mente para sus clientes cualificados) sustitui-
dos gor otros formados cn régimen de merca-
do”®t. Para Arifio y Lopez de Castro “sin duda
la gran novedad respecto a la LOSEN (Ley de
Ordenacidn del Sistema Eléctrico Nacional de
1994) es la diferenciacién en el articulo 44.1 de
dos segmentos de mercado: el segmento de
consumidores a tarifa, atendidos por las co-
rrespondientes empresas distribuidoras, v el
segmento de consumidores acogidos a la con-
dicién de cualificados, atendidos por comercia-
lizadores”?'.

En términos de la Exposicién de motivos de
la Ley 54/1997, “la comercializacion de energia
eléctrica adquiere carta de naturaleza en la
presente Ley. No se trata de una posibilidad
sometida a la consideracidn del Gobierno, sino
de una realidad cierta, materializada en los
principios de libertad de contratacion y de
eleccién de suministrador que se consagra en
el texto”. Importante es que la citada Ley ade-
mas “establece un periodo transitorio para que
el proceso de liberalizacién de la comercializa-
cién de la energia eléctrica se desarrolle pro-
gresivamente, de forma que la libertad de elec-
cion llegue a ser una realidad para todos los
consumidores en un plazo de diez afios” (Ex-
posicién de Motivos).

E! articulo 11.3 de la Ley del sector eléctrico
prevé que la comercializacion se ejercera libre-
mente en los términos previstos en la presente
Ley y su régimen econdmico vendrd determi-
nado por las condiciones que se pacten entre
las partes. La comercializacion se refiere al su-
ministro a los consumidores acogidos a la con-
dicién de cualificados’?, unos sesenta y cuatro
mil en el ano 2000. En el resto (suministro a
consumidores no cualificados) pervive dicho
régimen tarifario.

La condicién de consumidor cualificado se
va adquiriendo segun va cumpliéndose un de-
terminado volumen de consumo en funcién de

%0 S, Mufoz Machado, Servicio piiblico y mercado (IV). El
sistema eléctrico, cit. p. 152

51 G. Arifio Ortiz/L. Lépez de Castro, El sistema eléctrico
espafiol. Regulacidn y competencia, Madrid 1998, p. 619.

52 Véase el articulo 9.2 de la Ley del Sector Eléctrico asi
como los articulos 16.4, 15, 18 y 45.4 de esta misma
Ley.
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un calendario de fechas previsto en la Disposi-
cién transitoria decimotercera de la Ley del
Sector Eléctrico.

Dicho calendario ha sido modificade signi-
ficativamente por el Real Decreto-Ley 6/2000,
de 23 de junio, de Medidas Urgentes de Inten-
sificacién de la Competencia en Mercados de
Bienes y Servicios.

En su articulo 19 (“total liberalizaciéon del
suministro en 2003”) se afirma en efecto que a
partir del 1 de enero de 2003 todos los consu-
midores de energia eléctrica tendran la consi-
deracion de consumidores cualificados®.

Para ser comercializador el articulo 442 y
3 de la citada Ley requiere contar con autori-
zacién administrativa previa asi como presen-
tar al operador del mercado garantia suficien-
te para cubrir su demanda de energia de
acuerdo con lo que se establezca reglamenta-
riamente.

7. EL MIXTI FORI DE LO PUBLICO Y LO PRIVADO

A. El Derecho privado y el Derecho de la
competencia

Las relaciones contractuales entre las em-
presas o entre estas y los clientes son funda-
mentalmente de Derecho privado. En este sen-
tido, una STS de 1 de diciembre de 1998 (Sala
de lo contencioso-administrativo, Ar. 10452)
sienta que en general los contratos de suminis-
tro entre empresas productoras y revendedoras
tienen naturaleza juridico-privada; concreta-
mente en este fallo se declara que “las relacio-
nes que mantiene una empresa productora y
distribuidora de energia eléctrica (Iberdrola})
con otra empresa subcontratada para la distri-
bucién en determinada zona (Electra del Maes-
trazgo) son de caracter eminentemente priva-
do, con predominio del principio de libertad
de pactos”.

2 Ademds, dicho Real Decreto-Ley reduce los requisites

para ejercer la condicidn de consumidor cualificado (en
su articulo 20) e instrumentaliza nuevas formas de con-
tratacion de los comercializadores (articulo 21) y regula
la aplicacion de la tarifa de acceso del escaldn 6 de ten-
sién a determinados consumidores cualificados (articulo
22). Téngase en cuenta, por otra parte, el articulo 27
(“control de la energia para determinados consumidores
cualificados”).

