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RESUMEN: El suministro de energia eléctrica es un servicio econémico de
interés general. Las actividades de transporte y distribucion se sujetan a un régimen
de derechos exclusivos, mientras que la generacién y comercializacion se han abierto
ala competencia.

El sector esta sujeto a una intensa regulacion, cuyo principal objetivo es la ga-
rantia del suministro. No obstante, la regulacion esta orientada por la politica ener-
gética, que cada vez estd mas condicionada por objetivos no energéticos.

La introduccién de competencia descansa sobre la desintegracion vertical del
sector, la separacion empresarial, el derecho de acceso a las redes y la organizacién
de un mercado mayorista. No obstante, después de casi tres décadas, el mercado
interior de la electricidad sigue sin ser plenamente efectivo.

Al mismo tiempo, el sector esta en profunda transformacion debido a la poli-
tica de fomento de las energias renovables. La generalizacion del autoconsumo y la
generacion distribuida pondrian en cuestion un sistema eléctrico que hasta ahora ha
funcionado de manera centralizada.

ABSTRACT: The supply of electricity is an economic service of general in-
terest. Transmission and distribution activities are subject to a regime of exclusive
rights, while generation and commercialisation have been opened up to competition.

The sector is subject to intense regulation, the main objective of which is the
guarantee of supply. However, regulation is driven by energy policy, which is increas-
ingly conditioned by non-energy objectives.
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The introduction of competition relies on the vertical disintegration of the sec-
tor, corporate unbundling, the right of access to networks and the organisation of a
wholesale market. However, after almost three decades, the internal electricity mar-
ket is still not fully effective.

At the same time, the sector is undergoing a profound transformation due to
the policy of promoting renewable energies. The spread of self-consumption and
distributed generation would call into question an electricity system that has hitherto
operated in a centralised manner.
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L. INTRODUCCION

La energia eléctrica es un servicio econdmico de interés general, cuya prestacion efec-
tiva debe ser asegurada a todos los ciudadanos (punto II). Esto no impide su apertura
parcial a la competencia, en las fases de produccion y comercializacion. De hecho,
en las altimas décadas, la mayor parte de los paises del mundo han reformado sus
sistemas eléctricos para dar entrada a la competencia en el sector, en mayor o menor
medida. La Unién Europea (UE) tiene ademas como proposito hacer efectivo el mer-
cado interior de la energia.

El suministro de energia eléctrica es un servicio complejo, que depende de la
disponibilidad de fuentes de energia primarias y funciona como un sistema, en el
que sus distintas fases (produccién, transporte, distribucién y suministro) deben estar
coordinadas. No puede, pues, extrafiar que la garantia del suministro sea el objetivo
prioritario de la regulaciéon (punto IIT). No obstante, no puede dejar de advertirse
que la politica eléctrica se ve crecientemente condicionada por objetivos no energé-
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ticos, lo que incide en su efectividad y en el precio y, con ello, en el bienestar de los
ciudadanos y la competitividad de la industria (punto I'V).

En una actividad con elementos de monopolio natural, la introduccién de com-
petencia en el sector requiere su desintegracion vertical, que permita la libre iniciativa
econdémica en las fases en que ésta es posible (punto V). Esta medida se acompana
de la separacion empresarial, que trata de evitar la coordinacién de comportamientos y
asegurar el funcionamiento competitivo del mercado (punto VI). Con todo, la nor-
mativa europea y espafiola solo exigen una separacion patrimonial en las actividades
de transporte y operacion del mercado y del sistema, lo que permite a los grupos
energéticos estar presentes en todas las demas actividades.

La compraventa de electricidad se facilita con la organizaciéon de un mercado mayo-
rista, que pone en conexién a productores y compradores (punto VII). No obstante,
el mercado no puede evitar la volatilidad del precio de la energia, por lo que también
se favorece la compra de la electricidad a través de contratos bilaterales, que den
certidumbre en el precio de la energia durante un tiempo.

En las tltimas tres décadas, la UE ha establecido un marco normativo que
debe facilitar la creaciéon del mercado interior de la energia eléctrica. Sin embargo,
la realidad es que el funcionamiento del mercado interior de la electricidad sigue sin ser
plenamente efectivo (punto VIII). La UE establece las bases del sistema y orienta la po-
litica energética europea, pero los Estados miembros siguen teniendo competencias
decisivas, que les permiten configurar el sector de acuerdo con sus preferencias o
intereses nacionales. La introduccion de competencia en el sector es conforme con las
libertades econémicas e impulsa la innovacién, pero sus resultados no son del todo
satisfactorios.

A todo lo anterior hay que anadir que la energia eléctrica es un servicio en
profunda transformacion. El sector eléctrico afronta dos grandes retos, que estan
cambiando -o pueden cambiar- radicalmente su configuracién actual.

De un lado, se hace responsable a la politica energética de contribuir decisiva-
mente a la transicion hacia una economia descarbonizada, lo que comporta la sustituciéon
de las energias fosiles (petréleo, gas) por energias renovables como fuentes primarias
de produccién eléctrica (punto IX). El protagonismo que asumen estas energias tiene
una enorme incidencia en el sector, lo que conlleva algunas ventajas, pero también
problemas a solucionar. Entre otras cuestiones, la retribucion especial de las energias
renovables para favorecer su implantacién ha dado lugar a numerosas controversias
juridicas (punto X).

De otro lado, hasta ahora, la energia eléctrica ha funcionado como un sistema
centralizado, que coordina e integra diversas fases: generacién, transmision, distribu-
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cién y comercializacion. Este sistema se pone ahora en cuestion con la produccion descentrali-
zada (autoconsumo y generacion distribuida) (punto XI).

I1. UN SERVICIO ECONOMICO DE INTERES GENERAL QUE HA
SIDO PARCIALMENTE LIBERALIZADO

1. El suministro de energia eléctrica es un servicio econdémico de interés gene-
ral. Es una actividad de interés general, o mejor, esencial, como dice el art. 128.2 de la
Constitucion Espanola (CE). La sociedad y la economia no funcionan sin energia.
De hecho, nuestras sociedades han devenido crecientemente dependientes de la elec-
tricidad, a la que también se liga el ejercicio efectivo de no pocas libertades pablicas
(desde el transporte hasta el derecho a la informacion). La electricidad es también un
factor decisivo para la competitividad de la industria. En cuanto servicio esencial,
es, pues, responsabilidad del Estado asegurar su suministro regular y continuo, en
adecuadas condiciones de calidad y precio.

El caracter esencial del servicio no impide reconocer que el suministro de elec-
tricidad es también una actwidad econémica. En un sistema de economia de mercado,
en principio, las actividades econémicas deben ser prestadas por la libre iniciativa.
Ademas, los paises de la UE aspiran a la integracién econémica, que no puede con-
seguirse si las actividades se configuran como monopolios nacionales. Esto explica
que los servicios econémicos de interés general se sujeten a las libertades econémicas,
a las reglas del mercado interior y a la competencia, salvo que ello impida el cumpli-
miento de la tarea de interés general que puedan tener encomendada [art. 106.2 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)].

2. La apertura del sector eléctrico se produjo con mas retraso que otros servicios
esenciales (como recordaba M. Monti, “the energy sector is one of the late arrivals in
the Single Market”). No obstante, a finales de los noventa las instituciones europeas
adoptaron normas de liberalizacién y armonizaciéon del sector eléctrico, con el pro-
posito de allanar el camino al mercado interior de la energia'. Desde entonces, se han
sucedido distintos paquetes normativos. Entre otros aspectos, la normativa pone el
acento en: (i) ¢l derecho de acceso a las redes, de manera transparente y no discriminato-
ria; (1) la supervision a cargo de autoridades nacionales independientes y 1a cooperacion entre
los reguladores nacionales; (ii1) la armonizacién de las normas relativas al transporte, asi
como la planificacion coordinada de las inversiones; (v) la separacidn de la produccion
y el transporte de energia, con el fin de eliminar conflictos de intereses, promover la

' Directiva 96/92/CE, sobre normas comunes del mercado interior de electricidad, que entr6 en

vigor el 19.2.1997 [ya derogada].
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inversion en redes y prevenir cualquier trato discriminatorio; (v) la transparencia en el
funcionamiento del mercado minorista; (vi) y la promocion de las energias renovables.

