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La Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico, realiza
una transformacién profunda en la configuracién juridica de las acti-
vidades destinadas al suministro de electricidad. En este articulo se
pretende analizar brevemente la nueva configuracién juridica del sec-
tor!: como punto de partida se destaca el cambio radical en el mode-
lo de regulacién de la electricidad, en segundo lugar se exponen los
elementos bésicos de la Ley 54/1997 y, finalmente, se realizard una
valoracién global de la reforma legislativa sefialando algunos de los
desafios pendientes.

! Este anticulo recoge gran parte (y, en su caso, actualiza) del anilisis relativo al sector
cléctrico realizado por G. ARINO ORTIZ y L. LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO en
«Regulacién del sector de la energia» (L-18°), en G. ARINO y otros, Principios de Derecho
Piiblico Econémico, Comares, Granada 1999. Ademds, puede encontrarse un anilisis més
amplio de la transformacién profunda en la regulacién eléctrica que supone la Ley 54/1997,
en G. ARINO ORTIZ y L. LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO, El sistema eléctrico espafiol.
Regulacién y competencia, Montecorvo, Madrid, 1998.
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I. EL CAMBIO EN EL MODELO DE REGULACION DE LA
ELECTRICIDAD

1. CARACTERISTICAS DE LA ELECTRICIDAD Y EL MODELO
TRADICIONAL

Vivimos un proceso de cambio profundo en el modelo de regulacién
del sector eléctrico. La apertura ha llegado al sector de la electricidad, por
la Ley 54/1997, de 27 de noviembre. Con ello se ha adoptado el nuevo
modelo de regulacién para la competencia que hoy se aplica a sectores
econdmicos que suministran servicios esenciales a través de grandes redes,
como es también el caso de las telecomunicaciones (Ley 11/1998, General
de Telecomunicaciones), o el sector gasista (Ley 34/1998, del Sector de
Hidrocarburos)2. Recordemos brevemente algunas caracterfsticas del sec-
tor de electricidad, que han exigido durante décadas su sometimiento a
regulacién3.

1. La actividad se desarrolla en fases sucesivas: generacién, trans-
porte, distribucién y suministro. Como en algunas de estas fases exis-
ten elementos de monopolio natural (en redes de transporte y distri-
bucién), la solucién tradicional fue la explotacién de dichas activida-
des por una empresa integrada verticalmente, que asumia la obliga-
cién de invertir y de suministrar la electricidad o el gas, y asimismo los
derechos exclusivos de suministro sobre una zona.

2. Suministra servicios esenciales para la comunidad, lo que tradl-
cionalmente ha dado lugar a la declaracién de servicio pablico de la
actividad (desde el Decreto de 10 de abril de 1924) y a una regulacién
tipica de servicio publico, en particular a una retribucién basada en
costes®.

3. Es un sector estratégico para la economia y es necesario adoptar
una visién global a medio plazo. Por ello, y por el caricter cerrado del
sector tradicionalmente se ha sometido a técnicas de planificacién con-
junta de caricter vinculante para los agentes en el denominado Plan
Energético Nacional. En la planificacién se han asumido objetivos de
politica energética muy diversos: garantia del suministro, racionalidad

2 Sobre la aplicacién del nuevo modelo de regulacién para la competencia en estos scctorcs,
véase ]. M. DE LA CUETARA, «La regulacién de las telecomunicaciones», en G. ARINO ORTIZ y otros,
Principios..., cit, y G. ARINO ORTIZ e . DEL GUAYO CASTIELLA, «La nueva regulacién de las insta-
laciones en la Ley de Hidrocarburos y en la Directiva Europea del Gas», Revista del Derecho de las
Telecomunicaciones e Inﬁ'amruc'turmen Red (REDETI), vol. 3, afio 1998, pp. 11-39.

3 Sobre las caracteristicas econémicas y técnicas del sector eléctrico, puede consultarse,
entre otros, E. ALVAREZ PELEGRY, Economia industrial del sector eléctrico: estructura y regula-
cion, ClVltas Madrid, 1997.

. 4 Sobre cl régimen juridico tradicional del suministro de electricidad y su evolucién, vid.
nuestra monogralfia citada, El sistema eléctrico..., y asimismo J. TRILLO-FIGUEROA y F. de B.
LOPEZ-JURADO, La regulacién del sector elécerico, Civitas, Madrid, 1996.
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econémica, abastecimiento con energias autéctonas (carbén nacional),
eficiencia energética y efectos sobre el medio ambiente (promocién de
cogeneraci6n y fuentes de energias renovables).

4. Son actividades intensivas en capital y de gran complejidad téc-
nica, lo que conlleva barreras de entrada y exige cierta coordinacion
técnica en la operacién. Esto ha dado lugar a la regulacién para man-
tener la seguridad de la red y del servicio. En particular, como la elec-
tricidad no es almacenable y la demanda varfa cada instante, en todo
momento la oferta debe igualarse a la demanda, manteniendo los
pardmetros de seguridad de la Red. Esto dio lugar a diversos meca-
nismos de explotacién conjunta de todas las instalaciones de genera-
cién y transporte que culminaron en la Ley de Explotacién Unificada
de 1984.

5. Existe una integracion entre los subsectores energéticos: la electri-
cidad es una energfa final que utiliza diversas fuentes de energias pri-
marias como el gas, el carbén, el petroleo, el uranio, el agua, el vien-
to, etc..,(a través respectivamente de las centrales de generacién tér-
micas, nucleares, hidroeléctricas, eélicas, etc...) Por otra parte, gas y
electricidad son energias sustitutivas, que compiten entre si en el
suministro final de energfa a los consumidores. Para evitar disfuncio-
nes dicha integracién de los subsectores energéticos debe tenerse en
cuenta en el modelo de regulacién (abierto o cerrado, planificacién
global, competencias reguladoras en el mismo ente regulador...)>.

Dadas estas caracteristicas, durante afios se adopté en el sector
eléctrico el modelo de regulacion tradicional: un modelo cerrado, con
derechos de exclusiva, con una regulacién exhaustiva, con integracién
vertical de actividades, y presidido por los principios de planificacién
conjunta vinculante, explotacién centralizada y remuneracién en
base a costes. En Espaiia, excepcionalmente, frente a lo que era el
modelo comin de empresa piblica en Europa, existia una pluralidad
de empresas privadas (junto a otras pablicas, como ENDESA) sobre
la que se impuso el modelo regulado (desde la creacién de UNESA.
en 1944 hasta la Ley de Ordenacién del Sistema Eléctrico Nacional
~LOSEN- de 1994).

2. RAZONES DEL CAMBIO DE MODELO

Las razones del cambio de modelo de regulacién han sido juridi-
cas, ideolégicas y sobre todo econémicas: las razones ideolégicas se

5 Sobre la integracién entre electricidad y gas, similitudes y diferencias, puede consul-
tarsc, recicntemente, las aportaciones de dos grandes conocedores del sector, J. Bogas
GALVEZ «La convergencia de gas y electricidad en ¢l mercado encrgético global», y E. ALva-
REZ PELEGRY, «La interrelacién del gas y la generacién cléctrica ante la Ley de
Hidrocarburos», ambos articulos publicados en Economia Indusirial, n® 321, 1998/111.
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plasman en la politica liberalizadora, que confia mis en el mercado
que en la regulacién, y que se adopta con decisién por el Gobierno
del Partido Popular en la Legislatura 1996-2000; las razones juridi-
cas son las exigencias de apertura en el Mercado Interior Europeo,
recogidas fundamentalmente en la muy controvertida Directiva
96/92/CE, de normas comunes para la consecucién del Mercado
Interior de la Electricidad (1996); y, finalmente, las razones econé-
micas consisten en la bisqueda de la eficiencia mediante la apertu-
ra de la competencia, en la medida en que ello sea posible en cada
sector.