Vorumew 111, NOMERO 1, ENERO - Junio, 2001

Pero es caracteristico que la legislacion
energética establezca numerosas obligaciones
de contenido publico a operadores puramente
privados. Ademas, podra interferir el ejercicio
de compcetencias administrativas. Una ilustrati-
va sentencia del TS (Sala de lo contencioso-ad-
ministrativo) de 14 de mayo de 1998 Ar. 4167
afirma en este sentido que si bien el contrato
de suministro de energia eléctrica es, por su-
puesto, una relacién privada entre empresa su-
ministradora y usuario, esta relacidén originaria
de caracter civil, teniendo en cuenta que su ob-
jeto se refiere a un sector energético de gran
importancia para la economia nacional —a un
servicio publico-, hace que la Administracion
no permanezca indiferente ante diferentes inci-
dencias o anomalias que puedan afectar a la
relacién, tratando de coordinar los intereses
particulares de los contratantes con los publi-
cos. De ahi que concretamente esté legitimado
el control de esta Sala en aras de observar si la
intervencién de la Administracion para deter-
minar el fraude era o no ajustada a Derecho,
sin perjuicio de que la relacién de suministro
tenga naturaleza civil como ocurre en otros di-
versos sectores.

De ahi que se haya mantenido la naturaleza
mixta de los contratos de suministro eléctrico,
publica (debido a la potestad administrativa
tarifaria, prestacion obligatoria del suministro
y demas condiciones regladas generales de
contratacién) y privada de base que impregna
su formalizacion misma®!. Y de ahi también
que se propugne la naturaleza fundamental-
mente mercantil (conforme al articulo 325 del
Codigo de Comercio) de la contrataciéon en la
fase de generacion o 5produccic’)n a través del
operador de mercado®.

9 Véase ] M. Gaztaiaga Ibarra, E! contrato de suministro de
energin eléctrica, Madrid 1947 p. 130 refiriéndose y al
“cardcter mixto, de Derecho privado y publico, contrac-
tual-reglamentario” de estos contratos; .M. Nebreda
Pérez, Distribucién eléctrica. Concurrencia de disciplinas
juridicas, Madrid 1999 pp. 76 y 670 y ss.; J. Salas Hernan-
dez, Régimen [uridico administrativo de la energla eléctrica,
Bolonia 1977. Véase también E. Rivero Ysern, E! Derecho
administrative y las relaciones entre parficulares, Sevilla
1969; del mismo autor “El contrato administrativo ante
las jurisdicciones contencioso-administrativa y civil”,
RAP N° 67 1972.

% S Ferndndez Plasencia, “El mercado de produccién de
energia eléctrica”, REDETI 5 1999 pp. 218 y ss.
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En cuanto al Derecho de la competencia es
significativo cémo garantiza este al mismo
tiempo que limita la libre iniciativa empresarial.
La Ley 54/1997 pretende, por un lado, que la
libre iniciativa empresarial adquiera el prota-
gonismo que le corresponde, afirmando expre-
samente los principios de libre competencia,
objetividad y transparencia. En este sentido, el
articulo 2.1 de la Ley “reconoce la libre iniciati-
va empresarial para el ejercicio de las activida-
des destinadas al suministro de energia eléctri-
ca reguladas en la presente Ley”.

Pero, a su vez, el sector eléctrico tiene unas
caracteristicas de complejidad técnica que ha-
cen necesario garantizar que su funcionamiento
en un marco liberalizado se produzca sin abusos
de posiciones de dominio y con respeto estricto a las
pricticas propias de la libre competencia. O como se
dice en otro lugar cn la misma Exposiciéon de
Motivos de la Ley 54/1997, “todo ello sin per-
juicio de la necesaria regulacidn propia de las
caracteristicas de este sector, entre las que des-
tacan la necesidad de coordinacién econdémica
y técnica de su funcionamiento”.

B. El Derecho administrativo

En el mercado eléctrico interfieren reglas
de caracter administrativo que imponen el
cumplimiento de ciertas garantfas juridicas a
los distintos agentes o sujetos que participan
en este sector®.

Este hecho aleja la actividad comercial de las
empresas distribuidoras y comercializadoras del
régimen juridico privado de libertad de pactos.