3. En el Derecho espafiol, la liberalizacion llegd al sector de la mano de la Ley
5471997, de 27.11, del Sector Eléctrico, cuya exposiciéon de motivos correctamente
destacaba que no es necesario que el Estado se reserve el ejercicio de esta actividad,
pues “garantizar el suministro eléctrico, su calidad y su coste no requiere de mas
intervencién estatal que la que la propia regulacion especifica supone™?. Las activi-
dades destinadas al suministro de energia eléctrica se consideraban servicios esenciales,
que se desarrollan en régimen de &bre iniciativa empresarial (art. 2.1 de la Ley 54/1997).
Eso si, garantizando el acceso y conexién a las redes de transporte y distribucion a todos
los consumidores demandantes del servicio dentro del territorio nacional.

Con idéntico significado, la normativa vigente califica el suministro de energia
eléctrica como un servicio econémico de interés general (art. 2.2 LSElect), que se
presta en régimen de libre iniciativa empresarial en las actividades en las actividades
que pueden abrirse a la competencia [art. 2.1 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre,
del Sector Eléctrico (LSElect)]. Se reconoce a todos los consumidores el derecho al
acceso y conexion a las redes de transporte y distribucion de energia eléctrica (art. 7.1
LSElect). El suministro debe ademas realizarse en adecuadas condiciones de calidad,
con regularidad y continuidad (art. 51 LSElect), sujetandose a un estricto régimen
suspension de la prestacion del servicio (art. 52 LSElect).

4. Liberalizacién no significa desregulacién. Desde luego, el sector eléctrico
esta sujeto a una infensa regulacién. Hay que tener en cuenta que la electricidad es
un servicio complejo, que requiere producir, transportar, distribuir y suministrar el
producto. Esto explica que esté sujeto a una intensa regulaciéon, que -a su vez- se ve
condicionada por las decisiones de politica energética.

A) De entrada, la energia eléctrica requiere ser producida a partir de_fuentes
de energia primanias, fosiles (nuclear, carboén, gas) y renovables (hidroeléctrica, edlica,
fotovoltaica, geotérmica, biomasa). La disponibilidad de las fuentes de energia pri-
marias no siempre esta asegurada, por lo que la regulaciéon asume como objetivo
prioritario la garantia del suministro. Entre otras medidas, esto requiere un mix de pro-
duccién suficientemente diversificado, que incluya tecnologias seguras (nuclear) o
que rapidamente puedan cubrir picos de demanda (gas).

B) El sector eléctrico descansa sobre algunas actividades que son un monopolio
natural, por lo que deben ser desarrolladas en régimen de derechos exclusivos (trans-
porte, distribucién, operacion del sistema y del mercado). En cambio, las restantes

2 ARINO ORTIZ, G., LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO, L., El sistema eléctrico espariol.
Regulacion y competencia, RDU Ediciones, 1998, pp. 566 y ss.
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actividades se abren a la libre iniciativa y la competencia, lo que es una exigencia de
las libertades constitucionales y un presupuesto para la creaciéon del mercado interior
de la energia eléctrica.

C) El suministro de energia eléctrica requiere wnfraestructuras de transporte y distri-
bucidn, cuya construccién no se puede improvisar. Es por eso que su disponibilidad
debe estar también asegurada, tanto si las redes son de titularidad publica como
privada.

D) A todo lo cual hay que anadir que la efectiva prestacion del servicio requiere
que las distintas fases funcionen de manera centralizada y coordinada, como un szste-
ma. Hasta ahora -y pese a los progresos alcanzados-, la energia eléctrica sigue sin poder
ser almacenada de manera eficiente, por lo que tiene que ser consumida en el momento
en que se produce. La gestion técnica del sistema (system operation) requiere, pues,
una perfecta coordinacién entre produccién y consumo. En otro caso, el eventual
desequilibrio entre la demanda y el suministro en cualquier punto de la red podria
producir un fallo general del sistema eléctrico.

E) Se establece también el principio de sostenibilidad econdmica y financiera del
sistema eléctrico, lo que significa que los costes del sistema deben ser satisfechos con
los ingresos del sistema eléctrico (art. 13 LSElect), que no podran destinarse a otros
fines (art. 14.1, parrafo 2°, LSElect). En particular, los costes del sistema reflejan la
politica energética, que corrige la eficiencia econémica para la consecuciéon de otros
objetivos o arrastra la factura de decisiones previas (régimen retributivo especifico
de renovables, cogeneracién de alta eficiencia y residuos, subvencién a los sistemas
eléctricos no peninsulares, moratoria nuclear, residuos radiactivos).

[I. LA SEGURIDAD DEL SUMINISTRO ES EL OBJETIVO PRIORI-
TARIO DE LA POLITICA ENERGETICA

1. La regulacién asume como objetivo principal la garantia del suministro eléc-
trico [art 194.1.b) TFUE y art. 1.1 LSElect], lo que se explica por su caracter de
servicio esencial, asi como por la complejidad que comporta el funcionamiento del
sistema. La regulacion sirve a este objetivo con distintas medidas, como vamos a ver
a continuacion.

A) La politica energética debe procurar un mix suficientemente diversificado.
La fiabilidad del sistema se veria comprometida si dependiera en exceso de energias
inestables, como las renovables, o de fuentes de energia primarias amenazadas por
factores de inestabilidad geopolitica. Ahora bien, este objetivo debe conseguirse li-
mitando en la menor medida posible la libertad de empresa de los operadores del
sector. Es por eso que, en lo posible, la normativa debe reconocer a los productores el
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derecho a utilizar en sus unidades de produccién las fuentes de energia primaria que
consideren mas adecuadas [art. 26.1.a) LSElect].

B) En la mayor parte de los paises, las infraestructuras eléctricas son privadas,
pero estan sujetas a planificacién, con la finalidad de garantizar la seguridad del sumi-
nistro, la eficiencia energética, la gestiéon de la demanda, los objetivos ambientales,
asi como el posible acceso de terceros a la red. En el Derecho espaiiol, la planifica-
cién es: (i) vinculante para las redes de transporte’; (ii) e indicativa para las de distribu-
ci6n, con el objetivo de facilitar las decisiones de inversion de los agentes econémicos
(art. 4 LSElect). Como puede comprenderse, el desarrollo de las redes de transporte
condiciona el de las de distribucién. (iii) Los instrumentos de ordenacion del territo-
rio y planificacién urbanistica deben también prever y facilitar el tendido de las redes
(art. 5 LSElect).

En la actualidad, el crecimiento de la capacidad de produccién de energia re-
novable, en la mayor parte de los paises, contrasta con la falta de suficiente desarrollo
de las redes (“To integrate vast amounts of green electricity and electrify consump-
tion sectors, we need to greatly expand our transmission and distribution grids”).

C) En caso necesario, los Estados pueden imponer a las empresas eléctricas
obligaciones de servicio piiblico, con el fin de garantizar la seguridad, regularidad, cali-
dad y precio de los suministros, asi como la protecciéon del medio ambiente y la efi-
ciencia energética [art. 9.2 de la Directiva (UE) 2019/944)]. En situaciones de riesgo
en la prestacién del suministro o de desabastecimiento, el Gobierno podra adoptar
las medidas necesarias para garantizar la prestacién del servicio (art. 7.2 LSElect).
Entre ellas, se podra proceder a la intervencién de las empresas eléctricas (genera-
cion, transporte, distribucion, comercializaciéon, gestion del mercado y del sistema),
cuando incumplan obligaciones que puedan afectar a la continuidad y seguridad del
suministro eléctrico (art. 7.6 LSElect).

D) La unterconexion del sistema eléctrico nacional con otros mercados resulta
también esencial, por razones de eficiencia econémica y de garantia del suministro.
Es por eso que los paises conectan sus redes con los sistemas eléctricos vecinos, lo que
les permite participar en intercambios internacionales.

E) La integracion del sistema eléctrico en mercados supranacionales es también
garantia del suministro. (i) El proyecto méas ambicioso es el de la UE, que aspira a
la creacion del mercado interior de la energia eléctrica, respecto del que se han dado
pasos decisivos, pero que aun dista de ser efectivo. (i1) No obstante, hay que destacar

3 ECLLES:TS: 2023:4678, FJ 3°.
* Simson [EU Commissioner], “Keynote speech at the Fourth PCI Energy Days”, 28.11.2023
[https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/SPEECH_23_6143 (consultado: 28.11.2023)].
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la completa integraciéon a que ha dado lugar el Acuerdo Internacional relativo al
establecimiento de un mercado ibérico de la electricidad entre el Reino de Espana y
la Republica Portuguesa (Mibel) (2004). (iii) Es también preciso citar el mercado ma-
yorista nérdico (NordicPool), el mercado centroamericano o el mercado sudafricano
(Southern African Power Pool). (iv) En EEUU, los mercados estatales mayoristas de
electricidad tienden también a integrarse en mercados regionales, que agrupan a
diversos estados.

