Boletin mexicano de derecho comparado
Boletin Mexicano ISSN: 0041-8633
de Derecho Comparado ISSN: 2448-4873

Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas

Pérez de Arévalo Trillo-Figueroa, Casto

La liberalizaciéon del mercado eléctrico espafol: agentes intervinientes,
distribucién de competencias y la especial posicion del regulador. Retos a los
que se enfrenta como consecuencia de la crisis provocada por la Covid-19

Boletin mexicano de derecho comparado, vol. LIV, nim. 161, 2021, Mayo-Agosto, pp. 733-770
Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas

DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2021.161.16490

Disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=42771675010

Coémo citar el articulo ?@é)& \/C-U"(g
Numero completo Sistema de Informacién Cientifica Redalyc
Mas informacion del articulo Red de Revistas Cientificas de América Latina y el Caribe, Espafia y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso

abierto


https://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=42771675010
https://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=427&numero=71675
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=42771675010
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=427
https://www.redalyc.org
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=427
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=42771675010

LA LIBERALIZACION DEL MERCADO ELECTRICO ESPANOL.:
AGENTES INTERVINIENTES, DISTRIBUCION

DE COMPETENCIAS Y LA ESPECIAL POSICION

DEL REGULADOR. RETOS A LOS QUE SE ENFRENTA

COMO CONSECUENCIA DE LA CRISIS PROVOCADA

POR LA COVID-19*

THE LIBERALIZATION OF THE SPANISH ELECTRICITY MARKET:
INTERVENING AGENTS, DISTRIBUTION OF COMPETENCES

AND THE SPECIAL POSITION OF THE REGULATOR. CHALLENGES
FACING AS A RESULT OF THE CRISIS CAUSED BY COVID-19

Ciasto PEREZ DE AREVALO TRILLO-FIGUEROA™

RESUMEN: Con motivo de la reforma ener-
gética constitucional promulgada por el
Ejecutivo en México, el 20 de diciembre de
2013 y por el que se desarrolla un sistema
eléctrico nacional impulsado conjuntamen-
te por la Comision Federal de Electricidad
(CFE) y los particulares, todo ello bajo la
direccion del Estado,'! ademds de la alta
complejidad de este sector, junto con la am-
plia cantidad de agentes implicados y el pro-
fundo impacto que tiene en la sociedad y la

ABSTRACT: On the occasion of the con-
stitutional energy reform promulgated by
the Executive in Mexico, on December 20,
2013 and by which a national electrical sys-
tem is developed jointly promoted by the
Federal Electricity Commission (CFE) and
individuals, all under the direction of the
State, in addition to the high complexity of
this sector, together with the large number
of agents involved and the profound impact
it has on society and industry, it is of great

* Recibido el 20 de mayo de 2021; aceptado el 11 de agosto de 2021.

* ORCID: 0000-0002-5539-5519. Abogado, master en Derecho de las Administracio-
nes Publicas. Coorreo electronico: castopeartrii@gmail.com.

' Articulo 27 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial
de la Federacion, 5 de febrero de 1917, reforma DOF, 21 de diciembre de 2013: “Corresponde
exclusivamente a la Nacién la planeacion y el control del sistema eléctrico nacional, asi
como el servicio publico de transmision y distribucién de energia eléctrica; en estas activi-
dades no se otorgaran concesiones, sin perjuicio de que el Estado pueda celebrar contratos
con particulares en los términos que establezcan las leyes, mismas que determinaran la
forma en que los particulares podran participar en las demas actividades de la industria
eléctrica”.
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734 CASTO PEREZ DE AREVALO TRILLO-FIGUEROA

industria, resulta de gran interés estudiar
como se ha producido este desarrollo en Es-
pana, ya que ambos Paises compartian una
situacion inicial similar, pues contaban con
una gestion 100% publica y la reforma ha
tratado de abrir diferentes subsectores den-
tro del tramo eléctrico, susceptibles todos
ellos, de funcionar como sistema de merca-
dos regulados en un ambito de competen-
cia. Ademas de esto y dada la dramatica si-
tuacién que se esta viviendo a nivel mundial
con la crisis sanitaria de la Covid-19, se esta
abocando a un decrecimiento econémico
generalizado en todos los sectores estraté-
gicos a nivel global. El mercado eléctrico
espafiol no es ajeno a todo esto y también se
esta viendo afectado, debido a disrupciones
y trastornos que se estan sucediendo y que
pueden alterar el correcto funcionamiento
del sistema, o incluso provocar un desplome
financiero en las empresas y los mercados de
valores, ademas de agrandar, mas si cabe,
la fractura social ya existente, al dificultar
gravemente que muchos hogares espanoles
puedan hacer frente a los gastos derivados
de la factura energética.

Palabras clave: sector eléctrico, regula-
cion, reforma energética.

interest to study how this development has
occurred in Spain, since both Countries
shared a similar initial situation, since they
had a 100% public management and the re-
form has tried to open different subsectors
within the electrical section, all of which are
susceptible to function as a system of regu-
lated markets in an area of competition. In
addition to this and given the dramatic situ-
ation that i3 being experienced worldwide
with the Covid-19 health crisis, leading to a
global economic decline. The Spanish elec-
tricity market is no stranger to all this and is
also being affected, due to disruptions and
upheavals that are happening and that can
alter the proper functioning of the system,
or even cause a financial collapse in compa-
nies and the stock markets , in addition to
widening, even more if possible, the already
existing social fracture, by seriously making
it difficult for many Spanish households to
meet the expenses derived from the energy

bill.

Keywords: clectric

energy reform.

sector, regulation,

SUMARIO: L. Introduccion. 11. La apertura a la competencia por parte de los
mercados. 111. Sutuacion actual del mercado eléctrico y el aumento de la pobreza
energélica como consecuencia del Covid-19. IV. El organismo regulador de la ener-
gia: la Comusion Nacional de los Mercados y la Competencia. V. Conclusiones.

V1. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

Con la aprobacién de la Ley 54/1997 del Sector Eléctrico, se produ-
jo un paradigma en la conformaciéon del mercado eléctrico en Espana,
pues se pasaba de la completa publificacion a la liberalizacion del mismo,
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LA LIBERALIZACION DEL MERCADO ELECTRICO ESPANOL... 735

esto sera como consecuencia de una legislaciéon de corte liberal emanada
de la Unién Europea (UE) y que determiné que el resto de Estados miem-
bros siguieran la misma senda, aunque huelga decir que paises de fuera
de la UE, también se han terminado decantando por este modelo abierto a
la competencia, tales como México, numerosas naciones de Iberoamérica
e incluso Estados Unidos.

Varias son las voces discordantes con este sistema establecido y re-
claman una vuelta a la publificacién del servicio que pudiera garantizar
su prestacion, con costos asequibles para toda la sociedad, sin embargo,
pese a que existen deficiencias que deben subsanarse en el actual mode-
lo, lo cierto es que una competencia plena en la oferta de electricidad,
basandose en la eficiencia, terminara favoreciendo la bajada de precios,
sin dejar de asegurar el suministro y lograr asi una sostenibilidad energé-
tica y climatica (I° Garcia-Moreno, 2019, p. 142).

La consecucion de estos objetivos ha de ser prioritaria, pero la irrup-
cion de la COVID-19 estd ocasionando una crisis multidimensional
que afecta a todos los estratos de la sociedad, con grandes pérdidas huma-
nas y econémicas. El sector eléctrico, también se ha visto afectado por esta
nefasta situaciéon y muchos son los efectos perniciosos que se estan origi-
nando, el mas preocupante es el conocido como “pobreza energética”,
por la que millones de hogares espafioles se ven incapaces de sufragar
los servicios minimos que pueden satisfacer sus necesidades basicas, o que,
aun pudiendo afrontar los gastos de la factura energética, necesitan des-
tinar una parte excesiva de sus emolumentos para poder costearlos. Esta
situaciéon ya se daba antes de la pandemia, pero, por desgracia, se ha in-
crementado exponencialmente en el Gltimo afno como consecuencia de la
escasez de ingresos econdmicos en gran parte de la sociedad espanola,
en donde el paro estd alcanzando unas cifras inasumibles para el Estado
y es que segun los datos ofrecidos por el Ministerio de Trabajo y Econo-
mia Social, son 4.008.789 los espafioles que se encuentran en situacion
de desempleo,” a todo esto, se le une el elevado precio de la electricidad,

2 El2 de marzo de 2021, el Ministerio de Trabajo y Economia Social hizo publicos los
datos de la encuesta de poblacién activa, en la que efectivamente, se encuentran sin tra-
bajo, 4.008.789 espaioles. Si ya de por si la cifra asusta, hay que decir que no es del todo
exacta, ya que no se incluyen en ella a los trabajadores que se encuentran en suspension
de empleo o reduccién horaria, como consecuencia de un expediente de regulacién tem-
poral de empleo (ERTE), puesto que la definiciéon de paro registrado no los cuenta como
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736 CASTO PEREZ DE AREVALO TRILLO-FIGUEROA

lo que convierte al recibo de la luz en uno de los mas caros de Europa.’
Varios son los factores que han desencadenado esta situacion, tales como:
el déficit estructural de tarifa, la volatilidad del mercado spot o la excesiva
carga de impuestos y peajes* en la parte regulada de la factura, pero fun-
damentalmente, el foco del problema reside en una ineficiente regulacion
por parte del legislador, muchas veces mas preocupado en una planifica-
cién cortoplacista sin una visién estratégica a medio y largo plazo que no
ha logrado la estabilidad regulatoria, tan necesaria en el sector (J. Calvo,

2020, p. 1).
II. LA APERTURA A LA COMPETENCIA POR PARTE DE LOS MERCADOS

Mediante el Acta de Adhesion del 12 de junio de 1985, Espana ingresé
en la Comunidad Econémica Europea —en la actualidad la UE— por lo
que desde entonces y al igual que el resto de los Estados miembros, que-
da supeditada al principio de primacia del derecho europeo, quien deten-
ta un valor superior a los Derechos nacionales de los Estados miembros.
El principio de primacia es valido para todos los actos europeos de aplica-
cion obligatoria, tiene, por tanto, caracter absoluto. Por este motivo, ningu-
no de los Estados miembros puede emplear una norma nacional que pueda
resultar contraria al derecho europeo, ya sea derecho primario o derecho
derivado.

Este principio de primacia quedé consagrado por el Tribunal de Jus-
ticia de la Uniéon Europea mediante la sentencia Costa contra la eléctrica
italiana del 15 de julio de 1964.”

desempleados, en cualquier caso, no dejan de ser personas que no estan desarrollando su
actividad profesional y que no reciben un salario como contraprestacion.

3 El pasado 8 de enero de 2021, el precio medio diario de la electricidad a través del
“pool” se fija en 94,99 €/MWh y alcanza un maximo de 114,89 €/MWh, el segundo mas
alto de toda la historia, el primero se produjo en 2010 cuando se marcaron 145 €/MWh.

* Tales como el denominado impuesto a la electricidad o el impuesto sobre el valor
anadido (IVA) que grava al 21%. El Impuesto especial de la electricidad, con la reforma
introducida por la Ley 28/2014, del 27 de noviembre, dejé de configurarse como un im-
puesto sobre la fabricacién para pasar a ser un impuesto que grava el suministro de energia
eléctrica para consumo o su consumo por los productores de aquella electricidad generada
por ellos mismos.

5 “Clonsiderando que la primacia del derecho comunitario estd confirmada por el ar-
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En los anos noventa del pasado siglo, se produce una inclinacién ha-
cia la globalizacion por parte del sector energético, especialmente en los
paises de Europa Central y Oriental y de la Comunidad de Estados In-
dependientes, lo que llevé a la firma del Acuerdo sobre la Organizacién
Mundial del Comercio, por el que las principales economias se posiciona-
ron en favor de la liberalizacién del comercio. Esto llevé a que las politi-
cas de mercado se replantearan las llamadas economias de escala (M. A.
Soriano, 1999, p. 390) y las nuevas posibilidades de explotarlas al produ-
cirse una separacion vertical en las diversas etapas del proceso productivo,
lo que aumentaba las opciones de competencia y facilitaba el acceso a la
industria de las empresas de menor tamano (Javier Campos y Antonio Es-
tache, 1999, p. 402),° por estos motivos se publica la Directiva 96/92/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo del 19 de diciembre de 1996 sobre
normas comunes para el mercado interior de la electricidad, en cuyo con-
siderando 2 abogaba por un mercado de la electricidad competitivo, sien-
do un paso fundamental para la consecuciéon del mercado interior de la
energia’ y para lograrlo, se apost6 por la liberalizacién del servicio, hecho
éste, que obligd a modificar los diferentes ordenamientos juridicos de los
Estados miembros para adaptarlos a la nueva normativa.