Y asi, frente al modelo tradicional se estd imponiendo en Espana
y por todo el mundo el modelo de «regulacién para la competencia»,
abierto, introduciendo competencia en lo posible, presidido por los
principios de planificacién empresarial, explotacién descentralizada,
con acceso a las redes y remuneracién en base a precios®. Asi, frente a
los fracasos de la regulacién tradicional, desde los afios 70 se va asen-
tando la idea de que es posible técnicamente y deseable econémica-
mente un modelo de regulacién basado en principios de mercado.
Esta idea se ha aceptado totalmente en los afios 90, e incluso la intro-
duccién de competencia se califica como un cambio de «biologfa
histérica» no atribuible especialmente a nadie (a un pafs, a un gobier-
no, a una determinada ideologfa), sino derivado de la evolucién de las
fuerzas del mercado, de la innovacién tecnolégica y del anilisis
econémico, mis que del voluntarismo politico.

3. EL MODELO DE REGULACION PARA LA COMPETENCIA: NUEVO
SENTIDO DE LA REGULACION Y PRINCIPIOS BASICOS

En todo caso, hay que sefialar que el sector eléctrico seguird regu-
lado por diversos motivos, antes enunciados: caracteristicas de mono-
polio natural en determinadas actividades, caricter de suministro
esencial para los ciudadanos y de importancia estratégica para el pafs,
la necesaria coordinacién técnica de la operacién, etc... Ahora bien,
como quedé explicado en otro lugar?, en el nuevo sentido de la regu-
lacién para la competencia se abandona la regulacién omnipresente,
sustitutiva del mercado y se implanta una nueva regulacién comple-

6 S.. HUNT y G. SHUTTLEWORTH han explicado brillantemente la evolucién, que se
extiende por todo el mundo, de los modclos bésicos de explotacién y regulacién del sccror
cléctrico. Vid. su libro, ya clasico, Competition and choice in electricity, Wiley, Gran Bretaiia,
1996.

? Vid. G. ARINO ORTIZ con la colaboracién de L. L6PEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO,
«El nuevo servicio pdblico» en Principios..., cit.,, y antcriormente, de los mismos autores,
«Teorfa y practica de la regulacién para la competencia», Working Paper n® 17, dcl Programa
dc Estudios de Regulacién Econémica (PE.R.E.), dicicmbre 1995.
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mentaria y subordinada al mercado: si la actividad es potencialmente
competitiva, la regulacién «recrea» el mercado y lo defiende, y si la
actividad no es competitiva, la regulacién sustituye al mercado con
mecanismos que no distorsionen las reglas del mercado que rigen
otras actividades.

Por lo demis, este modelo de «regulacién para la competencia»,
que se aplica al sector eléctrico y a otros sectores que suministran ser-
vicios esenciales a través de grandes redes, y que tradicionalmente han
sido sometidos a un modelo de regulacién exhaustiva, se caracteriza
por los siguientes principios: 1) separacién de actividades, que permi-
ta introducir competencia alli donde ésta es posible, 2) libertad de
entrada y libertad de inversién en las actividades competitivas, aban-
donando el sometimiento a planificacién central, 3) la libertad de
contratacién y formacién competitiva de precios, 4) libre acceso a la
red, a la infraestructura sobre la que se prestan los servicios competi-
tivos, 5) transformacién del concepto de servicio piblico, con el que
se identificardn, no el sector en su conjunto, sino obligaciones o car-
gas concretas de servicio publico y, entre ellas, prestaciones singulares
de servicio universal, y 6) vigilancia del modelo a través de la figura
del ente regulador independiente.

4. EL CAMBIO RADICAL EN EL MODELO DE REGULACION ELECTRICA

En el sector eléctrico, el cambio de modelo ha sido tan vertigino--
so que existe el peligro de olvidar nuestro pasado reciente, por lo que
es necesario no sélo analizar el nuevo modelo, sino recordar de dénde
venimos, para constatar que se ha producido un cambio radical en el
modelo de regulacion. El modelo regulado tradicional quedaba definido
por los siguientes principios: planificacién vinculante, explotacién
unificada, retribucién en base a costes y obligacién de servicio, resul-
taba en la responsabilidad estatal sobre el sistema y generé los deno-
minados fallos o fracasos de la regulacién. En efecto:

a) La planificacion vinculante de inversiones ha dado lugar a situa-
ciones generalizadas de sobrecapacidad en generacién, incrementan-
do los costes a largo plazo y encareciendo el precio final de Kw/h. Los
errores del regulador en las previsiones de demanda se deben tanto a
las deficiencias de la informacién de que dispone (asimetria de la
informacién entre regulador y regulado) como a su falta de motiva-
cién para acercarse a la realidad. Por una parte, era responsable de
garantizar el suministro; por otra, tenfa la seguridad de que todo exce-
so de capacidad «ird a tarifas». No se optimizaba la eficiencia a largo
plazo del sistema, porque la toma de decisiones no se correspondia
con la correlativa asuncién de riesgos y responsabilidad. El responsa-
ble era el Estado.
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b) Otro tanto ha ocurrido —en Espafia y en otros paises— con la
ineficiente asignacién de recursos a corto plazo a través de la explota-
cién unificada. Nadie discute las economias de escala y de alcance que
se consiguen con un sistema interconectado de centrales de genera-
cién que trabajan en régimen de pool. Pero cuando esto se produce en
régimen centralizado, en base a costes estimados y bajo la direccién de
la autoridad ptblica, ficilmente se mezclan los criterios econémicos y
los objetivos politicos, actuando por circunstancias y razones ajenas al
sector (proteccién a terceros) y sin asumir las consecuencias directas
de sus actos.

c) Por tdltimo, el sistema de retribucién mediante costes esténdares,
caja comun y tarifa uniforme, ha dado lugar a miiltiples ineficiencias
y distorsiones en el comportamiento empresarial y, por ello, a un con-
tinuo crecimiento de los costes8. La consideracién del sistema como un
todo, bien a través de compensaciones interempresas o bien a través
de la «integracién econdémica» (segiin establecia la LOSEN de 1994),
eliminan todo incentivo empresarial. De hecho, se han utilizado
como vehiculo de subsidios cruzados para apoyar empresas en dificul-
tades, desarrollar determinadas politicas industriales o sociales, etc...,
imponiendo una gran opacidad al sistema. El Marco Legal Estable de
1987 cumpli6é su misién de salvamento en la dificil situacién finan-
ciera de las empresas, pero no introducia los incentivos a la eficiencia
necesarios para reducir los precios de la electricidad.