En este sentido, el articulo 45.1 no duda en
imponer a las empresas distribuidoras, en rela-
cién al suministro de energia eléctrica, las si-
guientes obligaciones: -atender en condiciones de
igualdad las demandas de nuevos suministros
eléctricos en las zonas en que operen y formali-
zar los contratos de suministro de acuerdo con
lo establecido por la Administracién; informar a
los consumidores en la eleccién de la tarifa eléc-
trica mds conveniente para ellos, etc.?’; -reali-

% Dichos agentes se mencionan en el articulo 9 de la Ley
54/1997.

97 Véase también el articulo 45 de la Ley del Sector Eléctri-
¢o donde se regulan otras obligaciones. Y sobre las obli-
gaciones de las empresas comercializadoras, en relacién
al suministro, puede verse el articulo 45.2 de la Ley 54/
1997. Los derechos de las empresas distribuidoras y co-
mercializadoras se recogen en el parrafo tercero.

zacion de programas de actuacién que mejoren
el servicio prestado a los usuarios y la eficiencia

ahorro energéticos (véanse los articulos 46 a
48 de la Ley 54/1997),

Estamos ante un caracteristico sistema de
mixtura de reglas de procedencia juridico-pu-
blica y juridico-privada {(un Derecho adminis-
trativo regulador de agentes que se mueven en
una orbita de Derecho privado).

Junto al tema de las condiciones de estable-
cimiento del suministre estd el de la practica
de dichos suministros. A estos efectos habria
que destacar tres reglas juridicas:

- Primero, la regularidad y continuidad en la
prestacion de las actividades necesarias
para el suministro, asi como para garanti-
zar la seguridad de las personas y de las
cosas, quedan sujetas a inspeccién por par-
te de la Administracién competente (articu-
lo 49 de la Ley 54/1997).

- Segundo, la suspensién del suministro de
energia eléctrica a los consumidores se
condiciona al respeto de ciertas garantias
juridicas previstas en el articulo 50 de la
citada Ley (imposibilidad dc invocar pro-
blemas de orden técnico o econdémico sal-
vo que sea imprescindible para el mante-
nimiento, seguridad del suministro,
reparacidon de instalaciones o mejora del
servicio, transcurso en todo caso de dos
meses al menos desde que les hubiera sido
requerido fehacientemente el pago, sin
que el mismo se hubiera hecho efectivo,
cuatro meses si la deudora es una Admi-
nistracion publica).

- Tercero, cumplimiento de normas técnicas
de seguridad y calidad industriales, de con-
formidad a lo previsto en la Ley 21/1992,
de 16 de julio, de Industria, por parte de las
instalaciones eléctricas (articulo 51 de la

Ley 54/1997).

Al Derecho administrativo le corresponde
ademds la regulacion de las distintas compe-
tencias administrativas previstas en la Ley del
sector eléctrico. El mercado es un mercado re-
gulado donde el poder piiblico sigue desempe-
nando en la infinidad de los casos un papel
directivo y corrector esencial. No son pocas
precisamente dichas competencias, segun se
deduce claramente del articulo 3 de la Ley 54/
1997, donde se atribuyen a los poderes pibli-
cos muy numerosas competencias de regula-
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cidn, inspeccidn, sancién®®, autorizacion, plani-
ficacién, expropiacién y ocupacién®®, interven-
cién (administrativa) de empresas eléctricas'®,
entre otras.

En este sentido, sobra decir que los litigios
entre los operadores y la Administracion se re-
sidenciardn ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa. Por ejemplo, la STS (Sala de lo
contencioso-administrativo) de 9 de septiem-
bre de 1998 enjuicia la legalidad de un acto de
la DG de Industria y Energia por el que se de-
claraba la deficiencia de servicio ocasionada
por una empresa eléctrica como consecuencia
de interrupciones de suministro; asimismo, la
STS (Sala de lo contencioso-administrative) de
22 de septiembre de 1998 enjuicié la legalidad
de la procedencia de la refacturacién de reci-
bos de consumo de energia eléctrica girados
por Hidroeléctrica Espafiola S.A. a la empresa
Parga.

La aplicacion del Derecho administrativo
serd obligada, ademds, cuando en el sector
eléctrico interfieran temas tales como el medio
ambiente!?!, la ordenacién urbanistical®? o se-
guridad industriall®®, precios publicos por
aprovechamientos del dominio piiblico muni-
cipall®,

% Véanse los articulos 59 y ss. de la Ley del sector eléc-
trico. Puede verse la STS de 3 de febrero de 1999 Ar.
1029.

¥ Véanse los articulos 52 y ss. de la Ley del sector eléctri-

co. Asimismo 5T5 de 14 de abril de 1998 Ar. 3633, STS de

7 de abril de 1998, Ar. 3632.