IV. LAPOLITICA ELECTRICA SE VE CRECIENTEMENTE CONDI-
CIONADA POR OBJETIVOS NO ENERGETICOS

1. El objetivo prioritario de la politica energética es garantizar el suministro, lo
que -como hemos visto- reviste una gran complejidad. No obstante, cada vez mas,
debe armonizarlo con otros objetivos, como la proteccion del medio ambiente, la
eficiencia y ahorro energético o la competitividad de la industria. En otras palabras,
la actividad eléctrica esta sustancialmente condicionada por la “politica energética™, en la que

crecientemente se entrecruzan los objetivos de otras politicas pablicas, como bien
refleja el art. 194.1 TFUE.

2. La energia eléctrica es un seclor estratégico, decisivo para la seguridad y defensa
nactonal. Hay que tener en cuenta que la mayor parte de los Estados carecen de autono-
mia energética, ya que las fuentes primarias de energia no se encuentran en su territorio
(ni los metales necesarios para la produccién de placas fotovoltaicas o baterias). La
reciente crisis energética debida a la invasiéon de Ucrania ha puesto de manifiesto
la vulnerabilidad del sistema eléctrico europeo. La garantia del suministro exige,
pues, tomar en cuenta factores geopoliticos y tecnoldégicos cambiantes. El mundo inter-
nacional ha devenido inestable, lo que hace que los Estados vinculen sus decisiones
de politica energética a la seguridad del suministro (“More than ever, countries are
having to consider and adopt new approaches to balance the interconnected goals
of sustainability, affordability, competitiveness and security”)’. La creciente digitali-
zacion de las redes las hace también vulnerables a los ciberataques, frente a los que
deben ser protegidas, como infraestructuras criticas que son.

3. La produccién de energia genera externalidades negativas para el medio am-
biente. Esto explica que la UE condicione su politica energética a la consecucion de
objetivos ambientales. En la linea de los compromisos asumidos en el Acuerdo de
Paris (2015), con el proposito de descarbonizar la economia (tres de cada cuatro to-
neladas de gases de efecto invernadero se originan en el sistema energético), la UE

> 1EA, State of Energy Policy 2024, September 2024, p. 2 [https:/ /www.iea.org/reports/state-of-en-

ergy-policy-2024 (consultado: 6.10.2024)].
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ha impulsado una decidida politica de fomento de las energias renovables (que han
de representar el 42,5 % del mix eléctrico en el ano 2030 y el 100 %, en 2050).
En este marco, el sistema de precios marginalistas -que, como veremos, se aplica en el
mercado mayorista- tiene también el propésito de fomentar las energias renovables,
que son las que se benefician de los precios mas altos que resultan de la entrada en
funcionamiento de las plantas de gas. No puede descartarse que la apuesta por las
renovables acabe contribuyendo también a otros objetivos de interés general, como
la independencia energética y la competitividad de la industria (segtin estimaciones,
en el afo 2030, el coste medio marginal de generacion podria reducirse en un 31%)°.

El apoyo a las renovables no es una politica exclusiva de la UE, sino que se ha
extendido a mas de 130 paises, superando en muchos casos los objetivos o las pre-
visiones’. El crecimiento de las renovables se explica por razones comerciales, pero
también por las politicas de apoyo publico a estas energias (“Almost 84% of global
renewable utility-scale capacity growth in 2024-2030 is expected to be stimulated by
policy schemes”)®. En particular, beneficios fiscales, tarifas privilegiadas o la imposi-
ci6n del deber de compra de estas energias. Como muestra, en septiembre, el Reino
Unido cerro6 su tltima central de carbén, lo que no solo es debido al gas del Mar del
Norte, sino a la politica de descarbonizacién, con un particular impulso a las edlicas
marinas’. En el Gltimo mandato presidencial, en EEUU se ha impulsado también la
transicion energética. E1 Gobierno federal y la mayor parte de los Estados han puesto
en practica politicas de apoyo a las renovables'®. El pais es lider mundial en el desa-
rrollo de estas tecnologias. No obstante, el pais también requiere grandes inversiones
para la transformacion del sistema eléctrico, la modernizacion de sus redes, la mejora
de las interconexiones entre Estados, asi como el disefio de mecanismos de mercado.

4. La energia es también un factor decisivo para el desarrollo de la actividad eco-
némica 'y la competitividad de la industria nacional. La politica energética de la UE, por
el momento, no estd siendo capaz de armonizar los objetivos ambientales con las exi-
gencias de la industria y de los ciudadanos. Como decimos, con el tiempo, es posible
que las renovables contribuyan también a la eficiencia econémica y competitividad

Plan Nacional Integrado de Energia y Clima (PNIEC) 2021-2030, p. 12.

7 IEA, Renewables 2024, October 2024, pp. 13 y 36-37 [https://www.iea.org/reports/renew-
ables-2024 (consultado: 9.10.2024)].

8 IEA, Renewables 2024, October 2024, pp- 13 y 36-37 [https://www.ea.org/reports/renew-
ables-2024 (consultado: 9.10.2024)].

9 The Economist, “Britain’s last coal-fired power station closes. The end of an era”, Sep 29" 2024
[https:/ /www.economist.com/britain/2024/09/29/britains-last-coal-fired-power-station-closes (consulta-
do: 8.10.2024)].

0" YEA, United States Energy Policy Review 2024 [https:/ /www.iea.org/reports/united-states-2024
(consultado: 7.10.2024)].
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industria, pero ese momento atn no ha llegado'. Es muy probable que las energias
fosiles sigan determinando el precio de la electricidad en lo que queda de década. La
rentabilidad del sector y las decisiones de inversion se ven muy condicionadas por la
regulaciéon. La politica energética no puede, pues, dejar de tomar en consideracién
su incidencia en la economia (“Unless Europe better transfers the benefits of clean
energy to end-users, energy prices will continue to dampen growth”)'2,

A dia de hoy, como reconoce la propia Comisién Europea, la industria europea
se enfrenta al importante reto que representan los elevados diferenciales de precios
de la energia en comparacion con otros competidores industriales (EEUU), asi como
a la dependencia internacional (China) que pueden generar las tecnologias energé-
ticas “limpias™". Los precios que paga la industria europea por la electricidad son
el doble o el triple de los precios que rigen en EEUU. Los ciudadanos se enfrentan
también a facturas energéticas elevadas, que reducen atn mas su poder adquisitivo.
Es, pues, preciso tomar en cuenta las consecuencias de las politicas aplicadas (“In
the new politicized world, state utility regulators face the challenge of balancing the
objectives of keeping prudent utilities financially healthy while fostering a broadened
social agenda—for example, the advancement of clean energy”)'*.

2. Asi las cosas, puede entenderse que la politica energética sea una de las mas
relevantes y, en ocasiones, de las mas controvertidas.

(1) El hecho de que la regulaciéon tome crecientemente en cuenta aspectos am-
bientales, sociales y de “gobernanza” (cualquiera que sea el significado de esta palabra)
(ESG) es visto con preocupacion por algunos. Se entiende que la politica energética
se separa con ello de su finalidad primaria (“Some observers have criticized an ex-
pansive role for utilities—in line with environmental, social and governance (ESG)
principles—as leading to higher electricity prices and a compromise of traditional
regulatory objectives, such as cost-based rates, consumer protection, least-cost utility

operations, and adequate service reliability”)!”.

YU The Economist, “Mario Draghi outlines his plan to make Europe more competitive”, Sep 9*

2024  [https://www.economist.com/by-invitation/2024/09/09/mario-draghi-outlines-his-plan-to-make-
europe-more-competitive (consultado: 13.9.2024)].

12" The Economist, “Mario Draghi outlines his plan to make Europe more competitive”, Sep 9*
2024  [https://www.economist.com/by-invitation/2024/09/09/mario-draghi-outlines-his-plan-to-make-
europe-more-competitive (consultado: 13.9.2024)].

13 European Commission, State of the Energy Union Report 2024, 11.9.2024, COM(2024) 404 final, p. 1.

" Kenneth W. Costello, “The New Rent Seekers in Public Utility Regulation”, The Regulatory
Review, Oct 3", 2024 [https://www.theregreview.org/2024/10/03/ costello-the-new-rent-seckers-in-pub-
lic-utility-regulation/ (consultado: 3.10.2024)].