En suma, la regulacién demostré sus limites en la teorfa y en la
prictica. A la misma conclusién se llegaba del andlisis de los principios
bisicos de regulacién de la Ley de Ordenacién del Sistema Eléctrico
Nacional de 1994 (LOSEN), en el que se mantenia el modelo regula-
do con unos resquicios de liberalizacién (subastas para la adjudicacién
de nueva capacidad de generacién, el denominado Sistema
Independiente liberalizado en contraposicién con el Sistema integra-
do regulado y regla general...). En la LOSEN se configuran unas
empresas eléctricas sin derechos de propiedad sobre el producto que
producen y comercializan, sin asuncién de riesgos empresariales res-
pecto a las inversiones, ni respecto a la explotacién de sus instalacio-
nes, remuneradas por su actividad en funcién de los costes reconocidos
por el Ministerio y a través de la asignacién de la liquidacién que
determina la Comisién del Sistema Eléctrico Nacional. La consecuen-
cia era obvia: se producia una total publificacién de las decisiones fun-

8 Los costes cstandares son costes fijados por la Administracién, teéricamente cficicntes,
que fueron establecidos como base de la retribucién a las empresas eléctricas en el Marco
Legal Estable de 1987. Luis RODRIGUEZ ROMERO y Fidel CASTRO RODRIGUEZ han identifica-
do claramente algunos dc los problemas regulatorios que rodeaban al sistema de costes estin-
dares y compensaciones interempresas. Vid. su articulo «Aspectos cconémicos de la con-
figuracién del sector eléctrico en Espafia: duna falsa compctencia referencial?», Cuadernos

Econémicos del ICE, n°® 57, 1994/2,
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damentales del sector: de inversién, de explotacién, de fijacién de pre-
cios y de remuneracién a los agentes, y las consecuencias también eran
obvias: desincentivos econémicos y responsabilidad estatal’.

Por el contrario, el modelo de competencia regulada se asienta sobre
principios contrarios: planificacién empresarial, explotacién descen-
tralizada y retribucién en base a precios. La esencia del modelo de
competencia regulada es el entorno competitivo con el protagonismo
de las empresas y los precios: asi, la competencia es el instrumento
principal para lograr la eficiencia, complementada con una regula-
ci6n de alcance y sentido diferentes a la regulacién tradicional. Junto
a los rasgos ya enunciados comunes a otros sectores del modelo de
regulacién para la competencia, en el caso del sector eléctrico, por sus
caracterfsticas técnicas y por su integracién con otros sectores energé-
ticos e industriales, el modelo de regulacién para la competencia ha
exigido un modelo de explotacion y un modelo de transicién adaptado a
sus peculiaridades. Las dos peculiaridades mas destacables han sido
éstas:

1) era necesario, en primer lugar, organizar el mercado, de forma
que se combine en €l la necesaria gestién técnica unitaria del conjun-
to del Sistema eléctrico y un sistema de explotacién descentralizada, a
través de precios y ofertas libres de las empresas; junto a la mano invi-
sible, hay en él una «mano visible», que es el operador independiente
del sistemal0;

2) en segundo lugar, era necesario implantar la reforma de la
regulacion eléctrica con una transicion gradual y un enfoque global que
afronte todos los problemas que aparecen en la transicién a un con-
texto competitivo: costes varados, liberalizacién de las energfas pri-
marias, eliminacién de subsidios a consumidores, adaptacién de la
produccién de renovables, cogeneracién, etc.

Pues bien, al comparar los principios de uno y otro modelo resul-
ta evidente que el cambio de modelo es radical y si tuviera que desta-
car un solo rasgo indicarfa el cambio de papeles entre el Estado y las
empresas. El modelo «regulado» tradicional, aunque se superponga
sobre un sistema multiempresa, como era el caso del sector eléctrico
espafiol, daba lugar a un modelo de empresa nica, con direccién y
responsabilidad estatal que estaba plagado de «compensaciones» y
mataba los incentivos (en verdad, incentivaba al revés). Dicho mode-

9 Sobre todo ello, para una consideracién mas amplia, véasc la citada monografia sobre
¢l sector, G. ARINO ORTIZ y L. LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO, E! sistema eléctrico..., pp.
317 a 417. En términos similares, vid. un anélisis critico de la LOSEN en J. DE 1A CRUZ
FERRER con la colaboracién de E. PEREZ FERNANDEZ, La liberalizacién de los servicios pibli-
cos y el sector eléctrico, Marcial Pons, Madrid, 1999.

10 Sobre este tema, ademds de la monografia citada El sistema elécerico..., vid. amplia-
mente G. ARINO ORTIZ y L. LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO, «Organizacién-de un mer-
cado cléctrico en Espaiias, Working Faper n° 27, L PE.R.E., Madrid, abril dc 1997.
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lo era en realidad una nacionalizacion encubierta del sector, en la que
el Estado se situaba denzro de la actividad mientras que las empresas
quedaban fuera, como meras tenedoras de unas instalaciones y redes,
cuyo funcionamiento le venfa dado desde el Estado (REDESA-
ENDESA-MINISTERIO). Por el contrario, en el modelo de compe-
tencia regulada se intercambian los papeles: las empresas recobran su
protagonismo dentro del sector, mientras que el Estado queda fuera
de la actividad limitdndose a regularla, en los términos explicados. La
actividad recobra plenamente su naturaleza privada: de direccién y
responsabilidad empresarial. La intervencién estatal sigue siendo
necesaria pero sélo en dos niveles:

a) Regulacién, ya que el mercado eléctrico es de competencia
imperfecta. Se trata de una actividad neorregulada, con dos niveles
de intensidad en la regulacién, como ya hemos explicado supra: por
una parte, hace falta «recrear el mercado» y vigilarlo; por otra, hay
que regular las actividades no competitivas con instrumentos no
distorsionadores del mercado, con el nuevo sentido de la regulacién
econémica que debe ser aplicada por un ente regulador indepen-
diente.

b) Otras actuaciones estatales quedan fuera de la actividad; regula-
cién de policia administrativa (seguridad, medio ambiente, ordena-
cién territorial), planificacién indicativa con caricter estratégico (di-
reccién de politica energética) o informativo (marco central informa-
dor), pero no vinculante; incluso, actividad de fomento, con una ins-
trumentacién no distorsionadora del mercado o, en iltima instancia,
iniciativa pablica (articulo 128 CE).

II. ELEMENTOS BASICOS DE LA LEY 54/1997, DEL
SECTOR ELECTRICO!!

Decia al comienzo que la Ley del Sector Eléctrico de 27 de no-
viembre de 1997 supone la adopcién en Espaiia del modelo de
regulacién para la competencia en el sector eléctrico, cumpliendo
asi las exigencias de la Directiva 96/92/CE del MIE. Junto a este
antecedente legislativo debe destacarse que las bases de funciona-
miento del nuevo modelo fueron acordadas entre la Administracién
y las principales empresas eléctricas en el Protocolo de 11 de
diciembre de 1996. De esta forma se adopta el modelo de reforma

Y Para un anélisis con mayor extensién de los clementos bisicos de Ja Ley 54/1997
puede consultarsc nuestra monografia citada, El sistema elécirico..., pp. 566 a 650. A cstc res-
pecto, vid,, asimismo, VV. AA. Competencia y sector eléctrico: un nuevo régimen juridico,
Civitas, Madrid, 1998, que recoge las «V Jornadas Juridicas del sector eléctrico» organizadas
por UNESA y UNION FENOSA; también tiene gran interés la obra ya citada, de J. DE LA
CRUZ FERRER con la colaboracién de E. PEREZ FERNANDEZ.
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global, de la regulacién eléctrica, modificando los principios basi-
cos de regulacién (relativos a la explotacién, planificacién y rétri-
bucién), y se abandona el modelo de reforma incremental seguido
por la LOSEN de 1994 que no tuvo desarrollo reglamentario y
cuyas insuficiencias he mencionado anteriormente.