1. Liberalizacion de los mercados en Europa e Hispanoamérica

En Europa, paises como Italia, Francia, Inglaterra, Alemania o la mis-
ma Espana, los comienzos de la actividad eléctrica fueron llevados a cabo

ticulo 189, a cuyo tenor los reglamentos tienen fuerza «obligatoria» y son «directamente»
aplicables en cada Estado miembro”. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea, del) de julio de 1964.

6 Contrarias a esta opinién se muestran Marfa Teresa Garcia-Alvarez y Blanca More-
no (2016, p. 556), al afirmar que: “la liberalizaciéon en la industria eléctrica no tiene por
qué conllevar necesariamente el desarrollo de precios competitivos en el mercado de la
electricidad”, esta idea la fundamentan en ciertos problemas existentes en toda privatiza-
cién, como las asimetrias de informacioén, los costos de transaccién, problemas de agencia
y la interaccién estratégica de varios agentes, como consumidores, empresas, reguladores y
gobiernos, que es complicado de gestionar, pudiendo dar lugar a contratos incompletos.

7 El articulo 8.A del Acta Unica afiadié al Tratado de la Comunidad Econémica Eu-
ropea (TCEE), lo siguiente: “La Comunidad adoptara las medidas destinadas a establecer
progresivamente el mercado interior en el transcurso de un periodo que terminara el 31
de diciembre de 1992”. BOE ntim. 158, del 3 de julio de 1987.
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738 CASTO PEREZ DE AREVALO TRILLO-FIGUEROA

por empresas privadas, en una época en la que se desarrollaban las ideas
de la economia politica clasica de Smith, Malthus y Ricardo, los Esta-
dos apenas intervenian en esta primera fase, puesto que primaban los
ya mencionados derechos de libertad econémica y de empresa, hasta
que se fue haciendo necesaria la participacion institucional que impulsara
la creacion de grandes infraestructuras y favoreciera la actividad empre-
sarial. En Reino Unido surgieron PowerGen, National Power y Nuclear
Electric, las tres companias creadas a partir de la divisiéon de la Central
Electricity Generating Board (CEGB), la empresa publica que generaba
mas del 90% de la energia eléctrica que se consumia en Inglaterra y Ga-
les, antes de que se iniciase la liberalizacion (J. Lopez, 2000, p. 132).

En Francia, también comenzaron politicas de nacionalizacién de las
empresas, asi, en 1946 se nacionalizaron el gas y la electricidad (Alain
Beltran, 1996, p. 46). Cabe indicar que el precio de la energia en este
pais, respecto a Alemania ha sido tradicionalmente mas bajo, esta situa-
cion se ha acrecentado por la decision de Alemania de hacer recaer sobre
los consumidores no intensivos en electricidad una parte importante de los
costes de su sistema eléctrico y de la transicion energética (Energiewende),
con la intencion de mantener la competitividad de las empresas intensivas
en electricidad de gran tamafio (Macarena Larrea y Guillermo Rebollo,
2019, p. 65).

Italia en 1962 consumo la nacionalizacion con la creacion de ENEL
(Ente Nazionale per I’Energia Elettrica). Entre 1933 y 1950, la principal
fuente de energia era la hidroeléctrica. La construcciéon de plantas ali-
mentadas con combustibles a base de petrdleo y sus derivados, comien-
za con dicha nacionalizacién de 1962 y con las numerosas inversiones
de ENEL (Giuseppe Ferrari, 2014, p. 148). Por otro lado, se justifica esta
intervencion basandose en que el sector eléctrico es de caracter sistémico
y “global”, tal y como se refleja en una amplia y articulada serie de areas
materiales o subsistémicas de intervencién publica (Giuseppe de Vergotti-
ni, 1988, p. 107). Por el contrario, en Estados Unidos se prefirié continuar
la actividad energética en manos privadas, centrandose en la regulacion
de la industria.

En lo que respecta a Hispanoamérica: en Argentina se cred en 1919
la que en su momento fue la mayor inversiéon belga-alemana en el extran-
jero, la “Compania Alemana Trasatlantica de Electricidad” (CATE), pos-
teriormente, se decidié nombrar al espaniol de origen catalan, D. Francesc
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
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Cambo como presidente de la novedosa “Compania Hispano Argentina
de Electricidad” (CHADE) (Corte Caballero, 2017, p. 136), también exis-
tirfa la “Compaiifa ftalo Argentina de Electricidad” (CIAE) y entre 1958
y 1991 operd también la empresa estatal “Servicios Eléctricos del Gran
Buenos Aires” (SEGBA). A finales de la década de 1980 y principios de los
noventa, el Estado argentino carecia de posibilidades ni medios para fi-
nanciar inversiones, por lo que se decide privatizar el sector (A. E. Devoto,
1996, p. 61).

En Chile, en 1904, un grupo de empresarios, ingenieros y abogados fun-
dan la “Compania General de Electricidad”, con sede en Santiago y cuyo
objeto era adquirir la “Compaiia de Fuerza y Alumbrado Eléctrico de San
Bernardo”, y de las companias de similar nombre de Rancagua y Temuco
para su explotaciéon (R. Millar 2007, p. 170). En la década de 1930 nace
la “Compaiia Chilena de Electricidad” (Chilectra), siendo una empresa
privada, hasta que, en 1944, se crea la estatal “Empresa Nacional de Elec-
tricidad” (ENDESA) (A. Olivares, 2012, p. 2-8). En 1970 se nacionaliza
Chilectra y seguira siendo una compania publica hasta que se concreta
su privatizacién en 1986-1987, mientras que la de ENDESA se realiza
en 1989 (R. Ledn, 1997, p. 13).

En México los inicios del sistema eléctrico se remontan también a fi-
nales del siglo XIX, siendo el gobierno el que daba concesiones a inver-
sionistas privados para construir y operar redes de electricidad para pro-
veer del servicio a la industria (textil y mineria) y a las grandes ciudades.
Este sistema solo era rentable en areas industrializadas y de alta densidad
de poblacién (F. Garcia-Moreno, 2019, p. 72), por lo que las areas pobla-
cionales con bajos recursos y las zonas rurales quedaban al margen de la
electrificaciéon, ya que al no existir una autoridad que exigiera el cum-
plimiento de los contratos, los inversionistas actuaban movidos por sus
intereses econémicos. Con esta situacion, se decide publificar el servicio
en 1926, creandose el Codigo Nacional Eléctrico, que cambi6 la Consti-
tucion (V. G. Carreén y M. Grunstein, 2014, p. 9). En 1937, el gobierno
del presidente Lazaro Cardenas cre6 la Comision Federal de Electricidad
(CFE), con ello, la generacién de energia de eléctrica paso a ser del Estado
(L. J. Ramos y M. Montenegro, 2012, p. 103). Finalmente, se naciona-
liz6 la industria eléctrica mediante el Diario Oficial de la Federacién del 29
de diciembre de 1960: “Corresponde exclusivamente a la nacién generar,
conductr, transformar, distribuir y abastecer energia eléctrica que tenga
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740 CASTO PEREZ DE AREVALO TRILLO-FIGUEROA

por objeto la prestaciéon de servicio publico. En esta materia no se otor-
garan concesiones a los particulares y la nacion aprovechara los bienes
y recursos naturales que se requieran para dichos fines” (J. Ovalle, 2007,
p. 189).

En Pert se pas6é de un modelo de empresa tnica verticalmente inte-
grada, en el cual el Estado era el Gnico propietario de un folding que aglo-
meraba las actividades de generacién, transmision y distribucion de ener-
gia eléctrica, en favor de un modelo de fomento de la inversiéon privada
y regulacién econdmica a cargo de agencias reguladoras estatales (P. A.
Okumura, 2015, p. 262). El modelo establecido en Pert tiene sus antece-
dentes mas proximos en el modelo chileno, el cual a su vez sigue al modelo
argentino, quien tiene como referencia al modelo britanico (R. Santiba-

fiez, 1998, p. 111).%

2. La transicion regulatoria en Espaiia

Con la aprobacién de la Constituciéon de 1978 se establece en su ar-
ticulo 149.1.13a la competencia exclusiva del Estado sobre las bases
y coordinacién de la planificacion general de la actividad econémica y en
el articulo 149.22a, los principios competenciales en materia de energia
entre ¢l Estado y las comunidades auténomas, correspondiendo al pri-
mero la autorizaciéon de aquellas instalaciones eléctricas cuyo aprovecha-
miento afecte a dos o mas comunidades, o el transporte de energia exceda
de su ambito territorial.

En 1984 se aprueba la Ley 49/1984, del 26 de diciembre, sobre explo-
tacion unificada del sistema eléctrico nacional, con la que se nacionaliza
la red de alta tension’ y se define a la explotacion unificada como servicio
publico de titularidad estatal. En esta época, se produce un grave dete-
rioro financiero de las empresas, debido a grandes cargas en las cuentas
de resultados, lo que las dej6 en una complicada situaciéon patrimonial

8 Hay que decir que en el Pert también existen movimientos en contra de la privati-
zacion del sector eléctrico con motivo de los altos precios de la electricidad y es que antes
que se hiciera la privatizacion del sector eléctrico, se liberalizaron los precios, es decir, se
permitié que los precios de electricidad subieran M. C. Vasquez (2006, p. 15).

9 Real Decreto 91/1985 por el que se constituyé Red Eléctrica de Espafia, S.A. (REE).
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(P. Rivero, 1993, p. 133), por lo que se puso en marcha un saneamiento
de empresas mediante un sistema de compensaciones.

Con la finalidad de lograr el mantenimiento del equilibrio econémi-
co y financiero de las empresas que componen el sector, a finales de 1987
se aprueba el Real Decreto 153871987, del 11 de diciembre, por el que se
determina la tarifa eléctrica de las empresas gestoras del servicio, median-
te un sistema de ingresos y costes estandares, pero teniendo en cuenta
el principio de recuperacion de las inversiones en activos fijos a lo largo
de su vida 1til y que se conoce como “marco legal estable”."” Finalmente,
las necesidades financieras no consiguieron ser cubiertas, ya que habia
ciertas deficiencias del sistema, como la ausencia de un organismo regula-
dor independiente del gobierno central o la falta de incentivos a la propa-
gacion de la capacidad de generacion y distribucion (C. Rodriguez, 2002,
p- 431), que impidieron conseguir el objetivo para el que se habia creado,
ya que las necesidades financieras de las empresas no se pudieron cubrir,
provocando un desequilibrio que desemboc6 en una insolvencia del siste-
ma (A. Cisneros, 2000).