15 Kenneth W. Costello (2024).
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(i1) La definicién de la politica energética también pone de manifiesto los dispa-
res intereses nactonales. No en vano la definiciéon de la politica energética europea —o su
adaptacién a las distintas coyunturas- corresponde al Consejo, en el que el peso de los
distintos Estados miembros es decisivo para orientarla en uno u otro sentido. (i) Una
muestra del caracter polémico de la politica energética es la actual consideracién de
la energia nuclear como energia “limpia”. Alemania ha cerrado sus tltimas centrales
nucleares. En cambio, la apuesta por la energia nuclear es innegociable para las au-
toridades francesas, ya que el 70% de la energia consumida es de origen nuclear. En
esta linea, muchos paises estan construyendo nuevas centrales nucleares (“There are,
however, over five dozen nuclear reactors under construction worldwide, mostly in
China and Russia but increasingly in other places, too”)!°. Hasta ahora, esta fuente
de energia podia justificarse por razones de seguridad del suministro, econémicas y
tecnoldgicas. No obstante, ahora es también objeto de valoracion positiva desde la
perspectiva ambiental. (if) Como un nuevo ejemplo, la apuesta por las energias renova-
bles no significa superar la dependencia del petrileo y del gas (las energias foésiles necesarias
para construir y transportar un molino edlico equivalen a su produccién de energia
eléctrica en un ano), nz necesariamente garantiza la autonomia energética (sigue la dependen-
cia exterior de los materiales necesarios para su construccion, como el litio).

V. DESINTEGRACION VERTICAL DEL SECTOR

1. Las redes de transporte y distribucién son un monopolio natural. Es por eso
que el suministro de energia eléctrica ha sido tradicionalmente una actividad enco-
mendada a empresas verticalmente integradas, ptblicas (en muchos paises europeos)
o privadas (EEUU, Espana). No obstante, a partir de los anos ochenta, en la mayor
parte de los paises se lleva a cabo la desintegracion vertical del sector, con animo de intro-
ducir competencia.

2. La liberalizacion puede tener distinto alcance. (i) En algunos paises, la com-
petencia se ha introducido solo en generacion, lo que obliga a los productores a hacer
ofertas a un tinico comprador (single buyer model), encargado de la red de transmi-
sion'”. El comprador suele organizar peridédicas subastas de compra de electricidad,
seguidas de la suscripcion de los correspondientes contratos. (if) En cambio, en la
UE la produccién y comercializacion se sujetan a un régimen de libre iniciativa y com-
petencia, mas o menos condicionada por las exigencias técnicas (las nucleares no
pueden parar) o la regulacion (favorecimiento de las renovables). Ademas, las redes

16 The Economist, “Big tech is bringing nuclear power back to life. Artificial intelligence needs clean

and reliable energy sources”, Oct 9" 2024 [https://www.economist.com/business/2024/10/09/big-tech-
is-bringing-nuclear-power-back-to-life (consultado: 10.10.2024)].
7" DECKER, C., Modern Economic Regulation, 2™ edition, University of Oxford, Oxford, 2023, p. 281.
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de transmisién se separan de las de distribucion, cuya titularidad y gestién corresponde
a empresas distintas, por mas que en sus respectivas zonas se configuren como au-
ténticos monopolios.

3. La produccion de energia eléctrica se realiza en régimen de libre iniciativa, pre-
via autorizacion administrativa de las instalaciones, que tiene caracter reglado (arts.
8.1 y 21.1 LSElect). A este respecto, hay que tener en cuenta que la produccién de
energia eléctrica es una actividad sujeta a economias de escala limitadas'. La in-
troduccién de competencia es conforme con las libertades econémicas, al tiempo
que puede favorecer eficiencias en la construccion y operativa de las instalaciones y
estimular la innovacién.

La normativa (i) deja libertad a los productores para utilizar las fuentes de energia
primaria que consideren mas adecuadas [art. 26.1.a) LSElect], (i1) pero se obligan a
mantener la capacidad de produccion (art. 21.4 LSElect). Los grandes grupos energé-
ticos suelen utilizar distintas fuentes de energia, lo que permite diversificar el riesgo.
(i11) La retribucidn depende del precio que resulte de los mercados organizados (diario
e intradiario) o pactados por las partes, a lo que puede afiadirse otras cantidades [pa-
gos por capacidad (art. 14.5 LSElect), renovables (art. 14.7 y 7 bis LSElect)].

4. El transporte de electricidad se considera un monopolio natural, ya que no resul-
taria econémicamente eficiente la duplicacién de las infraestructuras, a lo que habria
que anadir las externalidades negativas que comporta su implantacion.

Los monopolios naturales deben estar sujetos a un régimen de derechos exclusi-
vos'?. Sin embargo, esto no impide que su titularidad y/o gestion pueda corresponder a
empresas privadas, siempre que se garantice: (1) la disponibilidad de las redes, que en
Espafia estan sujetas a planificacion vinculante®; (ii) el derecho de acceso® (art. 8.2,
parrafo 2°, LSElect); (ii1) y su gestion neutral e independiente. De hecho, en Espaiia,
la red de alta tension era propiedad de las empresas eléctricas, que estaban vertical-
mente integradas. La red de transporte estaba constituida por la suma de las redes
de las distintas empresas eléctricas. La situaciéon cambia con la llegada del primer
Gobierno socialista en 1982, que “nacionaliza™ la red de alta tension. La gestion de la red
se encomienda a Red Eléctrica de Espana (actual Redeia) (art. 34.2 LSElect), que era
una sociedad con mayoria de capital publico, integrada por las empresas eléctricas

8 DECKER, C. (2023: 285).

19 LAGUNA DE PAZ,]. C., Tratado de Derecho Administrativo. General y Econémico, 5* edicién, Civitas,
Cizur Menor, 2023, pp. 250 vy ss.

20 ECLLES:TS: 2023:4678, FJ 3°.

21 VILLAR ROJAS, E. J., “El acceso de terceros a las redes de transporte y distribucion de electri-
cidad”, en BECKER ZUAZUA, E, CAZORLA PRIETO, L. M., MARTINEZ-SIMANCAS SANCHEZ,
J., SALA ARQUER, J. M., Tratado de regulacion del sector eléctrico, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor,
2009, pp. 535 y ss.
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publicas y privadas, que aportaron sus redes. La nueva empresa asumia la explotacion uni-
Jicada del sector eléctrico, como servicio publico de titularidad estatal.

La vigente normativa eléctrica supedita a autorizacién administrativa la cons-
truccion, explotacién, modificacién, transmision y cierre de las instalaciones de
transporte (art. 36 LSElect). El transportista es responsable del mantenimiento, desa-
rrollo y ampliacion de la red (art. 36.1 LSElect). La retribuciéon de la actividad es fijada
mediante tarifas (arts. 16.2 y 38.1, i fine, LSElect), calculadas en base a parametros
fijados para periodos de seis afios (art. 16.4 LSElect), que deben incentivar la mejora
de la eficiencia (art. 14.2 LSElect) y ser calculados en funcién de los costes que corres-
ponderian a una “empresa eficiente y bien gestionada” (art. 14.3 LSElect).

La transicion energética, que fomenta las renovables, requiere grandes inversiones. Se pasa
de un modelo energético centralizado, en el que las fuentes de produccién eléctrica
estaban concentradas y relativamente cercanas a los centros de consumo a una pro-
ducciéon muy descentralizada, con frecuencia, lejos de los centros de consumo, lo que
exige inversiones en redes de transporte y distribucion.

4. La actividad de distribucion consiste en la transmision de la electricidad pro-
cedente de la red de transporte (alta tensién) a través de redes de baja tension, que
conectan con los clientes finales.

En la mayor parte de los paises, la construccion y gestion de estas redes se enco-
mienda a una Gnica empresa distribuidora, lo que responde también a la idea de que
estamos ante un monopolio natural. No obstante, a diferencia de la red de transporte,
que es unica en todo el territorio nacional, las redes de distribucién son suscepti-
bles de zonificacion regional o local. En algunos paises, estén surgiendo inversores en redes
(“merchant investors”), que construyen infraestructuras que vienen a complementar
alas de transmisién y distribucién para dar servicio a las renovables.