Veamos brevemente los elementos bésicos de esta Ley que crea el
mercado eléctrico:

1. Principios de la Ley del Sector Eléctrico. En la regulacién de las
actividades destinadas al suministro de energia eléctrica (objeto de
la Ley segin su articulo 1.1) se adopta un modelo liberalizado basa-
do en: a) los principios de objetividad, transparencia y libre compe-
tencia (articulo 1.3); b) el reconocimiento de la libre iniciativa
empresarial (articulo 2.1), si bien posteriormente el régimen juridi-
co de las actividades (articulo 11.1, .2 y .3 y toda la Ley) distinguira
dos niveles: las actividades «libres» (produccién y comercializacién)
y las actividades «reguladas» (transporte, distribucién, y de coordi-
nacién econémica y técnica necesaria para el funcionamiento del
sistema), y c) la antigua calificacién del suministro de electricidad
como servicio publico desde 1924 desaparece y se sustituye por la
expresa garantia de suministro a todos los consumidores dentro del
territorio nacional con la consideracién de «servicio esencial» (arti-
culo 2.2) de muy diferente trascendencia juridica. La Exposicién de
Motivos de la LSE resume el significado de la despublicatio en los
siguientes términos:

«La presente Ley tiene, por consiguiente, como fin basico establecer la
regulacién del sector eléctrico, con el triple y tradicional objetivo de garan-
tizar el suministro eléctrico, garantizar la calidad de dicho suministro y
garantizar que se realice al menor coste posible, todo ello sin olvidar la pro-
teccién del medioambiente, aspecto que adquiere especial relevancia dadas
las caracteristicas de este sector econémico. Sin embargo, a diferencia de
regulaciones anteriores, la presente Ley se asienta en el convencimiento de
que garantizay el suministro eléctrico, su calidad y su coste no requiere de mds
intervencion estatal que la que la propia regulacion especifica supone. No se
considera necesario que el Estado se reserve para si el ejercicio de ninguna de las
actividades que integran el suministro eléctrico. Asi, se abandona la nocién
de servicio piiblico, tradicional en nuestro ordenamiento pese a su progresi-
va pérdida de trascendencia en la prictica, sustituyéndola por la expresa
garantia del suministro a todos los consumidores demandantes del servicio
dentro del territorio nacional».

2. Respecto a las competencias administrativas, el articulo 3 efectia
una distribucién de competencias administrativas entre la Ad-
ministracién General del Estado y las Comunidades Auténomas con
competencias en la materia. En dicha distribucién competencial,
siguiendo las exigencias constitucionales se mantiene el papel prota-
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gonista de la Administracién central en la regulacién del sector eléc-
tricol2,

3. En materia de plantficacion eléctrica se produce un cambio fun-
damental: a diferencia de la planificacién conjunta vinculante de la
regulacién anterior, el articulo 4 establece expresamente el caricter
indicativo de la planificacién eléctrica, lo que en paralelo se traduce en
el articulo 21 en el carécter reglado de las autorizaciones para la cons-
truccién de instalaciones de produccién. De dicho carécter indicativo,
el articulo 4 LSE exceptda a las instalaciones de transporte: éstas s{
que se someten a una planificacién estatal vinculante, debido a su
necesidad de coordinacién con los planes urbanisticos y la ordenacién
del territorio, en los términos previstos por el articulo 5 LSE.

4. Segtin el articulo 6, la antigua CSEN de la LOSEN de 1994,
denominada ahora Comisién Nacional del Sistema Eléctrico (CNSE),
como «ente regulador del sistema eléctrico, tiene por objeto velar por la
competencia efectiva en el mismo y por su objetividad y transparencia,
en beneficio de todos los sujetos que operan en el sistema y de los con-
sumidores». Para ello en su configuracién y composicién se establecen
diversas cautelas para garantizar su actuacién independiente del poder
politico y de los agentes del mercado!3, si bien la pretensién de indepen-
dencia choca con varias previsiones: el recurso ordinario ante el Ministro
de Industria y Energia al que se someten la mayor parte de las decisio-
nes de la CNSE, la posible asistencia del Ministro de Industria o
Secretario de Estado (o alto cargo del Ministerio en quien deleguen) en

12 Asi, el articulo 3.1 y 3.2 establece que corresponde a la Administracién General del
Estado el ejercicio de la planificacién eléctrica; fijar la retribucién de la garantia dc potencia;
fijar el régimen econdémico de la produccién en régimen especial; regular la estructura de pre-
cios —tarifas y peajes-; regular la organizacién y funcionamicnto del mercado de produccién;
regular la gestién econémica y téenica del sistema; establecer la regulacién basica de la gene-
racién, del transporte, de la distribucién, y de la comercializacién de energfa cléctrica; san-
cionar la comisién de las infracciones previstas cn la propia Ley, y establecer los requisitos de
calidad y scguridad para el suministro de electricidad.

Por su parte, segin el articulo 3.3, las Comunidades Auténomas podrin realizar el
desarrollo legislativo y reglamentario, asi como la ¢jecucién de la normativa bdsica del
Estado, en materia cléctrica; y regular el régimen de derechos de acometidas. En ¢l 4mbito
dc instalaciones de su competencia (que su aprovechamiento no afecte a otras Comunidades
o cuando el transporte o distribucién no salga de su 4mbito territorial), les corresponden las
siguientes facultades: autorizar las instalaciones cléctricas y ejercer las facultades de inspec-
cién y sancién que afecten a dichas instalaciones; impartir instrucciones relativas a la
ampliacién, mejora y adaptacién de las redes de transporte y distribucién; inspeccionar las
condiciones técnicas y las cconémicas de las empresas titulares de las instalacioncs; sancionar
la comisién de las infracciones en el 4mbito de su competencia.

B En garantia de la independencia de la CNSE, la LSE establece varias previsiones:
un mandato de 6 afios para sus micmbros (supcrior a los cuatro afios del ciclo politico);
que deben ser nombrados por el Gobierno a propuesta del Ministro de Industria vy
Energia, entre personas de reconocida competencia técnica y profesionalidad, previa com-
parccencia del Ministro y debate en la Comisién de Industria del Congreso, para la cons-
tatacién del cumplimiento de dichas condiciones; sélo cesardn por causas tasadas en la
Ley; sometidos al régimen de incompatibilidades establecido para altos cargos de la Admi-
nistracién.

DA-2000, nim. 256. LUCIA LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO. La nueva configuracion juridica de...



DA-2000, nim. 256. LUCIA LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO. La nueva configuracién juridica de...

La nueva configuracion juridica del sector eléctrico tras la Ley 54/1997 21

las reuniones del Consejo de la CNSE (con voz y sin voto), y el aumento de
vocales hasta el niimero de 8, que —poco operativo— parece responder al re-
parto de cuotas politicas. Entre las funciones de dicha Comisién (articulo 8)
destacan las funciones consultivas, arbitrales, de desarrollo normativo
cuando sea expresamente habilitada y una funcién genérica de velar por
la competencia, mientras que desde el Ministerio de Industria y Energia
se ejerceran las funciones reguladoras bésicas: de fijacién de tarifas, de
otorgamiento de autorizaciones, poderes de inspeccién y control, esta-
blecimiento de condiciones de calidad y seguridad, y de los mecanismos
de funcionamiento de mercado... Asi, la CNSE no se configura como
un verdadero ente regulador independiente, que, como hemos mencio-

"nado anteriormente, es un clemento institucional necesario para el
desarrollo y supervisién del nuevo modelo de regulacién para la com-
petencia. Posteriormente, la Ley de Hidrocarburos de octubre de 1998,
deroga los articulos 6, 7 y 8 de la LSE y crea la Comisién Nacional de
la Energia (tampoco reguladora ni independiente)!4, con competencias
sobre todos los mercados energéticos, incluido el sector eléctrico, si bien
mantiene te6ricamente las funciones de la CNSE hasta que se cumpla
el término del mandato para el que fueron designados los miembros de
la CNSED.