En este periodo se produce el cambio en la politica energética euro-
pea, que supone pasar de un sistema intervenido a un sistema de mercado
regulado (Costa Campi, 2016, p. 149), sin embargo, en Espafa se aprucba
la Ley 40/1994, del 30 de diciembre, de Ordenaciéon del Sistema Eléc-
trico Nacional (LOSEN). que tuvo un recorrido muy corto y en la que
se definia al Sistema Eléctrico Nacional como un: “conjunto de todas
las actividades necesarias que confluyen en el suministro de energia eléc-
trica y que, por esa confluencia, sélo pueden ser desarrolladas de modo
armonico y coordinado, auténtica sustancia y objeto de la planificacién
eléctrica”. Se califica como servicio publico esencial de titularidad estatal
a la explotacion unificada del sistema eléctrico, cuya gestion correspon-
de a una sociedad mercantil: Red Eléctrica Espafiola (REE) con capital
mayoritario de participaciéon puablica directa e indirecta. En esta norma
se alumbra un guiflo a la concurrencia y la competitividad en la implanta-
cién de nuevas instalaciones eléctricas al reconocer la existencia de un sis-

10" Este marco legal estable se apoyaba en un sistema en el que la retribucién a las

empresas no se realizaba segtn los costes reales en los que se incurria, sino por unos costes
estandar que habian sido calculados anteriormente por el regulador de manera analoga
para todas las empresas (E. Grifelly L. Blazquez, 2004. pp. 1-46).
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tema integrado y otro independiente caracterizado por la libertad de ins-
talacion y operaciéon econdmica, y que solamente puede ser restringido
por la preservacion de los derechos de terceros, ademas de, por las limita-
ciones técnicas inherentes a la propia naturaleza de la industria eléctrica.
Por Gltimo, anadir que, mediante esta ley se crea la Comision del Sistema
Eléctrico Nacional, como ente regulador del sistema y que tendra como
objeto velar por la objetividad y transparencia del funcionamiento del sis-
tema eléctrico nacional.

Como ya se ha advertido, el 19 de diciembre de 1996, se publica la Di-
rectiva 96/92/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 19 de di-
ciembre de 1996, sobre normas comunes para el mercado interior de la
electricidad, lo que obligd a cambiar drasticamente el enfoque que hasta
ahora venia teniendo el mercado eléctrico, para dejar de ser un servicio
publico y convertirse en un servicio econémico de interés general, segiin
el concepto establecido en el articulo 90 del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea.'' Se trata de un concepto por el que los Estados
miembros se comprometen a limitar su capacidad de actuacion en la eco-
nomia, asi como la novacién de derechos especiales o representativos para
las empresas (C. F. Molina, 1999, p. 126).

Con el gobierno del Partido Popular se aprobé la Ley 54/1997, del 27
de noviembre, del Sector Eléctrico, en cuya exposiciéon de motivos se in-
dica que persigue el triple objetivo de garantizar el suministro, asi como
la calidad del mismo, todo ello al menor coste posible y sin olvidar la pro-
teccion del medioambiente, para ello, el Estado no se reserva para si, nin-
guna de las actividades del abastecimiento eléctrico, por lo que deja de ser
un servicio publico de titularidad estatal y se sustituye por la expresa ga-
rantia del suministro a todos los consumidores demandantes dentro del te-
rritorio nacional. Las funciones que hasta ahora venian siendo ejercidas
por el Estado, las asumen ahora dos sociedades mercantiles y privadas,
las cuales se encargaran de la gestion técnica y econémica del sistema.

T Art. 90.2: “Las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés econémico
general que tengan el caracter de monopolio fiscal quedaran sometidas a las normas del
presente Tratado en especial las normas sobre la competencia en la medida en que la
aplicacion de dichas normas no impida de hecho de derecho el cumplimiento de la misién
especifica en ellas confiada El desarrollo de los intercambios no debera quedar afectado
en forma tal que sea contraria al interés de la Comunidad”. Diario Oficial de las Comunidades

Europeas DOULE), del 31 de agosto de 1992, N* C 224/30.
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Mediante esta norma se desintegraron verticalmente las diferentes activi-
dades, quedando solamente en régimen de monopolio natural: el trans-
porte y la distribucion, quedando, a partir de ahora, en libre competencia:
la generacion y la comercializacion.

Con esta ley se consiguieron alcanzar muchos de los objetivos para
los que habia sido creada, principalmente la apertura a la liberalizacién
que ha supuesto un paradigma en la legislacion eléctrica, no obstante,
resultd insuficiente de cara a evitar el déficit de tarifa, o para lograr la ple-
na composiciéon del mercado interior de la electricidad, mas que por la
propia ley en si, por la insuficiente aplicacion de la legislacion procedente
de la Unién Europea y asi se recoge en el informe de la Comision al Con-
sejo y al Parlamento SEC(2008) 460."

Con la intenciéon de consolidar un mercado interior completamen-
te integrado," se deroga la Directiva de 1996 y se publica la Directiva
2003/54/CLE, del Parlamento Europeo y del Consejo, del 26 de junio
de 2003, sobre normas comunes para el mercado interior de la electri-
cidad, la transposiciéon de la misma se realizé con la ley 17/2007, del 4
de julio, del Sector Eléctrico, con esta norma se modifica la actividad de
distribucién, se incluyen explicitamente las obligaciones de informacion
y publicidad de cuentas de las empresas, se realiza una diferenciacién
en la red de transporte,'* se crea una unidad organica especifica encar-

12 En dicho informe se indica que todos los problemas existentes (insuficiente aplica-
cion de la legislacion comunitaria, regulacién efectiva por parte de los reguladores, falta
de independencia de los gestores de redes, evolucion de los precios, estructuras de mercado
muy concentradas...) tienen dos caracteristicas en comun: un gran impacto que dificulta el
desarrollo de un mercado interior del gas y la electricidad que funcione eficazmente y un
marco juridico vigente que no permite resolver el problema.

13 La UE ha podido comprobar las ventajas que supone la completa implementacion
de un mercado interior de la electricidad (S. Mufioz, 2009).

I+ Diferenciandose entre transporte primario (constituido por las lineas, parques, trans-
formadores y otros elementos eléctricos con tensiones nominales iguales o superiores a
380 kV y aquellas otras instalaciones de interconexién internacional y, en su caso, las in-
terconexiones con los sistemas eléctricos espaioles insulares y extrapeninsulares) y secun-
dario (por las lineas, parques, transformadores y otros elementos eléctricos con tensiones
nominales iguales o superiores a 220 kV no incluidas en el parrafo anterior y por aquellas
otras instalaciones de tensiones nominales inferiores a 220 kV, que cumplan funciones de
transporte).
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gada de desarrollar las funciones de operador del sistema y gestor de las
redes de transporte'” y se crea la Oficina de Cambios de Suministrador.
Tras la publicaciéon de las comunicaciones: “Una politica ener-
gética para Europa” y “Perspectivas del mercado interior del gas y de
la electricidad”'® por parte de la UE, se dara paso al conocido como “ter-
cer paquete energético”, concretandose en la Directiva 2009/72/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, del 13 de julio de 2009, sobre
normas comunes para el mercado interior de la electricidad y por la que
se deroga la Directiva 2003/54/CE."” La transposicién de esta Directi-
va 2009/72/CE se realizard con la Ley 24/2013, del 26 de diciembre,

del Sector Eléctrico.

I1I. SITUACION ACTUAL DEL MERCADO ELECTRICO Y EL. AUMENTO
DE LA POBREZA ENERGETICA COMO CONSECUENCIA DEL COVID-19

En el preambulo de la Ley 24/2013, del 26 de diciembre, del Sector Eléc-
trico se define al suministro de energia eléctrica como un servicio de interés
econémico general'® para cuya ordenacion se diferencian las actividades
realizadas en régimen de monopolio natural (gestion econdémica y técnica,

15 Red Eléctrica de Espaifia, S. A (REE), que mediante la Ley 17/2007 se convierte en
el transportista tnico y operador del sistema eléctrico espanol (T'SO).

16" Tdéntica politica en lo que respecta al medio ambiente, se ha llevado a cabo, también
a impulso de la Unién Europea, en relacion con el desarrollo urbano, lograndose resulta-
dos muy esperanzadores, como precisa I. Garcia-Moreno Rodriguez (2018): “La injeren-
cia de la Unién Europea en el urbanismo de sus Estados miembros como consecuencia de
su propuesta de modelo europeo de desarrollo urbano: especial atencién a su incidencia
cn el caso de Espana”.

17" La Unién Europea pretende conseguir un auténtico mercado interior de la energia
que esté integrado y pueda ser competitivo, para garantizar el suministro y beneficiar al
comercio transfronterizo, con una mayor presencia de las energias renovables y siempre
respetando el medioambiente, en este caso, mediante la reduccion de las emisiones de
gases de efecto invernadero.

18 Este concepto de servicio econémico de interés general, estd vinculado al derecho
de la UE y es por medio de las diversas maneras en las que interviene la administracién
publica, por las que se integra en la actividad econémica, operando en el sector energético,
ya no como titular del servicio, sino como regulador del mismo, al haberse consumado la
liberalizacion, pero amparandose siempre en los intereses generales de los usuarios, en
condiciones de calidad, regularidad y accesibilidad, con el objetivo de lograr la avenencia
en los ambitos econémico, social y territorial (I. Gonzélez, 2018).
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transporte y distribucién) de las realizadas en régimen de mercado (produc-
ci6n, comercializacion, intercambios intracomunitarios e internacionales
y gestion de carga del sistema).

Esta ley no aporta grandes innovaciones respecto de su antecesora
la Ley 54/1997, pero por diversos motivos," entre los que destaca el dé-
ficit de tarifa® (diferencia resultante de la recaudaciéon conseguida me-
diante los peajes, cargos, ademas de otros ingresos del sistema y los costes
reales que los citados ingresos tienen que retribuir, cumplidamente acre-
ditados por las empresas beneficiarias de tales ingresos (A. J. Sanchez,
2020, p. 23), el legislador consider6 oportuno realizar una nueva norma
actualizada y que consiguiera integrar, si no toda, al menos gran parte
de la abultada y sobre todo, dispersa normativa que hay sobre el sector,
sin embargo, no puede decirse que a dia de hoy se haya conseguido dicho
objetivo, pues la legislacion eléctrica sigue siendo muy extensa, ademas
de complicada de interpretar y ejecutar.

L. Agentes intervinientes: productores, transportista, distribuidores, operador

del mercado, operador del sistema, MIBEL, REE, comercializadores

Como ya se ha indicado, la Ley 24/2013 no supone grandes cambios
respecto a sus antecesoras Ley 54/1997 y Ley 17/2007, aunque se trate
de un sector liberalizado, lo cierto es que corresponde al gobierno y a
las administraciones publicas la regulacion y el control de las actividades
destinadas al suministro de energia eléctrica (establecer la regulacion ba-
sica, la planificacion eléctrica, el régimen retributivo y fijar la asignacion
de aquellas actividades que tengan una retribuciéon regulada, determi-
nar, en el ambito de su competencia, las medidas necesarias para garan-
tizar el suministro y la sostenibilidad econémica y financiera del sistema)

19 Siguiendo la exposicién de motivos de la ley, estos motivos serian: “el alto nivel de
inversion en redes de transporte y distribucion, la elevada penetracion de las tecnologias
de generacion eléctrica renovables, la evolucion del mercado mayorista de electricidad con
la apariciéon de nuevos agentes y el aumento de la complejidad de las ofertas, y la aparicion
de un exceso de capacidad de centrales térmicas de ciclo combinado de gas”.

20 La deuda financiera pas6 de 1.164 M€ en 2004 a alcanzar un méaximo de 28.771
ME€ en 2013. En menos de una década, el sistema eléctrico espanol multiplic6 su nivel de
endeudamiento por veinticinco, siendo en 2013 la deuda superior en un 30% a los costes
de acceso de dicho afio (I. Bahio, 2019, p. 199).
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no obstante, pasaremos a describir los agentes intervinientes, asi como
las funciones que desempenan, tanto las liberalizadas, como las que no lo
estan, para tener una vision general acerca del funcionamiento del mer-
cado eléctrico en Espana.

Productores: personas fisicas o juridicas, se les reconoce la libre iniciativa
empresarial. Transforman la energia primaria en electricidad y la vierten
al sistema a cambio de una contraprestacion econémica, concurriendo
en régimen de competencia. Se encargan de construir, operar y mantener
las instalaciones de produccion, aplicando las normas de seguridad, re-
glamentos técnicos y de homologacion o certificacion de las instalaciones
e instrumentos que establezca la administracién competente, cumpliendo
siempre con las condiciones medioambientales exigibles.