Disposicién adicional primera de la Ley 54/1997.

Sobre esta perspectiva ambiental los litigios suelen re-

ferirse a la materia de actividades clasificadas (SSTS

de 16 de julio de 1997; de 16 de abril de 1997). En la

STS de 1 de febrero de 1999 Ar. 2127 se plantea el tema

de la evaluacién de impacto ambiental por la instala-

cion de lineas eléctricas de transporte aéreo. Véase
igualmente la ratificacién del Tratado de la Carta de la

Energfa y del Protocolo de la Carta de la Energia sobre

la eficacia energética v los aspectos medioambientales

relacionados, por instrumento de 11 de diciembre de
1997.

Frecuentes son las sentencias sobre la instalacion de ten-
didos eléctricos, condiciones de seguridad o distancias
con centros determinados (STS de 4 de junio de 1998 Axr.
5049).

183 3TS de 3 de marzo de 1997 Ar. 1697.

14 STS de 13 de abril de 1998 Ar. 4462; STS de 1 de marzo
de 1999 Ar 2547 sobre la posible repercusién de tasas
que abona la empresa suministradora en la facturacién
al usuarico (véase también STS de 23 de marzo de 1999
Ar. 2829 y de 13 de octubre de 1998 Ar. 8525).

101
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Otras veces, desde el Derecho administrati-
vo interesa observar cdmo, conforme a otros
ordenamientos (el Derecho de la competencia o
el Derecho civil), se consigue cumplir un nivel
adecuado de garantias juridicas por parte de
los operadores del sector.

También en el Derecho comparado (por
ejemplo el Derecho alemén) el sector eléctrico
tiene un claro componente juridico-adminis-
trativo (régimen de autorizaciones, articulo 3
de la Ley de Energia; deberes de conexion y
abastecimiento, articulo 10.1 de la Ley de Ener-
gia; deberes de informacién de las empresas,
articulo 18 de la Ley de Energia; medio am-
biente). Se argumenta también que una regula-
cién publica es necesaria para proteger a los
clientes y competidores y Fara evitar abusos de
la posicion de dominio'®®. Corresponde en
cambio al Derecho privado ordenar las relacio-
nes juridicas entre las empresas eléctricas y los
clientes. Ademas existen regulaciones juridico-
privadas dictadas por asociaciones en este sec-
tor eléctrico. Estas regulaciones no son vincu-
lantes hasta que forman parte de un contrato,
pero cuentan con la aprobacién del Ministerio
de Economial®.

C. En particular, la Comisién Nacional del
Sistema Eléctrico (Comision Nacional
de la Energia a partir del el 7 de abril
de 2000)107

El propio régimen juridico de esta Comi-
sién constituye una suma de regulaciones juri-
dicas de distinta procedencial®.

05 N. Eickhef/D. Kreikenbaum, en WuW 1998, p. 672,

106 Véase B. Scholtka, en NJW 2000, p. 550.

107 Téngase en cuenta que la Disposicidn adicional undéci-
ma de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de
Hidrocarbures suprime la Comisién Nacional del Siste-
ma Eléctrico como ente regulador del sistema eléctrico y
¢rea la Comisidn Nacional de Energia como ente regula-
dor de los sistemas energéticos (considerindose como
tales los mercados eléctrico y de hidrocarburos, tanto
liquidos como gaseosos). La Comisién Nacional del Sis-
tema Eléctrico continud en el ejercicio de sus funciones
hasta el 7 de abril de 2000, fecha en la que finalizé el
periodo para el que fueron designados los miembros
que, a la entrada en vigor de la Ley de Hidrocarburos,
integraban su Consejo de Administracién.

198 Tunte a la Ley 54/1997 del sector eléctrico véase el RD
3497/2000, de 29 de diciembre, por el que se modifica el
RD 1339/1999 de 31 de julio que aprueba el reglamento
de la Comisién Nacional de Energia.

=
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En principio, estamos ante una entidad a la
que corresponde el ejercicio de funciones publi-
cas, esencialmente la regulacién del sistema eléc-
trico. La Comision es un ente regulador que tiene
por objeto velar por la competencia efectiva en el
mercado eléctrico y por su objetividad y trans-
parencia, en beneficio de todos los sujetos que
operan en el sistema y de los consumidores.

No obstante, dicha Comision podra basarse
en el Derecho de la competencia como Derecho
por tanto auxiliar que sirve para conseguir di-
cha finalidad ptblica objeto del Derecho publi-
co. En este sentido, se entienden dos funciones
esenciales de la Comisién recogidas en las re-
clas decimotercera y decimocuarta del articulo
8 de la Ley del sector eléctrico.