En el Derecho espaiiol, la actividad de distribucion, formalmente, no se sujeta
a un régimen de derechos exclusivos (art. 39.2 LSElect), pero solo existe una red de dis-
tribucion por cada drea geogrdfica.

(i) Las redes de distribucion suelen estar sujetas a planificacion, que en el Derecho
espanol tiene caracter indicativo, con la finalidad de facilitar las decisiones de inver-
si6n de los diferentes agentes econdémicos (art. 4 LSElect).

(i1) Se supedita a autorizacidn administrativa: la construccion, explotaciéon, mo-
dificacién, transmision y cierre de las instalaciones de distribucion de energia eléctrica
(art. 40 LSElect). La norma configura una potestad reglada, pero con conceptos juridicos
indeterminados, que dejan a la autoridad administrativa un margen de apreciacion.
La Administracion competente denegara la autorizacion cuando no se cumplan los
requisitos previstos legalmente o la empresa no garantice la capacidad legal, técnica
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y econdmica necesarias para acometer la actividad propuesta, o cuando tenga una
incidencia negativa en el funcionamiento del sistema (art. 40.1, parrafo 3°, LSElect). Ademas,
“la autorizacién, que no concedera derechos exclusivos de uso, se otorgara atendien-
do tanto al caracter del sistema de red Gnica y monopolio natural, propio de la distribucion
eléctrica, como al criterio de menor coste posible, propio de toda actividad con retribu-
cién regulada, y evitando el perjuicio a los titulares de redes ya establecidas obligadas
a atender los nuevos suministros que se soliciten” (art. 40.2 LSElect).

(1) Los distribuidores son responsables de la construccién, operacidn, manteni-
muento y desarrollo de su red de distribucion, con la finalidad de garantizar que tenga
capacidad para asumir, a largo plazo, una demanda razonable de distribucién de
electricidad [art. 40.1.b) LSElect]. A este respecto, deben ampliar las instalaciones de
distribucién, cuando asi sea necesario para atender nuevas demandas de suministro
[art. 40.1.e) LSElect]. Los peajes de acceso a las redes de transporte y distribucion
y los precios o cargos por otros servicios regulados son recaudados por las empresas
distribuidoras y, en su caso, por el operador del sistema (art. 18.1 LSElect).

(iv) La retribucion se fija a través de larifas, de manera unilaria para todo el
territorio nacional en base a los costes de las actividades reguladas del sistema (arts.

16.3 y 17 LSElect).

Las nuevas redes de generacidn distribuida pueden conectarse a las redes de dis-
tribucién, lo que las permite aportar y, en su caso, recibir energia del sistema cen-
tralizado.

5. Los productores y consumidores cualificados pueden construir lineas directas
de transporte o distribucion. Las lineas directas precisan la previa obtencién de una
autorizacion administrativa, que se otorgarad previa acreditacion de su capacidad legal,
técnica y econémica, asi como de las caracteristicas del emplazamiento y el cumpli-
miento de las condiciones de proteccién del medio ambiente (art. 43 LSElect). El pro-
ductor y consumidor deben pertenecer al mismo grupo empresarial (art. 42.1 LSE-
lect). Las lineas directas no permiten conceder acceso a terceros (art. 42.4 LSElect).

6. Los comercializadores son sociedades mercantiles que -accediendo a las redes
de transporte o distribucién- adquieren energia para su venta a los consumidores, a
otros sujetos del sistema o para realizar operaciones de intercambio internacional

[art. 9.1) LSElect].

Esta actividad esta sujeta a la libre iniciativa, lo que permite la existencia de
multiples comercializadores, incluidos los de los grupos energéticos. Se trata, pues,
de una actividad comercial, que no requiere grandes inversiones. En el Derecho
espaiflol, el acceso al mercado solo exige comunicar el inicio y el cese de su actividad,
acompaiiado de una declaracion responsable [art. 46.1.a) LSElect].
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El precio de suministro de energia eléctrica serd el que libremente pacten las
partes (art. 14.10 LSElect), salvo las tarifas que eventualmente resulten aplicables a
pequenos consumidores (“precios voluntarios para el pequefio consumidor”) o con-
sumidores vulnerables, a los que se aplica el llamado bono social (“tarifas de tltimo
recurso”) (art. 17 LSElect). El bono social tiene la consideracién de obligacion de ser-
vicio publico y su coste se reparte entre los operadores del sector (art. 45.4 LSElect).

Los comercializadores (1) afiaden dinamismo al mercado, ya que multiplican las
opciones disponibles, que pueden adaptarse mejor a las preferencias de los consu-
midores (precios fijos o variables, ofertas combinadas de gas y electricidad o solo de
renovables, etc.)?. (ii) No obstante, la regulacién debe exigir transparencia y garan-
tias en la suscripcion de los contratos de suministro (tipicamente, telefénicos). En otro
caso, la multiplicaciéon de ofertas puede acabar dificultando que el consumidor com-
prenda la complejidad del mercado, con todas sus variables, y no sea capaz de prote-
ger sus intereses. Es por eso por lo que en algin caso se han discutido las ventajas de
la introduccién de los comercializadores, ante la evidencia de que, en algunos casos,
estos operadores pueden prevalerse de la opacidad del mercado y la complejidad de
los precios, en detrimento de consumidores poco informados (“there are recurring
concerns in some jurisdictions that retail competition is not working effectively, and
that retail suppliers might be exploting consumers who are inactive and remain on
standard and deffault tariffs”)*.

7. El operador del mercado asume la gestion del mercado mayorista, casando las ofer-
tas de compra y venta, conforme a los principios de transparencia, objetividad e indepen-
dencia (art. 29.1, parrafo 2°, LSElect).

La actividad se realiza en régimen de derechos exclusivos, lo que no excluye que
pueda ser encomendada a una empresa privada, siempre que -como decimos- se
garantice su actuaciéon neutral e independiente. En Espaiia, actia como operador
del mercado una sociedad mercantil, que no obstante tiene severas limitaciones en su
accionariado, con la finalidad de evitar que una sola empresa o el conjunto de ope-
radores que realicen actividades en el sector eléctrico adquieran su control (art. 29.1,
parrafo 3° LSElect).

La retribucion del operador del mercado procede de los operadores a los que
presta sus servicios, conforme a los precios y metodologia fijada por la Administra-
cion (art. 14.11 LSElect). La regulacién debe procurar la eficiencia del monopolista,
por lo que debe incorporar incentivos para la reduccién de costes.

22 DECKER, C. (2023: 279).
2 DECKER, C. (2023: 285).
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8. El funcionamiento del sistema requiere también la actuacion de un operador
del sistema, cuya funcién principal es coordinar la produccion y transporte, garantizando la
continuidad y seguridad del suministro (art. 30.1 LSElect).

En Espaiia, el operador del sistema (Red Eléctrica de Espaiia, SA) es también el ges-
tor de la red de transporte (art. 34.2 LSElect). Su funcién principal es garantizar la
continuidad y seguridad del suministro eléctrico, asi como la correcta coordinacion del
sistema de produccion y transporte. La actividad se realiza en régimen de derechos
exclusivos.

VI. SEPARACION EMPRESARIAL

1. La normativa de la UE impone la separacion legal, funcional y contable (pero no
patrimonial) de las actividades de produccion, transporte y distribucion. Se trata de evitar
que los operadores pertenecientes al mismo grupo energético coordinen compor-

tamientos, introduzcan précticas discriminatorias o distorsionen la competencia®’.

2. En este marco, el Derecho espaiiol establece la separacion patrimonial en re-
lacién con las actividades de transporte y operacion (del sistema y del mercado). No
obstante, permite a los grandes grupos empresariales estar presentes en generacion,
distribucién y comercializacion. De manera muy limitada, también pueden estar
presentes en transporte y en la operacion del sistema y del mercado.

A) En primer lugar, en relacion con la red de transporte y la operacion del sistema y del
mercado se impone la separacion patrimonial, que es la mas radical y la que garantiza
una plena independencia de intereses en el ejercicio de la actividad®.