Transportista: se trata de una sociedad mercantil Red Eléctrica Espa-
nola (REE)* a la que se le encomienda construir, mantener y maniobrar
las instalaciones de transporte. Hay una ausencia total de competencia,
ya que se trata de un monopolio natural al producir un coste menor
de abastecimiento. Sera el responsable del desarrollo, ampliaciéon y man-
tenimiento de la red de transporte, bajo criterios homogéneos coherentes,
de minimo coste y garantizando la no discriminacién entre usuarios o ca-
tegorias de usuarios. Debera ejecutar y cumplir las instrucciones del ope-
rador del sistema, ademas de las decisiones adoptadas por la Administra-
cion Publica competente, prestando el servicio de transporte de forma
regular y continua con los niveles de calidad que se determinen reglamen-
tariamente.

Distribuidores: aquellas sociedades mercantiles o sociedades cooperati-
vas de consumidores y usuarios, que tienen la funcién de distribuir energia
eléctrica, asi como construir, mantener y operar las instalaciones de dis-
tribucion. Prestan el servicio de distribucion de forma regular y continua,
y con los niveles de calidad que se determinen reglamentariamente por el
gobierno, previa audiencia de las comunidades autébnomas y de las ciu-
dades de Ceuta y Melilla. Deberan presentar a esas mismas instituciones,
antes del 1o. de mayo de cada ano, sus planes de inversiones anuales y plu-
rianuales, para lo que deberan acompanarse de informe favorable de las
respectivas administraciones si pretenden contar con su aprobacion.

2 La Ley 17/2007, del 4 de julio, confirmé la condicién de Red Eléctrica como trans-
portista tnico de la red de transporte en régimen de exclusividad.
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Comercializadores: aquellas sociedades mercantiles, o sociedades coope-
rativas de consumidores y usuarios, que disponen de acceso a las redes
de transporte o distribucién, adquieren energia para su venta a los con-
sumidores, a otros sujetos del sistema o para realizar operaciones de in-
tercambio internacional, realizando el pago de la energia que adquieren.
Contratan y abonan el peaje de acceso, asi como los precios y cargos
que correspondan, a las redes de transporte y distribucién, posteriormen-
te cobraran las tarifas contratadas con el consumidor final. El bono social
sera asumido por las matrices de los grupos de sociedades que desarrollen
la actividad de comercializacion de energia eléctrica, o si no forman parte
de ningtn grupo societario, por las propias sociedades que asi lo hagan.
Deben comunicar el inicio y el cese de su actividad y acompanarla de la
declaracion responsable sobre el cumplimiento de los requisitos que se es-
tablezcan reglamentariamente para el ejercicio de la actividad, ante el Mi-
nisterio de Industria, Energia y Turismo.

Consumidores: personas fisicas o juridicas que adquieren la energia para
su propio consumo y para la prestacion de servicios de recarga energética
de vehiculos. Los consumidores contratan la energia a través de los comer-
cializadores, pero también pueden adquirirla directamente en el mercado
de produccidn, sin intermediarios, este tipo de consumidores se denomi-
nan consumidores directos en mercado, en este caso, deberan estar co-
nectados con el productor a través de una linea directa y también en los
casos que reglamentariamente se establezcan para la aplicacion de las
modalidades de suministro con autoconsumo,’* ademas, deberan realizar
el contrato de acceso a las redes directamente con el distribuidor al que
estan conectadas sus instalaciones o con el distribuidor de la zona en caso
de estar conectado a la red de transporte. Los contratos deberan conte-
ner una serie de formalidades, tales como: identidad y direcciéon de la
empresa, duracion del contrato, procedimiento de resolucion de conflic-
tos, nivel de calidad minimo, etcétera. Existe un tipo de consumidores,
denominados “vulnerables” y que seran aquellos que cumplan con las

22 Mediante el Real Decreto 244/2019 se han reconocido diversas maneras de auto-
consumo: Bajo todas las modalidades previstas, el autoconsumo puede ser individual o
colectivo, esto es, pudiendo haber un tnico consumidor asociado a la instalaciéon de pro-
duccién o varios. Ademas, existen distintas modalidades de autoconsumo a las que acoger-
se: autoconsumo sin excedentes, autoconsumo con excedentes acogido a compensacion,
autoconsumo con excedentes y sin compensacion (A. Baena y V. Sanz, 2019).

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntim. 161, mayo-agosto de 2021, pp. 733-770.



748 CASTO PEREZ DE AREVALO TRILLO-FIGUEROA

caracteristicas sociales, de consumo y poder adquisitivo que se determi-
nen. Gon anterioridad a la Ley 24/2013 la normativa sobre los derechos
de los consumidores era dispersa, obsoleta e incompleta, pero finalmente,
con esta norma, se ha conseguido corregir (A. Estoa, 2014, p. 385).

Operador del mercado: sociedad mercantil que tiene atribuida en régimen
de exclusividad la gestién econémica del sistema. Es el operador del mer-
cado ibérico el polo espanol (OMIE), quien a su vez esta integrado en el
mercado ibérico de la energia eléctrica entre el Reino de Espana y la Re-
publica Portuguesa (MIBEL),” resultado de un proceso de integracion
de ambos sistemas eléctricos® y que esta formado por el conjunto de los
mercados organizados y no organizados en los que se realizan transaccio-
nes o contratos de energia eléctrica y en los que se negocian instrumentos
financieros que toman como referencia dicha energia, asi como por otros
que sean acordados por las partes, fue creado en Santiago de Compostela
el lo. de octubre de 2004.

Operador del sistema: sociedad mercantil cuya principal misiéon es ga-
rantizar la continuidad y seguridad del suministro eléctrico, organizando
el sistema de produccion y transporte, para lo cual, debera coordinarse
con los operadores y sujetos del Mercado Ibérico de la Energia Eléctrica
(MIBEL) bajo los principios de transparencia, objetividad, independencia
y eficiencia econémica. El operador del sistema es también el gestor de la
red de transporte. Se encarga en todo momento de que la electricidad
que se produce en las plantas de generacion sea transportada en tiempo
real hasta las redes de distribucion con las condiciones de calidad exigidas
en la normativa vigente (A. Leiva, 2019, p. 115).

Vistos la composicion y funcionamiento del mercado, con las funcio-
nes definidas de cada uno de los agentes participantes, pasaremos a des-
cribir su situaciéon actual y la incidencia que sobre el mismo, ha tenido

la pandemia de la COVID-19.

23 Convenio Internacional relativo a la Constituciéon de un de un Mercado Ibérico de
la Energia Eléctrica entre el Reino de Espana y la Reputblica Portuguesa, articulo 3: “La
creacion de un Mercado Ibérico de la Energia Eléctrica implica el reconocimiento por las
Partes de un tnico mercado de la electricidad, en el cual todos los agentes tendran igual-
dad de derechos y obligaciones”.

2+ Operador del mercado ibérico de la electricidad - polo espafiol (OMIE), Operador
del mercado ibérico de la electricidad — polo portugués (OMIP).
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2. El problema de la pobreza energética y la amenaza del Covid-19

El pilar europeo de derechos sociales, proclamado conjuntamente
por el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision, el 17 de noviem-
bre de 2017, establece 20 principios y derechos encaminados a promover
el bienestar y el desarrollo sostenible de Europa,” e incluye a la energia
como un servicio esencial, por lo que si se diera el caso de que una per-
sona no pudiera acceder al mismo, el Estado miembro debe prestar todo
el apoyo necesario para que pueda utilizarlo.

En la Recomendacién (UE) 2020/1563 de la Comisiéon del 14 de oc-
tubre de 2020%° sobre la pobreza energética, incide en que paliar esta lacra
aporta muchos beneficios, como un menor gasto en salud, una reduccién
de la contaminacion atmosférica, una comodidad y un bienestar mayores
y una mejora de los presupuestos de los hogares. Termina asegurando
que estos beneficios impulsarian directamente el crecimiento econdémico
y la prosperidad en la Unién Europea. También se indica en dicho cuer-
po normativo, que aunque se trate de un concepto clave que ha quedado
consolidado en el paquete legislativo titulado “Energia limpia para to-
dos los europeos”, de conformidad con el Reglamento (UE) 2018/1999
del Parlamento Europeo y del Consejo, no existe una definicion norma-
lizada sobre el mismo y anade que seran los Estados miembros quienes
deben desarrollar sus propios criterios en funcién de su contexto nacional

25 “Basado en un crecimiento econémico equilibrado y en la estabilidad de los precios,
en una economia social de mercado altamente competitiva, tendente al pleno empleo y
al progreso social, y en un nivel elevado de proteccién y mejora de la calidad del medio
ambiente”.

26 Realiza una pequefia descripcion del concepto e indica en ntimero aproximado, los
millones de europeos que se encuentran en esta situacion: “La pobreza energética es la
situacion en la que los hogares no pueden acceder a los servicios energéticos esenciales.
Los europeos que no pudieron permitirse calentar adecuadamente sus hogares en 2018
fueron casi 34 millones, por lo que la pobreza energética es un reto importante para la
Unién”. También se indica en la Comunicaciéon de la Comisién al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, por la que se
incide en que una buena planificacién a través de los planes nacionales de energia, podra
impulsar la transiciéon ecolégica y promover la recuperaciéon econdémica, aparte de esto,
vuelve a cargar contra la pobreza energética afirmando que: “La reduccién de las facturas
de energia, el alivio de la pobreza energética y, a largo plazo, la mejora de la salud ptblica
y un estilo de vida confortable, pueden contribuir a que la sociedad sea mas resiliente ante
las posibles crisis futuras”. Bruselas, 17.9.2020 COM (2020) 564 final.
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y deberan llevar a cabo las politicas necesarias para atajar el problema, es-
pecialmente las relacionadas con los planes nacionales de energia y clima
y con las estrategias de renovacién a largo plazo.

Por este motivo, el gobierno de Espafa publico en los primeros meses
del estado de alarma una serie de normas para intentar paliar los efectos oca-
sionados por la COVID-19, con el objetivo de contribuir a evitar un im-
pacto econémico prolongado mas alla de la crisis sanitaria, como el Real
Decreto-ley 8/2020, del 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias
para hacer frente al impacto econdémico y social del COVID-19,? en el
que se recogen diversas pautas para garantizar el suministro de energia
eléctrica, los productos derivados del petrdleo y el gas natural, obligando
a los suministradores de energia, a que durante el mes siguiente a la en-
trada en vigor de este real decreto-ley no puedan suspender el suministro
a aquellos consumidores en los que concurra la condiciéon de consumidor
vulnerable, vulnerable severo o en riesgo de exclusion social.® También
se prorroga de forma automatica hasta el 30 de septiembre de 2020 la vi-
gencia del bono social® para aquellos beneficiarios del mismo a los que les
venza con anterioridad a dicha fecha.

Real Decreto-ley 11/2020, del 31 de marzo, por el que se adoptan
medidas urgentes complementarias en el ambito social y econémico para
hacer frente al COVID-19, por el que se aclara el concepto de “gastos

27 Posteriormente, el 25 de marzo, se publica la Correccién de errores del Real Decre-

to-ley 8/2020, del 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al
impacto econémico y social del COVID-19.

28 Las figuras del consumidor vulnerable y del consumidor en riesgo de exclusién so-
cial, vienen definidas en los articulos 3 y 4 del Real Decreto 897/2017, del 6 de octubre,
por el que se regula la figura del consumidor vulnerable, el bono social y otras medidas de
proteccién para los consumidores domésticos de energia eléctrica.