5. Dentro de la ordenacién del suministro eléctrico, el articulo 9
de la LSE identifica los siguientes sujezos:

— Por parte de la oferta, se consideran sujetos que desarrollaridn
las actividades destinadas al suministro de electricidad los siguientes:
a) los productores que tienen la funcién de generar energfa eléctrica, asf
como construir, operar y mantener las centrales de produccién, b) los
autoproductores: son aquéllos que generen electricidad fundamental-
mente para su propio uso, ¢) quienes realicen la incorporacién a las
redes de transporte y distribucién nacionales de energia procedentes
de otros sistemas exteriores (importador, agente externo), d) el opera-
dor del mercado, sociedad mercantil que tiene a cargo la gestién
econémica del sistema, e) el operador del sistema, sociedad mercantil
que tiene a cargo la gestién técnica del sistema, f) los transportistas:
sociedades mercantiles que tienen la funcién de transportar energfa
eléctrica, as{ como mantener las instalaciones de transporte, g) los dis-
tribuidores: sociedades mercantiles que tienen la funcién de distribuir

1 Como han explicado A. GALLEGO ANABITARTE y ]. M. RODRIGUEZ DE SANTIAGO, no
cstamos, en este caso, ante una Administracién independiente, sino més bien (con matiza-
ciones) ante una «Administracién desconcentrada, aunque la organizacién que cjercc por
atribucién legal las competencias esté dotada de personalidad juridica». Vid. su espléndido
articulo sobre «La nucva rcgulacién del mercado del gas natural» en Economia Industrial, n®
321, 1998-111, pp. 47 a 58.

15 Como novedad, la reciente Ley de acompafiamiento a los Presupucstos Generales del
Estado para 2000, que modifica la D.A. 11° de la Ley 34/1998, crea la figura de Vicepresidente
de la CNE, que el Gobierno nombrari a propuesta del Ministro de Industria y Energfa, entre
los vocales, con las funciones que se le asignen reglamentariamente. -
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energia eléctrica, y mantener las instalaciones de distribucién de
energia eléctrica, y h) los comercializadores: personas juridicas que
accediendo a las redes de transporte o distribucién tienen como fun-
cién la venta de energia eléctrica a los consumidores cualificados o a
otros sujetos del sistema. :

— Por parte de la demanda, el articulo 9.2 distingue consumidores
no cualificados (adquieren electricidad a tarifa) y consumidores cualifi-
cados, que pueden adquirir electricidad en el mercado (directamente
o acudiendo a un comercializador, y, asimismo, pueden optar por
mantenerse en el suministro a tarifa)!6.

6. Dentro del régimen de las actividades aparecen nucvas actividades
(gestién econdmica y gestién técnica sustituyendo a la antigua explo-
tacién unificada, y la comercializacién como suministro a precio
libre), y sobre todo un nuevo régimen juridico de cada actividad cuyas
lineas basicas se resumen en las siguientes:

a) Produccién de electricidad en un régimen competitivo; en el
Titulo IV de la Ley 54/1997 se afirma la libertad de entrada, de inver-
si6n, de contratacién, de acceso a redes y la formacién competitiva de
precios. Se abandona el sistema de retribucién en base a costes estdn-
dares (costes fijados administrativamente).

Para ello la explotacién del sector eléctrico se organiza en base a un
sistema de ofertas y demandas: un mercado organizado basado en cri-
terios econémicos y gestionado por el Operador del Mercado (articulo
33 de la Ley, actualmente, la Compaifa Operadora del Mercado
Espafiol de la Electricidad, OMEL), el cual casarj ofertas y demandas
en funcién de sus precios, mientras que el Operador del Sistema (arti-
culo 34 de la Ley, actualmente, REDESA) velar4 por el mantenimien-
to de la seguridad y la estabilidad de la Red en todo momento. Dicho
pool de electricidad, que permite la libre contratacién (desarrollado por
el Real Decreto 2019/1997, de 26 de diciembre, de organizacién del
Mercado de Produccién de Energia Eléctrica, y diversas Ordenes mi-
nisteriales) entré en funcionamiento el uno de enero de 1998 y consti-
tuye uno de los elementos mas novedosos de la LSE.

Se fomenta la produccién en régimen especial (cogeneracién y reno-
vables) a través de la preferencia en el despacho y la percepcién de
una prima que se afiade al precio de mercado (arts. 27 a 31 LSE, desa-

16 La condici6n de consumidor cualificado se ha definido a través de un calendario gra-
dual en base a consumos anuales minimos y condiciones de suministro, siguiendo y supe-
rando las exigencias de la Directiva 96/92/CE. El calendario establecido inicialmente en la
D. T. 13* de la LSE ha sido acelerado por el R. Decreto 282071998 de tarifas de acceso a redes:
desde enero de 1999 acceso a los consumidores con umbral de 5 Gwh; abril, 3 Gwh, julio 2
Gwh; y en octubre los consumidores con consumo superior a | Gwh tienen acceso al merca-
do. Asimismo, el Real Decreto-Ley 6/1999 adelanta la apertura en julio de 2000 para todos
los consumidores en alta tensién (unos 62.000, un 52% de la demanda). Actualmente se plan-
tea ¢l adelanto de la plena liberalizacién a todos los consumidores domésticos (previsto en la
D.T. 13* LSE para el afio 2007).
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rrollados por R.D. 2818/1998, de 23 de diciembre)!?. Se liberalizan los
intercambios intracomunitarios e internacionales segtn el articulo 13 de
la Ley (desarrollado por los arts. 34 a 37 del Decreto del Mercado y
por la OM de 14 de julio de 1998 por lo que se establece el régimen
juridico aplicable a los agentes externos).

b) Gestién econémica y gestién técnica: en el Titulo V se configuran
como actividades reguladas, encomendadas respectivamente al
Operador del Mercado (OMEL) y al Operador del Sistema (REE).
De esta forma, la explotacién del sistema eléctrico nacional deja de ser
un servicio piblico de titularidad estatal y pasa a ser asumida por dos
sociedades mercantiles privadas.

¢) Transporte: en el Titulo VI se configura como actividad regulada, y
por ello la retribucién se fija administrativamente!8. Ahora bien, se facili-
ta la competencia en produccién y comercializacién en dos formas: 1) se
establece el acceso de terceros a las redes en condiciones objetivas y previo
pago de peaje regulado (de esta forma, la propiedad de las redes no garan-
tiza su uso con exclusividad) y 2) se permite la libre construccién de lineas
directas. El gestor de la Red de transporte en alta tensién, que garantiza
su funcionamiento, seri REDESA que también asume las funciones de
Operador del Sistema.

d) Distribucion: en el Titulo VII se configura como actividad regu-
lada, con retribucién fijada administrativamente y acceso de terceros
a las redes, junto a la libre construccién de lineas directas. Se crea la
figura del gestor de la red de distribucién, en cada zona eléctrica (ar-
ticulo 41.3 de la Ley) y entre las obligaciones del distribuidor (articu-
lo 41.1) destaca la realizacién del suministro a usuarios a tarifa segtn
el Titulo VIII.