(1) En concreto, el gestor de la red de transporte (que es también el operador del sistema)
es una sociedad mercantil de cuyo accionariado podra formar parte cualquier perso-
na, fisica o juridica, siempre que la suma de su participaciéon -directa o indirecta- no
supere el 3 % del capital social o de los derechos de voto de la entidad. No obstante, el porcen-
taje maximo de participacion en el capital social sera del I % para los sujetos que realicen
actividades en el sector eléctrico, asi como para las personas que -directa o indirectamen-
te- participen en su capital social con una cuota superior al 5%. Ahora bien, dicha
limitacion no sera aplicable a la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales, que —en
todo caso- mantendra una participacién no inferior al 10 %. Asimismo, la suma de par-
ticipaciones -directas o indirectas- de los sujetos que realicen actividades en el sector

2 LAGUNA DE PAZ, J. C. (2023: 1249 y ss.).

% ALCOLEA CANTOS, J. M., La separacion de actividades en los grupos verticalmente integra-
dos del sector eléctrico, en AAVV (Fernando Becker Zuazua, Luis Maria Cazorla Prieto, Julian Martinez-Si-
mancas Sanchez, Jos¢ Manuel Sala Arquer), “Tratado de regulacion del sector eléctrico”, tomo I, Thom-
son-Aranzadi, 2009, pp. 689 vy ss.
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eléctrico no deberd superar el 40 %. El operador del sistema no podra ser “controlado” por
personas que controlen empresas que participen en las actividades de generacion o
comercializaciéon de electricidad o gas natural (art. 30.1 LSElect).

(1) El operador del mercado es una sociedad mercantil de cuyo accionariado podra
formar parte cualquier persona, siempre que la suma de su participacion no supere el
5 % (art. 29.1, parrafo 3°, LSElect). La suma de participaciones, directas o indirec-
tas, de los sujetos que realicen actividades en el sector eléctrico no debera superar el
40%, no pudiendo sindicarse estas acciones. La empresa Omie gestiona de manera
integrada los mercados (diarios e intradiarios) de la peninsula Ibérica.

B) En segundo lugar, en la actividad de distribucion, la legislacion se limita a
exigir una separacion legal, funcional o contable respecto de las restantes actividades regu-
ladas (transporte y operacion del sistema).

(i) Las empresas que realicen las actividades de transporte, distribucién y ope-
racién del sistema tienen que tener como objeto social exclusivo su desarrollo y no
pueden tomar participaciones en empresas que realizan las demas actividades re-
guladas (separacién estructural) (art. 12.1 LSElect). (ii) No obstante, un grupo de
sociedades podra desarrollar actividades incompatibles, siempre que sean ejercidas
por sociedades diferentes (separacion juridica) y se garantice su gestion independiente
(separacion funcional) (art. 12.2 LSElect).

C) En tercer lugar, en las actividades de produccion y comercializacion, se impone la
mera separacion contable. Las empresas deben informar de las contrataciones a plazo
y transacciones intragrupo (art. 26.3 LSElect).

VII. COMPRAVENTA DE ELECTRICIDAD

1. Las actividades de transporte, distribucién y operaciéon del sistema estan
sujetas a precios regulados. En cambio, la compraventa de electricidad se realiza
en régimen de mercado. No obstante, la complejidad del sector eléctrico aconseja el
establecimiento de un mercado mayorista diario (mercado spot), que pone en conexiéon a
productores y compradores. La normativa obliga a los productores a realizar ofertas
para cada franja horaria del dia siguiente, lo que -a su vez- permite a los compradores
comunicar al operador del mercado el precio al que estan dispuestos a adquirir dicha
energia. El operador del sistema casa oferta y demanda y fija el precio de la energia
para cada franja horaria (tipicamente, cada hora del dia).

En Europa, se utiliza el sistema de precios marginalistas (merit order system), que
hace que la tltima central que entra en funcionamiento para cubrir la demanda de
cada franja horaria (la mas cara) sea la que marque el precio al que se retribuye a los
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productores de toda la franja horaria. En otros términos, los productores con costes
marginales mas bajos (renovables) se benefician de los precios mas elevados que fijan
las centrales mas caras (gas).

2. El mercado mayorista diario se completa con el mercado intradiario (intra-day o
real-time market), que -en el mismo dia del suministro- permite a las empresas com-
prar electricidad, cuando sea necesario atender a situaciones imprevistas. La Gltima
reforma normativa europea facilita la participaciéon de las energias renovables, al
permitir que pueda realizarse la oferta de energia en un lapso temporal més préximo
a su suministro efectivo. Hay que tener en cuenta que las renovables variables (solar
y edlica) -por depender de las condiciones meteoroldgicas- solo pueden prever su dis-
ponibilidad en un horizonte temporal préximo a su suministro efectivo. Asimismo, se
reduce el tamafio minimo de la oferta de energia en los mercados de la electricidad a
corto plazo, lo que facilita que puedan participar en ellos proveedores mas pequefios.

3. Como alternativa, los sujetos que participan en el mercado de produccién de
energia eléctrica pueden formalizar contratos bilaterales, que permiten pactar el sumi-
nistro de electricidad a un precio determinado, durante un tiempo (art. 24.3 LSElect).

A este respecto, hay que tener en cuenta que el precio de la energia que resulta
del mercado mayorista es muy volatil. La disponibilidad de las renovables es siem-
pre imprevisible, lo que -en un sistema marginalista de precios- dispara la factura
cuando entran en funcionamiento las centrales mas caras. Frente a ello, los contratos
bilaterales anaden certidumbre al precio de la energia, aunque también pueden com-
portar riesgos financieros.

Es previsible que la volatilidad de precios vinculada al funcionamiento del mer-
cado mayorista contintie durante afios en la UE?®. Los mercados mundiales de gas re-
flejan en cada momento no solo los ciclos econémicos, sino también factores geopoli-
ticos que han devenido mas relevantes. Esto explica que la nueva normativa europea
favorezca los acuerdos bilaterales entre productores y compradores de electricidad.

4. La normativa también reconoce a productores, comercializadores y consu-
midores el derecho a participar en intercambios internacionales de electricidad a través
de las interconexiones existentes, aunque con controles y algunas limitaciones (art.
11, puntos 1 y 2, LSElect). Las ventas de energia deberan ser comunicadas al ope-
rador del sistema, que podra denegarlas cuando impliquen un riesgo cierto para el
suministro (art. 11.3 LSElect). Ademas, los intercambios de energia eléctrica a través

% Informe Draghi, “The future of European competitiveness — In-depth analysis and recommen-

dations”, September 2024, P. 26 [https://commission.europa.cu/topics/strengthening-european-competi-
tiveness/ eu-competitiveness-looking-ahead_en (consultado: 22.9.2024)].
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de las interconexiones con terceros paises estan sometidos a autorizaciéon administra-
tiva (art. 11.5 LSElect).

VIIL. INSUFICIENCIAS DEL MERCADO ELECTRICO

1. Después de casi tres décadas y sucesivos paquetes normativos, el mercado
interior dista de ser plenamente efectivo (““There 1s an urgent need to catch up and streng-
then the Single Market dimension for financial services, energy, and electronic Com-
munications”)?’. La introduccién de competencia en el sector eléctrico permite una
mayor capacidad de eleccion del consumidor, que puede escoger distribuidor, modalidad
de contrato o, incluso, tipo de energia. No obstante, el funcionamiento del mercado
no es sencillo, como tampoco lo es la traslaciéon de sus beneficios a los consumido-
res. De hecho, en Europa, solo la industria ha reaccionado significativamente a la
introduccién de competencia en el sector. En cambio, los consumidores residenciales
no terminan de apreciar las ventajas de un mercado opaco y complejo, que no esta

exento de riesgos y no se traduce en una reduccion de los precios de la electricidad®.

2. La electricidad es un producto homogéneo, lo que hace que el tunico factor de
diferenciacion sea el precio, salvo que se introduzca también como variable la garantia
del suministro (produccién descentralizada no respaldada por su conexién a la red,
de caracter marginal). La cuestién es que los precios de la electricidad en Europa
son muy voldtiles y superiores a los de otras partes del mundo. Esto resta capacidad adquisi-
tiva a los consumidores y lastra la competitividad de la economia (“Energy is a key
driver of the European Union’s competitiveness gap vis-a-vis other world regions ...
Electricity retail prices — specifically those for industrial sectors — are currently two
to three times those in the US and China”)*. La reciente crisis energética ha pro-
vocado ademas una creciente diferencia del precio de la energia entre los distintos
Estados miembros, lo que rompe la tendencia a la convergencia que existia hasta ese
momento.

En respuesta a la crisis, se adoptaron medidas de urgencia, que han dado paso a
una reforma parcial del sistema eléctrico, que trata de facilitar una mayor integraciéon
de los mercados eléctricos europeos®. De manera simplificada, puede decirse que

27 Enrico Letta Report, “Much more than a market”, 2024, p. 9 [file:///C:/JCLP%20MIS%20
DOCUMENTOS/JCLP%20MIS%20DOCUMENTOS/BIBLIOGRAFC3%8DA/BIBLIOGRAF -
C3%8DA%20NUEVA/UNI%C3%93N%20EUROPEA/2024%20-%20LETTA%20REPORT.pdf (con-
sultado: 5.10.2024)].