29 El consumidor vulnerable podra beneficiarse de un descuento en su factura deno-
minado bono social. El bono social sera un descuento sobre el precio voluntario para el
pequeno consumidor, calculado segtn lo dispuesto en el Real Decreto 216/2014, del 28
de marzo, por el que se establece la metodologia de calculo de los precios voluntarios para
el pequeno consumidor de energia eléctrica y su régimen juridico de contratacion, que
sera aplicado en la factura del consumidor. El precio resultante de dicho descuento sera
la tarifa de altimo recurso, con un precio resultante de aplicar un descuento del 25% en
todos los términos que componen el PVPC. En el caso del consumidor vulnerable severo,
el descuento sera del 40%.
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y suministros basicos™®" a efectos de la definicion del umbral de vulne-
rabilidad, incluyendo en este concepto los gastos asociados a suministros
de electricidad, gas, gasoil para calefaccion, agua corriente y de los servi-
cios de telecomunicacién fija y moévil. Debido a las medidas de confina-
miento y restriccion de la movilidad, el suministro de electricidad adquie-
re una naturaleza esencial. La acreditacion de vulnerabilidad se adapta
alas dificultades derivadas del estado de alarma, mediante la presentacion
de una declaracién responsable.’’ Se amplia el colectivo de potenciales
perceptores del bono social de electricidad, también se indica que mien-
tras esté en vigor el estado de alarma, no podra suspenderse el suministro
a consumidores domésticos en su vivienda habitual, por motivos distintos a
la seguridad del suministro, de las personas y de las instalaciones, aunque
conste dicha posibilidad en los contratos de suministro o acceso suscritos
por los consumidores, previendo mecanismos de flexibilizacién de las con-
diciones de la contratacion de electricidad, de modo que dichos contratos
se puedan adaptar a las nuevas pautas de consumo. En el caso de encon-
trarse en una situacion en la que no se pueda hacer frente al pago de la
factura de electricidad, gas natural y determinados productos derivados
del petréleo, se ha establecido un mecanismo de suspension del pago de di-
cha factura, por parte del titular del contrato al comercializador de elec-
tricidad. Para suavizar la carga financiera que supone esta medida sobre
las comercializadoras y los distribuidores de electricidad y gas natural,
se habilita a todas estas empresas a acceder a la linea de avales establecida
en el articulo 29 del Real Decreto-ley 8/2020, del 17 de marzo, o cual-
quier otra linea de avales que se habilite con este fin especifico.

Real Decreto-ley 15/2020, del 21 de abril, de medidas urgentes com-
plementarias para apoyar la economia y el empleo, en este texto se habi-
lita al Instituto para la Diversificacion y Ahorro de la Energia® (IDAE),

30 Se entenderd por “gastos y suministros basicos” el importe del coste de los suminis-
tros de electricidad, gas, gasoil para calefaccién, agua corriente, de los servicios de tele-
comunicacién fija y movil, y las posibles contribuciones a la comunidad de propietarios,
todos ellos de la vivienda habitual que corresponda satisfacer al arrendatario.

31 Los supuestos de vulnerabilidad econémica a consecuencia de la emergencia sani-
taria ocasionada por el COVID-19 requeriran la concurrencia conjunta de una serie de
requisitos enumerados en el articulo 5.

32" Es un organismo publico adscrito a la Secretaria de Estado de Energia. Tiene per-
sonalidad juridica publica diferenciada, patrimonio y tesoreria propios, asi como autono-
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a conceder aplazamientos de las cuotas de los préstamos concedidos en sus
programas de subvenciones o ayudas reembolsables, extendiendo asi a
los créditos del IDAE la posibilidad de aplazamiento de cuotas ya aproba-
das en reales decreto-leyes anteriores para los créditos de la Secretaria Ge-
neral de Industria, quedan excluidas como beneficiarias de estas medidas,
las administraciones y entidades ptblicas tanto del sector publico estatal,
como autonémico y local, asi como sus organismos y entidades puablicas
vinculadas o dependientes.

Pese a estos intentos por contener la pobreza energética y tratar de do-
tar de estabilidad econémica, ademas de la fiabilidad y garantia de sumi-
nistro, por medio de esta serie de intervenciones regulatorias, lo cierto
es que muchas de estas medidas han sido objeto de posteriores revisio-
nes y modificaciones en normas posteriores, lo que ha desencadenado
en una situaciéon de inseguridad juridica, consiguiendo que en bastantes
escenarios se diera un resultado contrario al que se pretendia obtener ini-
cialmente (M. J. Reyes, 2020, p. 570). En junio se publica el Real Decre-
to-ley 2372020, del 23 de junio, por el que se aprueban medidas en ma-
teria de energia y en otros ambitos para la reactivacion econdmica, en el
que no se habla de pobreza energética, pero en el que el gobierno se habili-
ta a establecer otro marco retributivo, alternativo al régimen retributivo
especifico,” en lo que parece ser una vuelta a la intervencién estatal direc-
ta en el sector. Posteriormente, se promulga el Real Decreto-ley 34/2020,
del 17 de noviembre, de medidas urgentes de apoyo a la solvencia empre-
sarial y al sector energético, y en materia tributaria, en donde se recono-
ce que con motivo del GOVID-19 se ha producido una reduccion de los
ingresos regulados del sistema eléctrico® vy, por tanto, se justifica la necesi-

mia de gestiéon para el cumplimiento de sus fines. El del 14 de abril de 2020, publica la
Resolucion del 6 de abril de 2020 del Consejo de Administracion, por la que se regulan
las condiciones y el procedimiento para solicitar la concesion de moratorias en el pago de
cuotas con vencimiento en 2020 de préstamos formalizados al amparo de los programas
de ayudas convocados y gestionados por IDEA.

33 Textualmente prosigue el texto aclarando la finalidad con la que se ha realizado
esta reserva: “Se habilita al Gobierno a establecer otro marco retributivo, alternativo al
régimen retributivo especifico, al objeto de favorecer la previsibilidad y estabilidad en los
ingresos y financiacion de las nuevas instalaciones de produccién de energia eléctrica a
partir de fuentes de energia renovable”.

3 Asi también se recoge en el informe “COVID-19 and the Energy Transition”, de julio
de 2020 del Oxford Institute for Energy Studies, cuando afirma que los efectos completos
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dad de incrementar el limite maximo de las transferencias al sistema eléc-
trico provenientes de los ingresos de las subastas de derechos de emision
de gases de efecto invernadero.

El 16 de diciembre de 2020, se aprueba el anteproyecto de Ley por el
que se crea el Fondo Nacional para la Sostenibilidad del Sistema Eléctri-
co (FNSSE) con un triple objetivo: evitar subidas en el precio de la elec-
tricidad, dar senales claras de electrificaciéon de la economia y aportar
sostenibilidad y equilibrio al sistema, permitiendo la movilizacién de las
inversiones necesarias en los proximos anos (FNSSE, 2020, p. 1). La Co-
mision Nacional de los Mercados y la Competencia, en su informe del 27
de enero de 2021, considera que este fondo es necesario para mantener
el equilibrio del sistema eléctrico y evitar mayores subidas en el recibo
de la electricidad.™

Queda claro que el sector eléctrico esta pasando por una etapa sus-
tancial, en términos de estabilidad y desarrollo, en la que, con motivo
de la pandemia, se han acrecentado determinados problemas y disensio-
nes sociales, por lo que sera necesario revertir la situaciéon y dotar al sec-
tor de una regulacion segura y eficaz, concediéndole un protagonismo
notable a la Comisién Nacional de los Mercados y la CGompetencia, como
organismo regulador de la energia.

IV. EL ORGANISMO REGULADOR DE LA ENERGIA:
LA COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA

Hasta llegar a la actual Comision Nacional de los Mercados y la Compe-
tencia, varios han sido los entes que han regulado el sector eléctrico, siendo
el ultimo la Comision Nacional de la Energia.

de estas medidas se sintieron en las semanas siguientes, empujando atin mas la demanda de
electricidad, con una caida del consumo diario de al menos un 15% en las principales
cconomias mundiales como Francia, India, Italia, Espana, Reino Unido y EE. UU.: “The
full effects of these measures were felt in the following weeks, pushing electricity demand
further down, with daily consumption dropping by at least 15 per cent in major global eco-
nomies such as France, India, Italy, Spain, the United Kingdom, and the US west coast™.
“Covid-19 and the Energy Transition”, Oxford Institute for energy studies, julio 2020, p. 33.

35 “Este sistema proporciona una sefial de precio de energia méas adecuada que la del
modelo vigente y garantiza la sostenibilidad del sistema eléctrico, elementos necesarios
para la descarbonizaciéon de la economia”. IPN/CNMC/050/20
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1. La Comision Nacional de la Energia: organizacion y_funciones

Antes de empezar el estudio de dicho ente regulador, hay que men-
cionar, su precedente en el tiempo, esto es, la Comision del Sistema Eléc-
trico Nacional, creada mediante la Ley 40/1994, del 30 de diciembre,
de Ordenaciéon del Sistema Eléctrico Nacional (LOSEN). Su configura-
ci6n no duraria mucho, pues con la Ley 54/1997, del 27 de noviembre
del Sector Eléctrico (LSE) se modificé y pasé a denominarse Comision
Nacional del Sistema Eléctrico, hasta que finalmente, con la promulga-
cion de la Ley 34/1998, del 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos,
pasaria a denominarse Comision Nacional de la Energia, asi se recogia
en la disposiciéon adicional undécima (posteriormente derogada por la
letra b) de la disposiciéon derogatoria de la Ley 3/2013, del 4 de junio,
de creaciéon de la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competen-
cia), cuyos apartados contenian todo lo relativo a su naturaleza y com-
posicion, organos de asesoramiento y funciones. Dentro del mismo texto
legal, concretamente en la disposicion adicional duodécima, se establecia
su régimen de financiacién y un ano mas tarde, se desarrollaron sus com-
petencias mediante el Real Decreto 1339/1999, del 31 de julio, por
el que se aprobaba el Reglamento de la Comision Nacional de la Energia,
que sufri6 varias modificaciones (Serrano 2009).

Respecto a su organizacion, la GNE disponia de un Gonsejo de Admi-
nistracién, compuesto por un presidente, que ostentaba su representacion
legal y por ocho vocales, ademas de un secretario con voz, pero sin voto
(M. Serrano, 2010).

Como o6rganos de asesoramiento, existian dos consejos consulti-
vos, presididos ambos por el presidente de la CNE: Consejo Consultivo
de Electricidad y Consejo Consultivo de Hidrocarburos.

Disponia también de varias direcciones, dependientes todas del Con-
sejo: Direcciéon de Gerencia, de Energia Eléctrica, de Hidrocarburos,
de Regulacion y Competencia, de Inspeccion, Liquidaciones y Compen-
saciones y de Mercados derivados de la Energia. Existe también otra di-
reccion dependiente de la Secretaria del Consejo: la Direccion del Servi-
cio Juridico.

La CNE se revestia de amplias funciones, actuando como érgano con-
sultivo en materia energética tanto de la administracién general del Esta-
do como de las comunidades autonomas (I. del Guayo, 2009).
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Pero también tenia competencias o funciones en materias de pro-
puesta o informe, ejecutivas, normativas, sancionadoras, de defensa de la
competencia, de resolucion de conflictos, de supervision e inspecciéon y de
liquidacién.

2. El nuevo modelo de organismo regulador en Espasia: Ley 3/2013, del 4 de junio,
de creacion de la Comisidon Nacional de los Mercados y la Compelencia

Desde 2011 la creacion de organismos reguladores ha venido siendo
prolija, por este motivo el legislador realizé dos anteproyectos de ley de re-
forma de organismos supervisores, aprobados en Consejo de Ministros,
con fechas del 28 de febrero de 2012 y 26 de julio de 2012 respectivamen-
te, con la intencién de reducirlos en nimero y crear un “sistema de super-
vision multisectorial”.

En opiniéon del legislador, este nimero de reguladores es excesiva-
mente elevado, por eso, todos ellos desaparecen para integrar la CNMGC,
con el objetivo de ahorro econémico y de personal, ademas de aumentar
su independencia.

El 13 de septiembre de 2012, el Consejo de Estado emitié su dictamen
no vinculante respecto del segundo de los anteproyectos, al que se adjun-
t6 la preceptiva memoria de impacto normativo para que posteriormen-
te, el gobierno presentara el 19 de octubre de 2012, el Proyecto de Ley
de creaciéon de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
(BOCG Congreso de Diputados, serie A, numero 28 — 1, pp. 1-40).

Superado este proceso, el resultado ha sido, tras muchas vicisitudes
y culminar el placet legislativo, la publicacion, el 5 de junio de 2013, en el
Boletin Oficial del Estado (BOE), la Ley 3/2013, del 4 de junio, de creacién
de la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia, asi como
su Estatuto Organico concebido por Real Decreto 657/2013, publicado
en el BOL, del 30 de agosto. Mas tarde se publicard, en sesion celebrada
el 4 de octubre de 2013, el Reglamento de Funcionamiento Interno de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.