Y asi, la primera obligacién de las empresas distribuidoras en cuan-
to al suministro es, segdn el articulo 45.1 a) LSE, «atender en condi-
ciones de igualdad las demandas de nuevos suministros eléctricos, en
las zonas en las que operen y formalizar los contratos de suministro de
acuerdo con lo establecido por la Administracién». Por tanto, sobre el
distribuidor se impone la obligacion de servicio (en la LSE todavia no
aparece el término de «servicio universal»), si bien para su cumpli-
miento la empresa no debe realizar inversiones en generacién como en
el pasado (integracién vertical), sino que actualmente debe «adquirir
la energia necesaria» (obligacién del articulo 45.1 h), ya que dicha
obligacién de servicio se sitta dentro de un modelo liberalizado.

e) Comerctalizacidn: se trata de la nueva actividad de suministro
liberalizado, con libre contratacién y libre fijacién de precios. Como

17 Sobre este tema, vid. la tesis doctoral de Enrique DOMINGO LOPEZ, «Régimen juridi-
co-administrativo de las energfas renovables y la cogeneracién eléctrica», que fue presentada
con gran brillantez cn Ja Facultad de Derecho de la Universidad de Almeria en 1998.

18 E] RD 2819/1998, de 23 de diciembre, define los elementos que integran las redes de

transporte y distribucién y desarrolla su régimen retributivo.
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actividad libre, la comercializacién se somete a la obtencién de una
autorizacién administrativa de caricter reglado, segtn afirma expre-
samente el articulo 44.2 LSE. Es la pieza clave para el desarrollo del
mercado minorista, con una potencialidad de actuaciones que van
mds alld de las obligaciones que le impone el articulo 45.2 LSE?.

7. Para garantizar la transparencia, el articulo 14 de la Ley exige la
separacidn juridica (que no accionarial, pues se permiten los grupos de
empresas) entre actividades reguladas y no reguladas, es decir, entre
produccién y distribucién, y distribucién y comercializacién, que
debe realizarse antes del 31 de diciembre del afio 2000 (Disposicién
Transitoria 5?). Asimismo, se exige separacién juridica entre las figu-
ras de Operador de Mercado y Operador del Sistema, si bien este alti-
mo puede ejercer actividades de transporte con la debida separacién
contable.

8. El régimen econdmico de las actividades eléctricas (Titulo III) se
establece segin precios —para las actividades liberalizadas— y segin
peajes y tarifas —para las actividades reguladas—. En concreto, el ar-
ticulo 16 de la Ley establece que la retribucién de cada actividad
incluiri los siguientes conceptos: a) Produccién: precio del mercado,
garantia de potencia y servicios complementarios; b) Transporte: cos-
tes de inversién, operacién y mantenimiento, c¢) Distribucién: costes de
inversién, operacién y mantenimiento (el modelo retributivo caracte-
rizard las zonas de distribucién segin la energia circulada y otras
variables, incluyendo incentivos de calidad), y d) Comercializacién:
para los usuarios a tarifa, costes derivados de la actividad, y para los
consumidores cualificados, la retribucién pactada. Ademds, se deben
retribuir los costes permanentes del sistema (por el extracoste de acti-
vidades extrapeninsulares, de los operadores del sistema y del merca-
do, de la CNSE), los costes de diversificacién y seguridad de abasteci-
miento (fomento de renovables y cogeneracidn, coste de la moratoria y
segundo ciclo del combustible nuclear) y los costes de transicién a la
competencia (CTCs, segin la D.T. 62, modificada por la Ley 50/1998).

Por otra parte, el articulo 19, titulado «Cobro y liquidacién de tari-
fas y precios» remite al desarrollo reglamentario (vid. R.D. 2917/1997
sobre liquidaciones) el establecimiento de un procedimiento de repar-
to de los fondos ingresados por distribuidores y comercializadores
entre quienes realicen actividades incluidas en el sistema, atendiendo
a la retribucién que les corresponda segin la LSE.

En cuanto al régimen tarifario, los articulos 17 y 18 establecen que
las tarifas del suministro regulado y los peajes de transporte y distri-

19 Asi, como actividad libre, su funcién principal consiste en crear valor afiadido para
el cliente mediante una pluralidad de actuaciones entre las que se pueden destacar el ase-
soramiento energético, el mayor poder de negociacién frente al productor y las posibilida-
des de aplanar la curva de carga de su demanda global mediante la agregacién de consumos.
G. ARINO ORTIZ y L. LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO, La regulacidn de la energia, cit.
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bucién serdn #nicos en todo el territorio nacional, sin perjuicio de sus
especialidades. Y las tarifas incluirdn en su estructura los siguientes
conceptos: a) el coste de produccién de energia eléctrica que se deter-
mina atendiendo al precio medio previsto del Kwh en el mercado de
produccidn, b) los peajes que corresponden por el transporte y distri-
bucidn, c) los costes de comercializacién, d) los costes permanentes y
e) los costes de diversificacién y seguridad de abastecimiento. En su
desarrollo normativo, el Real Decreto 2820/1998, sobre tarifas de
acceso a las redes y los diversos R. Decretos que han establecido la
tarifa eléctrica para 1998, 1999 y 2000 distinguen dos tipos bdsicos de
tarifas: a) la tarifa integral de venta de electricidad, es decir, la tarifa
del suministro regulado, que incluye todos los conceptos del articulo
17.1 de la LSE, y b) la tarifa de acceso a redes, es decir, la parte regu-
lada del precio de la electricidad que pagan los consumidores que
acceden al mercado, y que incluye los conceptos de peajes por el uso
de redes de distribucién y transporte, costes permanentes y costes de
diversificacién y seguridad del suministro.

Tras exponer los elementos bésicos de la Ley del Sector Eléctrico
veamos brevemente qué valoracién nos merece dicha reforma legisla-
tiva?0,

I1I. VALORACION DE LA LEY DEL SECTOR ELECTRICO

De forma global, podemos afirmar que la Ley 54/1997, del Sector
Eléctrico, constituye un gran éxito al introducir el necesario cambio
radical en el modelo de regulacién eléctrica, y asi adoptar los princi-
pios del nuevo modelo de regulacién para la competencia que hoy se
extiende en otros sectores tradicionalmente regulados en Espaiia y en
todo el mundo. No sélo se cumplen (y en algln caso se superan)?2! las
exigencias juridicas de apertura establecidas por la Directiva
96/92/CE del MIE, sino que se sientan las bases para cumplir las exi-
gencias econémicas, de competitividad, que impone el MIE y, en
general, la globalizacién de la economia. Los resultados del mercado
puesto en marcha el 1 de enero de 1998 son alentadores: reduccién de
costes en las empresas, nuevo enfoque comercial del negocio, des-
cuentos medios del 20% en 1998 en los contratos negociados con

20 No podemos extendernos aquf sobre este punto, véase, con amplitud, cntre otras, las
obras citadas de G. ARINO ORTIZ y L. LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO vy, sobre todo, El
sistema eléctrico...