%8 DECKER, C. (2023: 302).

29 Informe Draghi (2024: 45).

3 Reglamento (UE) 2024/1747 del Parlamento Europeo y del Conscjo, de 13 de junio de 2024,
por el que se modifican los Reglamentos (UE) 2019/942 y (UE) 2019/943 en relacién con la mejora de la
configuracién del mercado de la electricidad de la Unién; Directiva (UE) 2024/1711 del Parlamento Eu-
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la reforma (1) fortalece la posicién y operatividad de las renovables, asi como su mas
eficaz introducciéon en el mercado intradiario, lo que puede ayudar a paliar la vola-
tilidad de precios que resulta del mercado mayorista. En concreto, se acorta el plazo
en el que la energia podra venderse en el mercado intradiario, lo que favorece a las
renovables variables (solar y edlica), que -por depender de las condiciones meteorol6-
gicas- solo pueden prever su disponibilidad en un horizonte temporal préximo a su
suministro efectivo. Se reduce también el tamafno minimo de la oferta de energia en
los mercados de la electricidad a corto plazo, lo que facilita que puedan participar
en ellos proveedores mas pequefios (ii) Asimismo, se favorecen los instrumentos de
mercado a largo plazo, basados en acuerdos bilaterales de compraventa entre productores
y compradores de electricidad, que garantizan la estabilidad de precios [evitan los
incrementos del precio de la energia que resultan del sistema de precios marginalista,
cuando entran en funcionamiento las centrales mas caras (gas y carboén)] y facilian
las decisiones de inversion.

3. El consumidor medio tiene también dificultades para entender la complejidad
del mercado y de los factores que inciden en la fijacion del precio. Esto dificulta
que pueda adoptar decisiones racionales respecto del tipo de contrato que mejor se
adapta a sus intereses. Las opciones de los consumidores se multiplican con la intro-
duccién de contadores inteligentes (smart meters), que les permiten conocer a tiempo
real el precio de la energia consumida y, consiguientemente, adaptar su consumo.

La reciente reforma del marco normativo, precisamente, insiste en la protec-
cién de los derechos e intereses de los consumidores. Los operadores deben ofertar
una pluralidad de contratos que puedan adaptarse a las preferencias o necesidades de
los consumidores (con precios fijos y precios dinamicos), asi como la transparencia e
informacién que los haga comprensibles. Se favorece también el consumo de energia
compartida, autogenerada o distribuida.

4. El sector eléctrico es un sector oligopdlico, complejo, configurado por la
regulacién y las decisiones de politica energética, en el que siguen pesando los inte-
reses nacionales. A este respecto, hay que tener en cuenta que la politica energética no es
competencia exclusiva de la UE, lo que deja un apreciable margen de actuacion a los Estados miem-
bros. En concreto, se reconoce el derecho de los Estados a determinar las condiciones
de explotacion de sus recursos energéticos, la eleccién de las fuentes de energia y la
estructura general de su abastecimiento energético (art. 194.2, parrafo 2°, TFUE).
Muchas decisiones relevantes se adoptan por las autoridades de los Estados miem-
bros®'. Coon ello, puede producirse una cierta tensidn enire las medidas de politica energética

ropeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, por la que se modifican las Directivas (UE) 2018/2001 y (UE)
2019/944 en relacién con la mejora de la configuraciéon del mercado de la electricidad de la Uniéon.
31" Informe Draghi (2024 40).
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nactonal y el mercado interior. Es por eso que el desarrollo del mercado interior puede
aconsejar una mayor centralizacién de competencias a nivel europeo (“to ensure that
decisions and market functions of cross-border relevance are taken and carried out
centrally”)®.

5. Sin infraestructuras no hay mercado interior (“The foundation of a Single
Electricity Market is interconnectivity”)*. Y lo cierto es que las interconexiones interna-
cionales siguen siendo insuficientes para soportar intercambios significativos de ener-
gia. La limitada capacidad de conexién de los sistemas nacionales (la peninsula Ibé-
rica no termina de salir de su condicién de “isla eléctrica”) restringe la competencia
entre los productores de energia®. Es también por eso por lo que el Consejo advierte
de la necesidad de planificar las infraestructuras de transporte a nivel europeo®. La
normativa europea reconoce la necesidad de una mayor integraciéon de las redes,
pero se fija el modesto objetivo de garantizar que en 2030 todos los Estados miem-
bros alcancen un 15% de interconectividad, como minimo [art. 4, letra d), punto 1,
del Reglamento (UE) 2018/1999]. No va a ser facil que los Estados miembros dejen

de lado sus intereses nacionales para avanzar en la interconexion.
6. Es también preciso proteger la libre y leal competencia en el sector.

A) La politica energética nacional determina en gran medida el mix energético

de cada pais, que difiere de unos Estados miembros a otros. La cuestiéon es que deben
competir en el mercado productores de energia eléctrica que tienen sustanciales di-
Jerencias de costes, ligadas a las fuentes primarias de energia y tecnologias utilizadas®®.
A ello se afiade que la politica energética favorece a determinados tipos de energias
(renovables), lo que distorsiona las condiciones de competencia entre las distintas
tecnologias®.

B) Es preciso velar por la correcta formacion de precios en los mercados mayoris-
tas, evitando la utilizacién de informacion privilegiada y la realizacién de practicas

32 Informe Draghi (2024: 40).

3 Enrico Letta report (2024: 63).

3 CUERDO MIR, M., “Defensa de la competencia y control de concentraciones en mercados
eléctricos en Espana”, en GUILLEN CARAMES,‘]., Derecho de la Competencia y energia eléctrica, Civitas-Thom-
son Reuters, Madrid, 2009, p. 28.

3 https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2024/05/30/sustainable-electrici-
ty-grids-council-approves-conclusions/

% AGOSTI, L., PADILLA, A. J., “Precios excesivos”, en GUILLEN CARAMES, J., Derecho de la
Competencia y energia eléctrica, Civitas-Thomson-Reuters, Madrid, 2009, p. 157.

57 BARBERA DE LA TORRE, R. A., SAINZ GONZALEZ, J., “Planificacién del mix energéti-
co: del monopolio a la competencia”, en GUILLEN CARAMES, J., Derecho de la Competencia y energia eléctrica,
Civitas-Thomson Reuters, Madrid, 2009, pp. 171 vy ss.
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abusivas y de manipulacién del mercado®®. Se trata de evitar actuaciones que puedan
elevar los precios de manera artificial hasta un nivel que no se justifique por la oferta
y demanda, ni la disponibilidad real de capacidad de produccién, transporte o alma-
cenamiento®. Entre otras, la normativa sanciona las siguientes practicas: emisién y
retirada de 6rdenes falsas; propagacién de informacién o rumores falsos o enganosos;
transmision deliberada de informacioén falsa a empresas que realizan estimaciones de
precios o informes sobre el mercado; dar de forma deliberada la impresion de que la
disponibilidad de capacidad de produccién de electricidad es distinta de la realmente
disponible.

A este respecto, hay que tener en cuenta también que los grupos energéticos parti-
cipan en las actividades de produccion, distribuciéon y comercializacion, solo sujetos
a la exigencia de separacién juridica (no patrimonial). El buen funcionamiento del
mercado requiere la plena independencia de estas actividades, que no pueden actuar
coordinadas. En caso contrario, en un sistema de fijaciéon de precios marginalista,
los grupos energéticos se verian incentivados a hacer entrar en funcionamiento las
tecnologias mas caras, que son las que fijan el precio para toda la franja horaria. Los
distribuidores también podrian tratar de favorecer a sus propios comercializadores,
obstaculizando el cambio de suministrador'’, etc.