A. Aspectos generales

En cuanto a la estructura de la ley, esta se compone de exposicion
de motivos, treinta y nueve articulos agrupados en cinco capitulos, diecio-
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cho disposiciones adicionales, diez disposiciones transitorias, una disposi-
ci6n derogatoria, once disposiciones finales y un anexo. Con la intencién
de adecuarla a las exigencias derivadas del derecho comunitario en rela-
cién con las ya mencionadas directivas 2009/72/CE (LCEur2009\1200)
y 2009/73/CE (LCEur 2009\1201) del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, del 13 de julio de 2009, sobre normas comunes para el mercado
interior de la electricidad y del gas natural, ha sido objeto de numerosas
modificaciones a través del Real Decreto-ley nim. 172019, del 11 de ene-
ro, aunque dicho Real Decreto-ley también modifica a la Ley 34/1998,
del 7 de octubre, del sector de hidrocarburos; la Ley 24/2013, del 26
de diciembre, del Sector Eléctrico; y la Ley18/2014, del 15 de octubre, de
aprobacién de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad
y la eficiencia.

En la parte expositiva se explica la creacién de diversos organismos
reguladores con motivo de la Ley 2/2011, pero si se hace necesario dete-
nerse en los motivos que se alegan para haber realizado esta ley y refor-
mado el sistema hasta ahora conocido y es que lo que el legislador busca
a través de la misma, es la certeza de que en todos los sectores de la activi-
dad econémica pueda darse la seguridad juridica y la confianza institucio-
nal, evitando el mantenimiento de autoridades estancas que no consiguen
adaptarse a los cambios tecnologicos o econémicos. Si a todo esto afia-
dimos el hecho de que ciertos organismos reguladores comparten rasgos
generales comunes, como pueden ser la autonomia funcional, atribucién
de potestades publicas, o la organizacion y funcionamiento, ha desembo-
cado en que la CNMC asuma las funciones de supervision de los siguien-
tes organismos independientes: Comision Nacional de la Competencia,
Comision Nacional de la Energia, Comision del Mercado de las Teleco-
municaciones y Comisiéon Nacional del Sector Postal.

Asume también las funciones de los organismos creados en 2011
a partir de la LES, como son: Consejo Estatal de Medios Audiovisuales,
Comision de Regulacion Econdémica Acroportuaria y la Comision Na-
cional del Juego. Quedan fuera de su ambito de aplicaciéon, la Comision
Nacional del Mercado de Valores, el Banco de Espafia y el Consejo de Se-
guridad Nuclear, asi como las actividades reguladas por la ley del juego,
que seran supervisadas por la Direccion General de Ordenacion del Juego
del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, que sustituye
a la Comision Nacional del Juego (A. I. Mendoza, 2013).
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No hay duda de que las aspiraciones de la CNMC resultan cuando
menos ambiciosas al incorporar estos organismos reguladores, pero no se
puede objetar el hecho de que se manifiesta acorde con las pretensiones
del legislador basadas en la reduccion de costes.

Continuando con el preambulo de la Ley 3/2013, se recurre al de-
recho comparado para asegurar que se detecta una tendencia a nivel
internacional a fusionar autoridades ligadas a un sector, o con sectores
que posean una estrecha relacién, pasando de un modelo unisectorial,
a un modelo de convergencia organica, realizando una equiparacién
al modelo utilizado en Holanda, donde se han integrado las autoridades
reguladoras de ciertos sectores en la autoridad de la competencia (Juan
Ignacio Ruiz, 2013).

Respecto a estas afirmaciones realizadas en la ley, corresponde hacer
una serie de aclaraciones y es que, basandonos en el dictamen del Consejo
de Estado, para crear el presente organismo, aparte del modelo unisecto-
rial (empleado en paises como Francia, Italia o Inglaterra), se han utili-
zado los siguientes modelos de “regulador convergente” y de “regulador
multisectorial” (Dictamen del Consejo de Estado 870/2012, p. 26):

— Regulador convergente: asignando a un solo regulador la super-
vision de sectores relacionados, como sucede en el Reino Unido, don-
de se han creado las entidades OFCOM (Office of Communications),
que regula los sectores de las comunicaciones electronicas, postal y audio-
visual, y OFGEM (Office of the Gas and Electricity Markets), que super-
visa los sectores de gas y electricidad. En Francia se sigue el mismo modelo
regulador para el mercado postal y el de las comunicaciones electroni-
cas, ARCEP (Autorité¢ de Régulation des Communications Electroniques
et des Postes).

— Regulador multisectorial: se unen en un solo regulador todos
los sectores regulados de las industrias en red. Este sistema se utiliza
en Alemania, la Bundesnetzagentur (BNetzA) compuesta por las autorida-
des regulatorias de correos, telecomunicaciones, gas, energia y ferrocarril.

En ambos modelos, la autoridad de la competencia es independien-
te de los reguladores convergentes o multisectoriales, segun sea el caso,
por lo que este tipo de modelo s6lo ha sido previsto en los Paises Bajos,
en donde se crea la Autoridad Holandesa para los Consumidores y Mer-

cados (ACM).
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No resulta del todo exacto declarar que en el ambito internacional
y mas concretamente, en la Union Europea se estd evolucionando hacia
los modelos de organizacién multisectorial en los que quedan integrados los
organismos encargados de la Defensa de la Competencia, pues solamente
existe el caso del ejemplo holandés.™

La normativa europea mediante la Directiva 2009/72/CE, exige
la existencia de organismos reguladores independientes y ofrece una de-
tallada regulacion acerca del régimen juridico de las denominadas “Au-
toridades Reguladoras Nacionales”, indicando en su articulo 35 de desig-
nacion e independencia de las autoridades reguladoras que “cada Estado
miembro designara una tnica autoridad reguladora nacional a escala
nacional”. La Ley reconoce sin tapujos que las competencias en Espana
son mas amplias que las requeridas por la normativa europea, justificando
en ello la creaciéon de la CNMC.

El segundo apartado de la parte expositiva describe el contenido de la
ley, dedicandose el capitulo I a su naturaleza y régimen juridico, ocupan-
do los cuatro primeros articulos.

En el capitulo II se estudiaran las funciones de la CNMGC, en su articu-
lo 5 enumera las de caracter general y en los articulos siguientes, concreta-
mente los comprendidos entre el 6 al 11 incluido, establece las funciones
de supervision y control de los diferentes sectores que regula, siendo estos:
mercado de comunicaciones electronicas, sector eléctrico y sector del gas
natural, mercado postal, comunicacién audiovisual, tarifas aeroportua-
rias y sector ferroviario. Finaliza este capitulo con el extenso articulo 12,
en donde se recogen las funciones de resolucién de conflictos en cada
uno de los sectores citados.

El capitulo IIT abarca los articulos 13 al 26 y se encarga de la organi-
zacion y funcionamiento de la CNMC, entre los que podemos destacar
la composicion, funcionamiento y funciones de los 6rganos de gobierno
(presidente y consejo) que comprenderia los articulos 13 al 22. En el ar-
ticulo 23 se recogen las causas de cese en el ejercicio del cargo y en el 24
la obligaciéon de informar y garantias para la actuacion imparcial. El ar-
ticulo 25 se encarga de los érganos de direccién, enumerando las cuatro

36 Un ejemplo de estudio de los diferentes sistemas regulatorios empleados en los paises
de la UE con los que pretende compararse la CNMC, como son el caso de Alemania o los
Paises Bajos, podemos encontrarlo en el articulo de P. Navarro (2012).
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direcciones de instrucciéon: Competencia, Telecomunicaciones y del Sec-
tor Audiovisual, Direccion de Energia y Direcciéon de Transportes y del
Sector Postal. Concluye este capitulo con el articulo 26, referente al Esta-
tuto Organico y Reglamento de Funcionamiento Interno, correspondien-
do al gobierno la aprobacién mediante real decreto del primero y al pleno
del Consejo la aprobacién del segundo.

El capitulo IV se encarga del régimen de actuaciéon y potestades, eng-
lobando aqui en los articulos 27 al 30 una serie de potestades de la CNMC
y su forma de ejercicio: facultades de inspeccion, requerimientos de infor-
macioén, deber de secreto y acceso a los registros estatales, potestad san-
cionadora y una cierta potestad normativa expresada en circulares, circu-
lares informativas y comunicaciones de la CNMC. En los articulos 31 al
36 se analizan diversas materias: régimen juridico del personal, régimen
de contrataciéon que estara a lo dispuesto en la legislacién sobre contra-
tacion del sector publico, régimen econdémico—financiero y patrimonial,
presupuesto, régimen de contabilidad y control econémico y financiero,
asistencia juridica y recursos contra los actos, las decisiones y las resolu-
ciones de la CNMC.

Para finalizar, el capitulo V se encarga de la transparencia y respon-
sabilidad, en un intento por parte de la Ley de ensalzar estos principios
que debieran ser el alma mater de todo organismo regulador. En el ar-
ticulo 37 se regula la obligada publicidad de las actuaciones de la CNMGC,
salvados los aspectos confidenciales y los relativos a la proteccion de datos
personales. Los articulos 38 y 39 se encargaran del control parlamentario
y la constitucion y ejercicio efectivo de las funciones de la CNMC.

Respecto a las disposiciones, aparte de las ya citadas: disposicion de-
rogatoria y disposiciones finales por las que se realizaban diversas mo-
dificaciones normativas, no se puede dejar de abordar uno de los temas
mas polémicos que han surgido respecto a la CNMC y es la devolucién
a los ministerios de ciertas competencias regulatorias consideradas como
no esenciales o de indole administrativa (R. Allende, 2013),%” enumeradas
en las disposiciones adicionales séptima a duodécima.

Abundando en la asuncién de estas competencias por parte de los
Ministerios, el legislador ha insistido en que se trata de funciones que ve-

37 Mostrando una posicién escéptica al respecto.
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nian ejerciendo los organismos reguladores y cuyo desempeno no requiere
de una especial independencia.

B. Naturaleza y régimen juridico

La CNMC es un organismo publico con personalidad juridica propia.
Es independiente del gobierno, sin perjuicio de su relacion con los minis-
terios competentes por razon de la materia en el ejercicio de las funciones
a las que se refieren los articulos 5 a 12 de la Ley. El articulo 2 la define
como un organismo dotado de personalidad juridica propia y plena ca-
pacidad puablica y privada. Para el cumplimiento de sus fines y en el desa-
rrollo de su actividad actuara con autonomia organica y funcional y plena
independencia del gobierno, de las administraciones publicas, asi como
de los agentes del mercado y de cualquier interés empresarial o comercial.
Continuando con el principio de independencia en el desempefio de las
funciones que le asigna la legislacion, senala la ley que ni el personal ni los
miembros de los 6rganos de la CNMC podran solicitar o aceptar instruc-
ciones de ninguna entidad publica o privada, se anade, ademas, como
novedad, respecto a su antecesora la CNC, que estara sometida al control
parlamentario y judicial.

Se regira por lo dispuesto en la Ley 3/2013, la Ley 15/2007, del 3
de julio, de Defensa de la Competencia, la legislacion especial de los mer-
cados y sectores sometidos a su supervision, por la Ley 30/1992, del 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, por la Ley 6/1997, del 14 de abril,
de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Es-
tado, de acuerdo con lo previsto en su disposicion adicional décima, por la
Ley 47/2003, del 26 de noviembre, General Presupuestaria, y por el resto
del ordenamiento juridico.*

38 Hay que decir que pese a que la Ley 3/2013 ha sido actualizada en diversos puntos,
no lo ha hecho en este apartado y es que se remite a leyes derogadas que ya no estan en
vigor, ya que la Ley 30/1992, del 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, ha sido derogada por la
por la disposicién derogatoria tnica.2.a) de la Ley 39/2015, del lo. de octubre, del Pro-
cedimiento Administrativo Comtn de las Administraciones Ptblicas y la Ley 6/1997, del
14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administraciéon General del Estado
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La sede principal de la CNMC estara en Madrid, aunque se pueden
prever otras sedes.