2t En particular, la cuota de mercado liberalizado en julio de 2000 ascenders al 52%
mientras que las cxigencias comunitarias, planteadas en términos de minimos, Gnicamente
ascienden inicialmente al 30% del mercado (asi, Greceia, Portugal y ¢l proyecto de ley aproba-
do cl 1 de febrero de 2000 por la Asamblea legislativa francesa). Por cl contrario, otros paiscs
curopcos, como Gran Bretaiia, Alemania, Finlandia y Suecia ya han liberalizado ¢l 100% de
su mercado minorista.
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clientes cualificados, lo que se une con la senda de reducciones tari-
farias en el suministro a consumidores no cualificados pactada entre
el Ministro de Industria y Energia y las empresas eléctricas principa-
les en el Protocolo de 1996, y que ha supuesto una reduccién histéri-
ca de la tarifa media del 17% en términos reales entre 1997-1999. En
términos del precio de la electricidad, que es la razén dltima de toda
politica liberalizadora, Espafia ha mejorado entre 1997 y 1999 su posi-
cién relativa respecto a los precios de los demds paises de la Unién
Europea seglin la metodologia de los consumidores-tipo (datos de
Eurostat de 1998 y 1999).22

Ahora bien, aunque se ha realizado la reforma legislativa en la
direccién correcta, segiin muestran las tendencias regulatorias, existe
un margen importante de mejora en la instrumentacién de los prin-
cipios basicos del nuevo modelo de regulacién para la competencia.
Sin afin de exhaustividad podriamos citar los siguientes aspectos:

1. CONFIGURACION JURIDICA DEL SECTOR: LA TRANSFORMACION DEL
CONCEPTO DE SERVICIO PUBLICO

Decia anteriormente que uno de los rasgos del nuevo modelo de
regulacién para la competencia es la transformacién del concepto de
servicio publico, con el que se identificarin, no el sector en su con-
junto, sino concretas obligaciones de servicio puablico y, en particular,
prestaciones singulares de servicio universal?3. En este sentido, frente
a la calificacién de todas las actividades del sector eléctrico como «ser-
vicio esencial» (articulo 2. 1 LSE), en nuestra opinién?4, seria més pre-
cisa la calificacién de «servicio de interés econémico general» (térmi-
no que proviene del articulo 90.2 del Tratado de Roma), con una
reduccién de su dmbito de aplicacién, referido inicamente a las acti-
vidades no competitivas (el suministro no liberalizado, las actvidades
de redes y las actividades de gestién del sistema). Por otra parte, la
antigua publicatio del sector se sustituye por la expresa garantia de .
suministro a todos los consumidores (articulo 10) utilizando la técni-
ca de la regulacién especifica y la imposicién de obligaciones de ser-
vicio publico (prevista en la Directiva 96/92/CE). Ahora bien, a medi-
da que se extienda la liberalizacién a todos los consumidores, serd

22 A este respecto vid. un andlisis preliminar de los efectos sobre el bienestar que han
supuesto las medidas liberalizadoras en el sector cléctrico, por Nicolds HERNANDEZ
CASTILLA y Lucia LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO cn Privatizaciones, Liberalizacion y
Bienestar, FER-Comares, Granada, 2000.

3 Sobre la transformacién del concepto y régimen juridico del servicio puablico, vid. con
gran macstria, G. ARINO ORTIZ, J. M. DE LA CUETARA y ]. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, E/
nuevo servicio piblico, Marcial Pons, Madrid, 1997.

2 Gaspar ARINO ORTIZ y Lucia LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO, E! sistema eléctri-
co..., pp. 571 y ss.
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necesario definir las condiciones y financiacién del «servicio univer-
sal», cuya prestacién debe garantizarse a un precio asequible aun
cuando el coste del mismo (por ejemplo, en zonas rurales aisladas)
resultase muy superior. Serd necesario entonces fijar la tarifa asequi-
ble para dicho suministro y lograr la financiacién suplementaria para
cubrir el coste del servicio mediante subsidios cruzados, cajas de com-
pensacién entre clientes, etc..., mecanismos todos ellos permitidos en
Derecho comunitario en cuanto sean excepciones a la competencia,
necesarias y proporcionadas al fin de interés general.

Ademis, frente a la dicotomia entre actividades reguladas y no re-
guladas (mencionada en la Exposicién de Motivos de la LSE), habria
que precisar que nos encontramos ante una configuracién juridico
mixta del sector, que hemos denominado neorregulacién. Asi, todas las
actividades del sector eléctrico estin sometidas a cierta regulacién (sin
reserva de titularidad en ningin caso), si bien se distinguen dos nive-
les muy distintos de regulacién:

a) Actividades potencialmente competitivas: generacién y comer-
cializacién. La regulacién estd subordinada al mercado, que es la
regla general: lo re-crea (reglas de organizacién) y lo defiende (com-
petencia leal). Hay libre entrada y salida de ellas, con autorizacién de
caricter reglado. Son actividades «libres».

b) Actividades no potencialmente competitivas: OdS, OdM, trans-
porte y distribucién. Por unas razones (coordinacién del Sistema) o
por otras (monopolio natural), no es posible ejercer dicha actividad en
régimen de libre competencia. No hay libre entrada, sino titulo conce-
sional (lldmese como se llame) de caricter discrecional. Estas dltimas
actividades pueden configurarse como servicios de interés econémico
general, lo cual permitirfa la excepcién de las reglas de competencia
para lograr el cumplimiento de la misién de interés general encomen-
dada. En este caso la regulacién seria el principio bisico de funciona-
miento, en sustitucién del mercado, si bien utilizando en lo posible
mecanismos competitivos para sus decisiones. Se trata de una regula-
cién orientada al mercado.

2. ORGANIZACION DEL MERCADO ELECTRICO

Sin duda, el mercado organizado mayorista de electricidad, ges-
tionado por OMEL, responde a un disefio muy novedoso siguiendo
las tendencias mas avanzadas en la creacién de mercados eléctricos?3.
Ello permite combinar la explotacién descentralizada en base a las
ofertas y demandas de los agentes y la necesaria coordinacién técni-

25 Pucde encontrarsc una descripeién téenica breve de las reglas de dicho mercado clée-
trico y su evolucién en «OMEL y ¢l mercado de Electricidad», Informe de OMEL, 1999.
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ca del sistema dadas las singularidades de la electricidad a las que
aludimos anteriormente. De esta forma, el derecho a la libre contra-
tacién de electricidad por parte del «consumidor cualificado» se tra-
duce segiin la LSE en varias opciones contractuales: la presentacién
de ofertas con o sin precio en el Mercado de Produccién y contratos
bilaterales (fisicos o financieros)?26.

Ahora bien, como hemos expuesto recientemente?’, existen diver-
sos aspectos mejorables en la organizacién del mercado eléctrico: a)
la admisién de los «contratos fisicos» complica la operacién del siste-
ma y resta liquidez al mercado organizado, b) distorsiones sobre el
mercado, a través de la preferencia en el despacho de las centrales
que utilicen carbén nacional (lo cual fue fruto de la presién de la
minerfa), c) preferencia en el despacho de energias renovables y
cogeneracién, sin introducir mecanismos de competencia, que puede
traducirse en un grave sobrecoste al sistema, d) necesaria reforma del
elemento regulado de retribucién de la potencia en el precio mayo-
rista de la energia; ya que hoy se configura méis como una retribucién
a los costes hundidos que como una sefial sobre la necesidad o no de
incorporacién de nueva potencia un cierto plazo?8. Para lograr un
funcionamiento competitivo del pool eléctrico serin necesarios adap-
taciones y nuevos desarrollos en el mercado spot y en el mercado a
plazo?.

3. OBSTACULOS AL DESARROLLO DEL MERCADO Y LA TRANSICION

Por otra parte, el desarrollo de un mercado eléctrico en Espaiia se
enfrenta con obsticulos como son los siguientes: a) el punto de parti-
da de la estructura empresarial, muy concentrado en la generacién y
sobre todo en la energia hidriulica, por lo que la regulacién debera
ejercer la funcién de re-creacién y defensa de la competencia3?; b) la

26 Vid. sobre dichas modalidades contractuales, G. ARINO ORTIZ y L. LOPEZ DE CASTRO
GARCIA-MORATO, La regulacidn de la energia, cit., pp. 623-628. Asimismo, cn J. DE LA CRUZ,
cit., pp. 455y 55.

27 Vid. N. HERNANDEZ CASTILLA y L. L6PEZ DE CasTRO GARCIA-MORATO, cit,, y con
mayor extensién, G. ARINO ORTIZ y L. LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO, El sisterna eléc-
tréco... cit.