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

Por ejemplo, la resoluciéon del Consejo de
Administracién de la Comisién Nacional del
Sistema Eléctrico de 4 de mayo de 1999 (sobre la
denuncia de Bassols Energia, S.A. contra Agri-
Energia Eléctrica, S.A.) declara que un determi-
nado contrato de reparticion del mercado entre
dos empresas no vulnera el Derecho de la com-
petencia porque contribuye a una mayor efi-
ciencia en ¢l ambito de la actividad de distribu-
cién al evitar la duplicidad de lineas y el mayor
coste que esto produciria (igualmente, Informe
a peticion de la Direccién General de Politica
Econémica y Defensa de la Competencia en re-
lacién con la denuncia de Bassols Energia, 5.A.
contra Agri-Energfa Eléctrica, S.A., de 10 de
noviembre de 1998). En este sentido, dicha Co-
mision podra tener que aplicar la Ley 16/1989,
de 17 de julio, de Defensa de la Competencia y
observar la posible existencia de indicios de
précticas restrictivas de la competencia. En es-
tos casos, lo pondra en conocimiento del Servi-
cio de Defensa de la Competencia, aportando
todos los elementos de hecho a su alcance y, en
su caso, un dictamen no vinculante de la califi-
cacién que le merecen diches hechos.

En este contexto {conforme a la citada regla
decimocuarta) la Comisién puede resolver los
conflictos que le sean planteados respecto a los
contratos relativos al “acceso” de terceros a las
redes de transporte y distribucién (donde pue-
den producirse abusos de posicién dominante),
y en general en relacién con la gestién econ6-
mica y técnica del sistema y el transporte (véa-

se por ejemplo el Informe de la CNSE de 17 de
marzo de 1999).

" Al margen de este tipo de funciones la Co-
mision ejerce otras propiamente publicas, de
tipo consultivo, de regulacién, inspeccion!®,
solicitud de informaciones!? (véase el amplisi-
mo articulo 8 de la Ley del Sector Eléctrico).

Fn consonancia, son recurribles, mediante re-
curso ordinario, ante el Ministro de Industria y
Energia, las resoluciones adoptadas por la Comi-
s5idn y sus actos de tramite en las mismas materias
que determinen la imposibilidad de continuar
el procedimiento o produzcan indefension!.

El propio régimen juridico de esta entidad
es un compuesto de reglas juridicas de distinta
procedencia. Cuando ejerza potestades admi-
nistrativas debe sujetar su actividad a lo dis-
puesto en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones
Piiblicas y del Procedimiento Administrativo
Comun. Ademds, aplica la legislacion de con-
tratos de las Administraciones publicas respec-
to de su contratacién de bienes y servicios.

Y el resto de su actividad se sujeta al Dere-
cho privado. El personal que preste servicios
en la Comisién estard vinculado a la misma
por una relacién sujeta a las normas de Dere-
cho laboral. La seleccién del mismo, con excep-
ci6n del de caricter directivo, se hard mediante
convocatoria publica y de acuerdo con siste-
mas basados en los principios de mérito y ca-
pacidad. Diche personal estard sujeto al régi-
men de incompatibilidades establecide con
cardcter general para el personal al servicio de
las Administraciones Piblicas.

Ademas, se prevé un control presupuesta-
rio, econémico y financiero de carédcter publi-
coll?, llevdndose a cabo este por la Interven-
ci6én General de la Administracién del Estado,
sin perjuicio de las funciones que correspon-
dan al Tribunal de Cuentas!®™.

109 Puede verse el articulo 8.2 de la Ley 54/1997.

19 Un e¢jemplo puede ser la Circular 2/1999, de 16 de febre-
ro, de la Comisién Nacional del Sistema Eléctrico, sobre
obtencién de informacién de la compaiifa operadora del
mercado espanol de electricidad, S.A. Segun el articulo
8.2 de la Ley del Sector eléctrico la Comisién Nacional
del Sistema Eléctrico podra recabar de los sujetos a que
se refiere el articulo 9 de la presente Ley cuanta informa-
cién resulte precisa en el ejercicio de sus funciones (...).

M Articulo 8.4 de la Ley 54/1997.

112 Pyede verse el articulo 6.1 de la Ley 54/1997.

13 Junto a este control se sitda el control de eficacia, o in-
terno, ya que el Ministerio de Industria y Energia ejerce-
ra el control de eficacia sobre su actividad (articulo 6.1
de la Ley 54/1997).
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