C. Organizacion

En lo referente a su organizaciéon la CNMOC ejercera sus funciones
por medio de los siguientes 6rganos de gobierno, direccion y resto de per-
sonal de la CNMC:

Organos de gobierno. El presidente es el principal 6rgano de la CNMC
y al igual que sucedia en la GNC, ¢jerce funciones de direccion y repre-
sentacion de la Comision, ademas de las que le corresponden por presidir
el Consejo. Podra ser sustituido en caso de vacante, ausencia o enferme-
dad por el vicepresidente.

El Consejo: es el 6rgano de decision en relacion con las funciones re-
solutorias, consultivas, de promociéon de la competencia y de arbitraje,
asi como de la de resolucion de conflictos previstas en la ley. Esta inte-
grado por diez miembros (presidente, vicepresidente, y 8 consejeros),
nombrados a propuesta del ministro de Economia, con el requisito in-
dispensable de que sean personas de reconocido prestigio y competencia
profesional en el ambito de actuacion de la Comision. Para optar al cargo,
se les exige una comparecencia previa ante la correspondiente Comision
del Congreso de los Diputados, una vez realizada, para ser admitidos, ne-
cesitan que el Congreso no vete su nombramiento, precisando el acuerdo
por mayoria absoluta. Dicha comparecencia resulta un avance de cara
a conseguir una mayor autonomia o independencia.

Los miembros del Consejo han de ejercer su funciéon con dedicacion
exclusiva y tienen la consideracion de altos cargos de la administracion
general del Estado, por lo que estan sometidos al régimen de incompatibi-
lidad de actividades establecido en la Ley 5/2006, del 10 de abril, de re-
gulacion de los conflictos de intereses de los miembros del gobierno y de
los altos cargos de la administracion general del Estado. Tampoco pueden
asumir funciones ejecutivas o de direccién que correspondan al personal
directivo de la Comision, a todo esto, hay que anadir, que durante los dos

ha sido derogada por la Disposicién derogatoria tnica Derogaciéon normativa de la Ley
40/2015, del 1o. de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico. La no actualizacién
y por tanto, la remision a estas leyes ya derogadas genera inseguridad juridica.
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anos posteriores a su cese, el presidente, el vicepresidente y los consejeros
no podran ejercer actividad profesional privada que pueda estar relacio-
nada con los sectores regulados o con la actividad de la CNMC.

Alas reuniones del Consejo podra asistir, con voz pero sin voto, el per-
sonal directivo de la Comisién y cualquier integrante del personal no di-
rectivo que determine el presidente, pero en ningin caso, podran asistir
a las reuniones del Consejo los miembros del Gobierno, ni los altos cargos
de las administraciones publicas.

El Consejo actuara en pleno y en salas. La convocatoria de las salas
se hara por parte de su presidente, por propia iniciativa o a peticion de,
al menos, la mitad de los consejeros y quedaran validamente constituidas
con la asistencia de su presidente, o persona que le sustituya, el secretario
del Consejo y un minimo de dos consejeros.

El Consejo ejercera funciones de caracter resolutorio, consultivo,
de promociéon de competencia y arbitraje, asi como las de resoluciéon de
conflictos (art. 20).

Respecto al cese de sus miembros, se encuentra regulado en el articu-
lo 23 de la ley, resultando practicamente idéntico al articulo 16 de la Ley
de Economia Sostenible.

Desde luego el legislador ha desaprovechado una ocasion de oro, para
reformar este conflictivo punto, que deja en entredicho la independen-
cia de este organismo, pues el Ejecutivo sigue teniendo plena disposicion
para poder remover a cualquiera de los miembros del Consejo, en caso
de no seguir las pautas indicadas en su politica econdémica, bajo la excusa
del “incumplimiento de las obligaciones”, pudiendo resultar su aprecia-
cién de todo punto subjetiva.

El Consejo también dispondra de un secretario, elegido a propuesta
del presidente, segtin se recoge en el articulo 16.2 de la ley y en el articulo
9 del Estatuto Organico y serd secretario del pleno y de las salas. De la
Secretaria del Consejo dependera una vicesecretaria que tendra rango
de subdireccion.

Organos de direccion. La CNMC dispone de cuatro direcciones de ins-
truccion (Competencia, Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual,
Energia, Transportes y del Sector Postal), asi como las sehaladas en el
articulo 25, ademas de las que les pudiera delegar el Consejo, a excep-
ci6n de las funciones de desarrollo normativo y de resolucion y dicta-
men, en definitiva, comprenden todo el capitulo II dedicado a las funcio-
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nes de la CNMC integrando los articulos 5 al 12 y que podemos dividir
en cuatro grupos (J. Goémez, 2013):

— Funciones ex post: es decir, de defensa de la competencia, en apli-
cacion de la Ley de Defensa de la Competencia y del Tratado de
Funcionamiento de la Uniéon Europea.

— TFunciones ex ante: aquellas funciones de supervision y control de los
mercados regulados.

— Tunciones de arbitraje: cuestiones sometidas a la Ley 60/2003, de
23 de diciembre, de arbitraje.

— Funciones de promocion: tanto de la investigacién en materia de
competencia y sectores regulados y consultivas, relativas al mante-
nimiento de la competencia.

— La CNMUC dispone también de tres 6rganos que dependen direc-
tamente de Presidencia:

— Secretaria General, compuesta a su vez por tres subdirecciones:
Recursos Humanos y Gestion Econémica y Patrimonial, Estadis-
ticas y Recursos Documentales y Sistemas de Tecnologias de la
Informacioén y las Comunicaciones.

— Departamento de Promocién de la Competencia, también integra-
do por tres Subdirecciones: Estudios e Informes, Ayudas pablicas e
informes de proyectos normativos, Analisis econémico.

— Departamento de Control Interno.

Por tltimo, la CNMC, dispone de asistencia juridica, consistente en el
asesoramiento, representacion y defensa en juicio. Corresponde al Servi-
cio Juridico del Estado, concretamente a la Abogacia General del Estado,
Direccion del Servicio Juridico.

Los actos y decisiones de los érganos de la Comisién que sean diferen-
tes al presidente y el Consejo, podran ser objeto de recurso administrativo
conforme a lo dispuesto en la Ley 30/1992, del 26 de noviembre.™

Los actos y resoluciones del presidente, del Consejo ya sea en Pleno
o en Salas, pondran fin a la via administrativa, sin ser posible la opcién
del recurso potestativo de reposicién y tendran que ser recurribles ante
la jurisdiccién contencioso administrativa.

39 Contintia con la remisiéon a una norma derogada.
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Del resto de actos dictados a los que les son de aplicacion la Ley
15/2007, s6lo podran ser objeto de recurso los que hacen referencia al ar-
ticulo 47.

La CNMC guarda una serie de potestades y formas de actuacion,
engloban el capitulo IV y son facultades de: inspeccion, requerimiento
de informacién, potestad sancionadora y potestad para dictar circulares.

Personal de la CNMC. Puede ser funcionario, laboral, eventual y di-
rectivo, asi se establece en el articulo 31 de la ley y en los articulos 32-40
del Estatuto Organico.

El personal funcionario se regird por las normas reguladoras de la
funcién publica aplicables al personal funcionario de la administracién
general del Estado, por su parte, el personal laboral se regird por el texto
refundido del Estatuto de los Trabajadores y por la Ley 17/2007 en lo
que le resulte de aplicacion.

La provision de puestos tanto del personal funcionario, como del per-
sonal laboral, se llevara a cabo con los procedimientos de provision esta-
blecidos en la normativa sobre funcién publica, con sujecion a los princi-
pios de igualdad, mérito y capacidad.

Gozaran de la condicion de personal directivo los directores de ins-
truccion y el secretario del Consejo, pero también tendran esta considera-
cion: el titular del Departamento de Promocion de la Competencia y los
subdirectores que de ¢l dependan, el jefe de la Asesoria Juridica, el vicese-
cretario del Consejo, el secretario general y los subdirectores que de ¢l de-
pendan, el titular del departamento de Control Interno y los subdirectores
de las direcciones de instruccion.

Transparencia y responsabilidad

Integran estos principios el capitulo V de la ley, que comprende los ar-
ticulos 37 al 39. El primer principio mencionado, esto es, la transparencia,
se lleva a cabo mediante la publicidad de las actuaciones, por el que la
CNMUC hara publicas todas las disposiciones, resoluciones, acuerdos e in-
formes que se dicten en aplicacién de las leyes que las regulan, en el ar-
ticulo 37 se establecen aquellos documentos que tienen la obligacion
de ser publicados.
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Para vigilar el correcto funcionamiento de todo el entramado organi-
zativo que constituye dicho ente regulador, la CNMC cuenta con un 6r-
gano de control interno que basandose en los principios de imparcialidad
y objetividad, tratard de evitar la produccion de conflictos de intereses.

Mucho hemos hablado ya acerca de la independencia de los organis-
mos reguladores, siendo una de las notas caracteristicas que las diferen-
cian del resto de Administraciones Pablicas con la intencién de debilitar
la capacidad de intervencion por parte del Gobierno, pero recordemos
que esta independencia ha de ser también respecto de otras instituciones
publicas, asi como de ciertos grupos sociales. Entre los intentos que rea-
liza la Ley de la CNMOC para intentar preservar este principio (no ol-
videmos que deja bastante que desear en otros puntos respecto al tema
en cuestion), se establece en el Gltimo articulo, esto es el 39, un control
parlamentario consistente en la comparecencia, al menos anual, del pre-
sidente de la CNMC ante la Comisién del Congreso de los Diputados,
con el objetivo de exponer las lineas basicas de su actuacion y sus planes
y prioridades para el futuro. Junto con el presidente, podran comparecer,
a peticiéon de la Camara, uno o varios miembros del Consejo. Aparte de la
comparecencia anual, el presidente debera comparecer ante la Comision
del Congreso o del Senado a peticion de éstas en los términos establecidos
en los reglamentos.*

V. CONCLUSIONES

Primera. Vista la corriente liberalizatoria de los mercados eléctricos en el
ambito internacional, en los que se pretende fomentar la competencia den-
tro de las actividades liberalizadas entre los diferentes sujetos participan-
tes, con el objetivo de poder rebajar los precios y aumentar la eficiencia
energética, descargando a los respectivos Estados de la prestacion del ser-
vicio, pero sin desentenderse de su obligacién como observador y sobre
todo, como regulador del mismo, garantizando asi, su correcto funciona-
miento a través de los mecanismos legales e institucionales pertinentes,
que aseguren el alcance del suministro a toda la poblacion en condiciones

40" Una de las prioridades del tercer paquete energético de la Unién Europea era el for-
talecimiento de los poderes de las autoridades reguladoras nacionales, sobre el particular
M. Bacigalupo (2009).
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de igualdad de acceso, no se entiende una regresion en el concepto de “ser-
vicio econdémico de interés general” —como actualmente se recoge en la
Ley 24/2013 del sector eléctrico— hacia el de “servicio publico”, en lo
que supondria una publificacion del sector, volviendo a ser el Estado quien
se hiciera cargo de los activos fisicos y financieros de las empresas, ademas
de establecer las tasas, peajes, impuestos y precios de la electricidad, lo que
dejaria al mercado a merced de los intereses y las decisiones politicas de los
respectivos gobiernos de turno.

Segunda. Si se pretende conseguir una sostenibilidad climatica y ener-
gética a largo plazo, se deben acometer reformas estructurales, basadas
en una modernizacién de la economia que pueda resolver las deficien-
cias existentes en el funcionamiento del sistema —como las sobrerretri-
buciones que reciben en el mercado mayorista determinadas tecnologias,
la necesidad de potenciar el desarrollo del autoconsumo o aumentar la ca-
pacidad de interconexién con el resto de Europa— y fomente inversio-
nes en [+D en sectores relacionados con la energia limpia con criterios
de transicién justa.