28 Ademds, Javier DE QUINTO critica ¢l actual sistema de pago, que hace recaer una
mayor carga sobrc los consumidores a tarifa, por lo que a medida que los consumidores se
pascn al mercado la carga se hard insostenible. Vid., Javier DE QUINTO ROMERO, «La consoli-
dacién de las eléctricas», El Mundo, Anuario 2000, p. 410.

29 Sobre la profunda transformacién que hoy se plantea con la actual tramitacién de un
proyecto de ley que reforma las bases del pool inglés, tras casi dicz afios de experiencia, vid.
]. DE QUINTO, «La reforma del mercado de clectricidad en Inglaterra y Gales», REDETI,
febrero 2000. :

30 Sobre este tema, #id. ampliamente G. ARINO ORTIZ, con la colaboracién de L. LOPEZ DE
CASTRO GARCIA-MORATO y J. DE QUINTO ROMERO «Estructura cmpresarial y organizacién de
la competencia en ¢l sector cléctrico espaiiol», working paper n°® 23, PERE, mayo 1996.
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capacidad muy limitada de las conexiones internacionales, lo que
exige su ampliacién para hacer efectivo el libre comercio de electrici-
dad en el MIE, c) la incertidumbre generada en torno a la legalidad
de los CTCs, que si fueran excesivos, constituirian una barrera de
entrada frente a otros operadores, d) la discutible existencia de sub-
venciones en la tarifa G4 aplicada a los mayores consumidores de
electricidad de Espaiia, d) la falta de interés de algunos consumidores
cualificados para concluir contratos a precio libre, prefiriendo optar
por continuar en tarifa, y concluir, en su caso, inicamente contratos
de suministro adicional3!.

Algunos de estos obsticulos pueden considerarse problemas de la
transicién. Debe seiialarse que la radicalidad del cambio de modelo
ha exigido la adopcién de medidas de transicién, para respetar los dere-
chos adquiridos y expectativas legitimas segiin la anterior regulacién
y para permitir la adaptacién de todos los agentes al nuevo contexto
competitivo. Y asi, en la LSE se prevén medidas transitorias —una
excepcién temporal a las reglas del mercado— como son las relativas a
los Costes de Transicién a la Competencia, para los generadores; al
carbén, a la produccién en régimen especial, a pequefios distribuido-
res y al acceso gradual de los consumidores al mercado.

Sin embargo, en este punto se plantean algunos problemas, entre
los que destacan los siguientes. En primer lugar, no se ha establecido
un periodo de transicién definido para todos los agentes: en particu-
lar, para que los grandes consumidores pierdan sus subvenciones cru-
zadas (es decir, prefieren su tarifa G4 al precio de mercado) y, en
segundo lugar, se ha impugnado la legitimidad constitucional y la
conformidad con el Derecho comunitario de los controvertidos «Cos-
tes de Transicién a la Competencia» (CTCs) reconocidos en la Dis-
posicién Transitoria 6.2 LSE, cuya titulizacién parcial fue prevista en
la Ley de Acompaiiamiento a los Presupuestos del Estado para 1999.
Frente a dicha polémica es necesario clarificar la fundamentacién
juridica y econémica de dichas compensaciones, pese a las dificulta-
des en su cuantificacién32.

31 Para paliar cste problema, ¢l RD 2066/1999, de 30 de diciembre, por el que establece
la tarifa cléctrica para cl 2000, deroga cl descuento por interrumpibilidad y la tarifa horaria
dc potencia de la O.M. de 12 de cnero de 1995 (con un régimen transitorio para los consu-
midores acogidos a dicha tarifa) y declara su incompatibilidad con contratos de suministro
adicional de encrgia a partir del 1 de noviembre de 2000. )

32 Por Decisién de la Comisién de 8 de julio de 1999 (DOCE L 319/41, de 11 de dicicm-
bre de 1999), la Comisién Europea establecié que ¢l régimen transitorio de los CTCs notifica-
do por Espafia cn basc al articulo 24 de la Directiva 96/92 sobre ¢l MIE no cntraba cn ¢l 4mbi-
to de aplicacién de dicho articulo y ticnen que ser examinados de acuerdo con la normativa
sobre ayudas estatales. Por cllo actualmente ¢l método de pago y la cuantia de los CTCs cstin
bajo ¢l anilisis de la Dircccién General de Competencia de la Comisién Europea. Sobre la
polémica suscitada cn torno a los CTCs, qué son, por qué hay que pagarlos y las metodologias
de célculo, vid. ampliamente G. ARINO ORTIZ, J. DE QUINTO ROMERO y L. LOPEZ GARCiA DE
CASTRO-MORATO, Los Costes de Transicién a la competencia (sector eléctrico), FER, Madrid, 1999.
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4, EL MARCO INSTITUCIONAL: EL REGULADOR Y LA CULTURA
REGULATORIA

Pero, sobre todo, y es necesario avanzar en la configuracién de un
ente regulador independiente, de forma que decisiones regulatorias
importantes como son la fijacién de tarifas y peajes, se separen de las
presiones politicas?3. Junto al reforzamiento de la CNE como autori-
dad reguladora independiente (y no como ahora, con funciones basi-
camente consultivas y un estatuto que no garantiza su independen-
cia), es también importante reforzar el papel del Tribunal de Defensa
de la Competencia, y deben delimitarse y coordinarse las funciones de
estas autoridades entre si, y con las instancias europeas.

Por otra parte, debe fomentarse el desarrollo de una nueva cultura
regulatoria, acorde con el nuevo modelo de regulacién para la compe-
tencia que se aplica en estos sectores. El acceso no discriminatorio a las
redes, la gestién independiente de los sistemas técnicos, las reservas
estratégicas, el servicio universal, la tarificacién eficiente, el equilibrio
entre estabilidad y flexibilidad de las reglas del juego, son algunos de
los elementos basicos que deberin asentarse en el nuevo modelo regu-
latorio.

En definitiva, como deciamos recientemente34, tras acometer con
éxito la «primera generaci6én de reformas regulatorias», en términos de
la OCDE, introduciendo con la LSE de 1997 un modelo liberalizado
y neorregulado en el sector eléctrico, subsisten problemas de fondo,
dentro de lo que la OCDE denomina «segunda generacién de refor-
mas regulatorias». Ello exige una reconstruccién de las instituciones
ptblicas que supervisan los mercados neorregulados; tanto las comi-
siones reguladoras sectoriales como las instituciones de defensa de la
competencia. Pero también exige el dinamismo de la sociedad civil,
para que participe en la ordenacién de estos mercados regulados,
donde se enfrentan intereses contrapuestos, pablicos e individuales, de
unos y otros sectores. En definitiva, la liberalizacién, al devolver el pro-
tagonismo al mercado, obedece a una transformacién profunda de las
relaciones entre Estado y Sociedad, que deben encontrar un nuevo
marco institucional adaptado a las nuevas fuerzas y a las ventajas com-
parativas que Estado, mercado y sociedad respresentan en el modelo
liberalizado y neorregulado.

3 Dicha necesidad ha sido destacada recientemente por la OCDE: sid. «<OCDE
Economic Surveys: Spain», OCDE, 2000. Sobre cl tema dec las Comisiones reguladoras inde-
pendientes, vid. G. ARINO ORT1Z, Economia y Estado, Marcial Pons, Madrid, 1993, cn parti-
cular Cap. XI con las referencias bibliogrificas alli contenidas.

34 N. HERNANDEZ CASTILLA y L. LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO, cit.
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