Tercera. Para los clientes con menos recursos la Ley recoge la figura
del consumidor vulnerable como beneficiario del bono social, esta figura
se ha desarrollado reglamentariamente, por medio del Real Decreto-ley
15/2018, del 5 de octubre, de medidas urgentes para la transiciéon energé-
tica y la proteccion de los consumidores, pero debido a la pandemia de la
COVID-19, se ha publicado el Real Decreto-ley 30/2020, del 29 de sep-
tiembre, de medidas sociales en defensa del empleo, que ha establecido
como nuevo colectivo con derecho a la percepciéon del bono social a las
personas en desempleo, ERTE o reduccién de jornada, llegando hasta
los 1.267.128 los hogares que disfrutan de este descuento, segun recoge
el tltimo “Boletin de indicadores eléctricos” de enero de 2021 de la Co-
mision Nacional de los Mercados y la Competencia, por lo que se puede
comprobar como la pobreza energética esta aumentando y pese a que ex-
tender los beneficiarios del bono social puede ayudar a minimizar las con-
secuencias, lo cierto es que no deja de ser una medida provisional y escasa.

Cuarta. El precio de la electricidad en Espana sigue siendo uno de
los mas altos de toda la Union Europea, muchos son los factores, tales
como: los peajes e impuestos en la parte regulada de la factura y que
son fijados con cierta arbitrariedad politica y electoral por parte de la ad-
ministracion, el aumento de los derechos de emision de CO2 y del precio
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del gas, o la alta volatilidad del mercado spot. Se trata de problemas per-
fectamente identificables y cuya solucion reside en una regulacion eficaz
por parte del legislador.

Quinta. La creacién de la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia (CNMC) a partir de la integraciéon de seis organismos
—Comision Nacional de la Competencia, Comision Nacional de Energia,
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, Comision Nacional
del Sector Postal, Consejo Estatal de Medios Audiovisuales y Comité de Re-
gulacion Ferroviaria y Aeroportuaria— la han convertido en un “saper re-
gulador”, pero debiera tener una actuacion fundamental a la hora de di-
sefiar una correcta planificaciéon a medio y largo plazo que pueda revertir
muchos de los problemas que ya tenia el mercado eléctrico y que se han
venido acrecentando con la llegada de la pandemia, para lo cual, necesita-
ra gozar de una mayor independencia y poder de decision en la resolucion
de conflictos o la capacidad normativa y no quedar en una posicién secun-
daria, condicionada por las decisiones que desde el gobierno se toman.

V1. BIBLIOGRAFIA

ALLENDE SALAZAR, R. (2013). Pistoletazo de salida a la creacién de la
CNMC (Comentario a la Ley 3/2013, del 4 de junio, de creacion de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia). Gaceta Juridica
de la Union Europea y de la Competencia, pp. 4-5.

BACIGALUPO SAGGESEE, M. (2009). La Unién Europea y las autoridades
reguladoras de la energia. Revista de Derecho de la Union Europea, p. 186.
BAENA, A. y SANZ, V. (2019). Autoconsumo: claves para una nueva era
de generacion distribuida. Cuadernos de Energia-Club Espafiol de la Energia,

61, pp. 64-67.

BAHIO SANTOYO, I. (2019). El equilibrio financiero de los sectores eléctri-
co y gasista. Presupuesto y gasto piblico, 97, p. 199.

BELTRAN, A. (1996). Paris y la electrificacion de Francia. Revista de Historia
Industrial, 9, p. 46.

CALVO VERGEZ, J. (2020). El impuesto especial sobre la electricidad. Evo-
lucién normativa y cuestiones conflictivas (I). Quincena Fiscal Aranzadi,
13, p. 1.

CARREON RODRIGUEZ, V. G. y GRUNSTEIN, M. (2014). Comisién Fede-
ral de Electricidad: la no empresa de clase mundial. Hacia una crea-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons

Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntim. 161, mayo-agosto de 2021, pp. 733-770.



768 CASTO PEREZ DE AREVALO TRILLO-FIGUEROA

ci6n de una verdadera empresa productiva del Estado. Revista Legislativa
de Estudios Sociales y de Opinion Piblica, vol. 7(13), p. 9.

CISNEROS RuUIZ, A. J. (2000). La situacién financiera del sector eléctrico
espafiol durante el marco legal estable (1988-1996). Técnica Contable,
622 (52), pp. 745-772.

CORTE CABALLERO, G. D. (2017). El fin de la Primera Guerra Mundial:
neo-colonizacién europea en Argentina a través de una compaiia de
electricidad. Revista Latinoamericana de Historia, 6 (17), p. 136.

CostAa CAMPL M. T. (2016). Evolucién del sector eléctrico espafiol (1975-
2013). Informacion Comercial Espafiola, ICE: Revista de economia, 889-890,
p. 149.

GUAYO CASTELLA, I del (2009). Organismo de regulacién y supervision
de la Energia: La Comision Nacional de Energia. Cuadernos de Derecho
para Ingenieros, vol. 1, Organismos reguladores. La Ley, pp. 83-98.

DEVOTO, A. E. (1996). La regulacion de los servicios publicos y el caso de
la electricidad. Coleccion Pontificia Universidad Catdlica Argentina, 4, p. 61.
ESTACHE, A. y CAMPOS, J. (1999). Privatizacién y regulacion de infraes-
tructuras: los casos de la electricidad y el agua. Colegio de Economistas de

Madnid, 80, p. 402.

ESTOA PEREZ, A. (2014). Novedades en la protecciéon de consumidores de
electricidad. Revista de Administracion Piblica, 193, p. 385.

FRANCO FERRARI, G. (2014). Estado de derecho, Estado autonémico y
energias renovables en Italia. Revista de Estudios de la Administracion local y
autondmica, 2, p. 148.

GARCIA-ALVAREZ, M. T. y MORENO, B. (2016). La liberalizacién en la
industria eléctrica espafiola, el reto de lograr precios competitivos para
los hogares. Gestion y Politica Piblica, 25(2), p. 556.

GARCIA-MORENO RODRIGUEZ, F (2018). La injerencia de la Unién Eu-
ropea en el urbanismo de sus Estados miembros como consecuencia de
su propuesta de modelo europeo de desarrollo urbano: especial aten-
cién a su incidencia en el caso de Espana. Revista de Derecho Urbanistico y
Medio Ambuente, 323, pp. 19-77.

GARCIA-MORENO RODRIGUEZ, F. 2019). La necesaria densificacién de
las ciudades guiada por la regeneracién y la renovaciéon urbana para
lograr su resurgir efectivo y sostenible. Revista de Derecho Urbanistico y Me-

dio Ambiente, 327, p. 72.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 161, mayo-agosto de 2021, pp. 733-770.



LA LIBERALIZACION DEL MERCADO ELECTRICO ESPANOL.... 769

GARCIA-MORENO RODRIGUEZ, F. (2019). Las claves imperturbables del
que debiera ser el futuro y deseable derecho urbanistico espanol a la luz
de su brillante pasado y convulso presente. Revista de Derecho Urbanistico
-y Medio Ambiente, 330-331, p. 142.

GONZALEZ Ri0S, 1. (2018). La indefinicién normativa del concepto de
servicios de interés general y su ambito material. Servicios de interés general
y proteccion de los usuarios: educacion, sanidad, servicios sociales, vivienda, energia,
transportes y comunicaciones electrénicas, Dykinson, pp. 25-27.

GRIFELL I TATJE, E y BLAZQUEZ Goémez, L (2004). Regulacién de la
Distribucion Eléctrica en Espana: Analisis Econémico de una Década,
1987-1997. Documents de Treball (Universitat Auténoma de Barcelona. Departa-
ment d’Economia de Empresa), 1, pp. 1-46.

JAcOBS, J. (1973). Muerte y vida de las grandes ciudades, Peninsula.

LARREA BASTERRA, M. y REBOLLO DE GARAY, G. (2019). Precios de la
energia y competitividad industrial. Los casos de Alemania y Francia.
Orkestra-Instituto Vasco de Competitividad, p. 65

LEIVA LOPEZ, A. (2019). La regulacién de la gestion técnica del sistema
eléctrico. Revista Vasca de Administracion Piblica, 113, p. 115.

LEON CANO, R. (1997). La regulacién del sector eléctrico en Chile. Lectu-
ras de Economia, 46, p. 13.

LOPEZ MILLA, J. (2000). La reforma del mercado eléctrico en Reino Uni-
do. Lecciones para el caso espafiol. Economia Industrial, 334, p. 132.

MENDOZA LOSANA, A. I. (2013). La nueva macro-Comisiéon Nacional de
los Mercados y la Competencia. Departamento de Gestion del Conocimiento
de Gémez-Acebo & Pombo, p. 4.

MILLAR CARVACHO, R. (2007). CGE, Compania General de Electrici-
dad, Cien Afios de Energia en Chile 2005. Historia Unwersidad Catdlica de
Chile, vol. 1(40), p. 170.

MOLINA DEL POZz0, C. I (1999). Los servicios de interés general en el de-
recho Comunitario: Especial referencia a su regulacion en el Tratado
de Amsterdam. Cuadernos europeos de Deusto, 21, p. 126.

MUNOZ MACHADO, S. (2009). Introduccion al sector energético: regula-
cién publica y libre competencia. Derecho de la Regulacion tomo 1, Tustel,
pp. 30-40.

NAVARRO RODRIGUEZ, P. (2012). La reforma de los organismos regulado-
res en Espana. Actualidad Administrativa, 12, tomo 2, pp. 1486 y ss.

OKUMURA SUZUKI, P. A. (2015). El mercado mayorista de electricidad en
Pera. THEMIS: Revista de Derecho, 68, p. 262.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons

Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntim. 161, mayo-agosto de 2021, pp. 733-770.



770 CASTO PEREZ DE AREVALO TRILLO-FIGUEROA

OLIVARES GALLARDO, A. (2012). Servicio publico y sector eléctrico. Evo-
luciéon en Europa desde la experiencia espanola. Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, 39, pp. 2-8.

OVALLE FAVELA, J. (2007). La nacionalizacién de las industrias petrolera
y eléctrica. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 118, p. 189.

RAMOS GUTIERREZ, L. J. y MONTENEGRO FRAGOSO, M. (2012). Las
centrales hidroeléctricas en México: pasado, presente y futuro. Zecnolo-
gla y ciencias del agua, vol. 3(2), p. 103.

REYES LOPEZ, M. J. (2020). Las pretendidas medidas de proteccion a los
consumidores con motivo del COVID-19. Actualidad Furidica Iheroameri-
cana, 12 bis, p. 570.

RIVERO TORRE, P. (1993). El sector eléctrico espaiiol en el entorno euro-
peo. Cuadernos de Relaciones Laborales, 2, p. 133.

RODRIGUEZ MONROY, C. (2002). Evolucién histérica reciente y situacién
actual del sector eléctrico espanol. Cuadernos de economia: Spanish Journal
of Economics and Finance, 25(70), p. 431.

RuUIZ PERIS, Juan Ignacio (2013). La reforma institucional del derecho de
la competencia espanol. Diario La Ley, 8002, pp. 1-2.

SANCHEZ RODRIGUEZ, A. ]. (2020). Origenes y evolucién del derecho
eléctrico en Espana. Revista General de Derecho de los Sectores Regulados:
RSR, 6, p. 23.

SANTIBANEZ, R. (1998). Mercado eléctrico peruano: principios y meca-
nismos de operacion y sistema de precios. THEMIS: Revista de Derecho,
37,p. 111.

SERRANO GONZALEZ, M. (2010). Derecho de la regulacion econémica, vol. 3,
t.1, Lustel, pp. 79-124.

SERRANO GONZALEZ, M. (2009). La Comisién Nacional de Energia. 7ra-
tado de regulacion del sector eléctrico, vol.1. Aranzadi, pp. 267-287.

SORIANO PAOLA, M. A. (1999). La nueva situacién de competencia en el
sector del carbon. Revista de Gestion Piblica y Privada, 4, p. 390.

VASQUEZ CALLO, M. C. (2006). La situacién del servicio de electricidad
en el Pert. Analisis y reflexiones. Entrevista a Alfredo Dammert Lira.
Derecho y Sociedad, 26, p. 15.

Vergottini, G. de. (1988). Energia nuclear y proteccion de la seguridad en
Italia: aspectos juridicos e institucionales. Revista Vasca de Administracion
Piblica, 21, p. 107.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 161, mayo-agosto de 2021, pp. 733-770.