C) Las empresas piblicas siguen estando presentes en algunos Estados miembros
(Alemania, Francia, Italia, Paises Bajos, Suecia, Polonia, Irlanda, Rumania, Litua-
nia). En algunos casos, son los principales operadores de sus respectivos paises (EDF).
Estas empresas estan formal (y también deben estar materialmente) sujetas al princi-
pio de paridad de trato, pero lo cierto es que hacen mas dificil la entrada de terceros
operadores en el mercado. Hay una serie de factores que tienden a potenciar su domi-
nio de mercado. (i) La entrada en mercados foraneos se produce habitualmente por la
compra de operadores establecidos. Sin embargo, esto no es posible en el caso de las
empresas publicas, cuyo caracter ptblico solo se pierde por decision gubernamental.
La adquisiciéon de participaciones significativas por parte de inversores extranjeros
(no EU) podria estar sujeta a autorizacioén del Gobierno. (ii) Cabe entender también
que disponen de un mayor margen de actuaciéon, al no estar tan sujetas como las
empresas privadas a las presiones bursatiles, ni a la necesidad de obtener beneficios.

7. En resumen, no se pone en duda la liberalizacién del sector, que es confor-
me con las libertades econdémicas y presupuesto para la integracién de los mercados

38 Reglamento (UE) n® 1227/2011 del Parlamento Europeo y del Conscjo, de 25 de octubre de
2011, sobre la integridad y la transparencia del mercado mayorista de la energia (REMIT).

39 EM del Reglamento (UE) n°® 1227/2011, marg, 13.

10 HUERTAS, A., “La competencia en el suministro eléctrico y las barreras de entrada a los
nuevos comercializadores”, en GUILLEN CARAMES, J. (coord.), Derecho de la Competencia y energia
eléctrica, Civitas-Thomson Reuters, Madrid, 2009, pp. 47 y ss.
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europeos. Mas aun, se confia en que un mejor funcionamiento del mercado interior
de la energia contribuya a recuperar la competitividad de la industria europea®. No
obstante, a dia de hoy, no puede ocultarse una cierta decepcion por los modestos
resultados alcanzados, valoracion que podria extenderse también a otros grandes
sectores econémicos, mas integrados a nivel europeo en los textos legales que en la
realidad. De alguna forma, esta valoraciéon es también compartida en EEUU, aun-
que varia en cada Estado, debido al amplio margen para definir e implementar el
modelo que les deja la legislacion federal®.

IX. ELRETO DE LA TRANSICION ENERGETICA

1. El suministro de electricidad comporta externalidades negativas, que son ob-
jeto de creciente atencidn social. Se impone asi a la politica energética que contribuya
a la transicién hacia una economia descarbonizada, lo que comporta la sustitucion
de las energias fosiles (petréleo, gas) por energias renovables como fuentes primarias
de produccién eléctrica. De hecho, entre los objetivos de la politica energética de la
UE esta el fomento de las energias renovables [art. 194.1.c) TFUE].

Con todo, no estd de mas recordar que la descarbonizacién no se puede al-
canzar solo desde la politica energética, sino que requiere su coordinacién con otras
politicas publicas (transporte, urbanismo y edificacién, industria, etc.), que limitan
emisiones y promueven la eficiencia energética. No esta tampoco de mas advertir
que las reformas deben acompasarse a la capacidad de ciudadanos y empresas de
asumirlas. Solo una sociedad opulenta puede permitirse sustituir (a buen ritmo) el
parque automovilistico o el sistema de calefacciéon de las viviendas.

2. En aplicacién de la politica energética europea, los Estados miembros se
comprometen a alcanzar determinados porcentajes de suministro eléctrico con fuen-
tes renovables*®, a las que también deben garantizar un acceso prioritario a la red.

El resultado es que, en todos los paises, las energias renovables representan ya
un porcentaje significativo del mix energético (en Espana, casi el 50% de la produccién).
Los incrementos son también significativos en el sector residencial, debido a la fuerte
reduccion del coste de los paneles solares (“In 2023 the equivalent of one nuclear reac-
tor of solar power was installed every single week”)**. De hecho, la energia solar es
la que, en las previsiones, tiene un mayor potencial de crecimiento (“Solar cells will

' Informe Draghi (2024: 32 y ss.).

2 DECKER, C. (2023: 300-301).

" Plan Nacional Integrado de Energia y Clima (PNIEC) 2021-2030 [https://www.miteco.gob.es/
es/prensa/pniec.html (consultado: 6.10.2024].

¥ The Economist, “Europe is importing a solar boom. Good news for (nearly) everyone. Cheap
Chinese solar modules are delivering the EU’s green promises”, [https://www.economist.com/eu-
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in all likelihood be the single biggest source of electrical power on the planet by the
mid-2030s. By the 2040s they may be the largest source not just of electricity but of
all energy”)®.

Los grupos energéticos tratan de posicionarse de cara al nuevo horizonte energéti-
co empresarial. La electricidad gana preeminencia frente a los hidrocarburos, lo que
explica que incluso las petroleras entren en el negocio de las renovables (Repsol, en
2023). Algunas empresas apuestan por el hidrégeno (Cepsa), que ofrece tantas posi-
bilidades como incertidumbres.

3. Las renovables comportan indudables ventgjas (actuales y, en parte, potencia-
les), como la proteccion del medio ambiente, la reduccién de la dependencia ener-
gética exterior, o incluso, de eficiencia econémica (las energias solar y eélica ya son
competitivas).

4. La cuestién es que las renovables también representan un cambio radical en
los sistemas energéticos mundiales, hasta hace poco, mayoritariamente alimentados
por fuentes fosiles (petréleo, gas) y nucleares. Esto obliga a encontrar un dificil equi-
librio, que pueda facilitar una adecuada transicion del sector, hasta donde ésta vaya a
producirse.

A) Lo cierto es que, a dia de hoy, el suministro eléctrico no puede confiarse
enteramente a las renovables. Estas energias se caracterizan por su nestabilidad, ya
que dependen de las fuerzas de la naturaleza, que son imprevisibles (agua, viento,
sol). No se puede evitar un desaqjuste entre la capacidad de produccion renovable (en dias ven-
tosos o en las horas soleadas) que no se corresponde con la demanda. La falta de demanda
obliga a desconectar instalaciones de produccion eodlica y fotovoltaica, mientras que
la falta de produccion obliga al encendido urgente de centrales de gas.

La nueva normativa europea puede paliar en parte este problema, (i) al permi-
tir a las renovables vender su energia en el mercado intradiario con menor antelacién
a su suministro efectivo. (i) Se reduce también el tamano minimo de la oferta de
energia en los mercados de la electricidad a corto plazo, lo que facilita que puedan
participar en ellos proveedores mas pequeios. (iii) El desarrollo de la tecnologia que
permite almacenar la energia eléctrica podria superar esta limitaciéon, en un futuro
mas o menos proximo (“Grid-scale storage, then, is advancing quickly™).

rope/2024/02/08/ europe-is-importing-a-solar-boom-good-news-for-nearly-everyone (consultado:
9.2.2024)].

®° The Economist, “The exponential growth of solar power will change the world. An energy-rich
future is within reach”, Jun 20" 2024 [https://www.economist.com/leaders/2024/06/20/ the-exponential-

growth-of-solar-power-will-change-the-world (consultado: 20.6.2024)].
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B) La seguridad del suministro eléctrico descansa en un mux eléctrico diversificado,
que cuente con energias de respaldo (carbén, gas o nucleares). La cuestiéon es que un
mix diversificado ni resulta naturalmente del mercado, ni puede garantizarse solo
con éste. (1) De entrada, las energias nucleares son seguras, pero no pueden parar, por
lo que hay que garantizar su entrada en el mercado. (i1) A ello hay que afiadir que los
costes de produccién de energia eléctrica varian en funcién de la tecnologia aplicada.
Al comienzo, las renovables no podian competir con las restantes fuentes de energia.
No obstante, a medida que han ido madurando se han reducido sus costes, lo que
hace que en la actualidad no solo sean competitivas, sino que desplacen a las restantes
fuentes de energia (gas, carbén), que -sin embargo- hay que mantener para garanti-
zar la seguridad del suministro (“Paradoxically, that means the more states support
renewables, the more they pay for conventional power plants, too, using “capacity
payments” to alleviate intermittency”)*. (iii) La diversificacién deberia fomentarse
también en la propias energias renovables, para reducir la dependencia respecto de
una sola tecnologia (“all technological options should be considered in order to pro-
¥ En este sentido, la
nueva normativa europea favorece la implantacion de fuentes de energia renovable

mote the diversification of decarbonized energy production”)

marina.

() Las renovables son energias eficientes, ya que tienen unos costes marginales
muy reducidos. Se ha dicho incluso que este puede ser su taléon de Aquiles, ya que la
caida del precio de la electricidad (“canibalizacién” de los precios) puede no hacer
viables las inversiones*. (i) No obstante, lo cierto es que, a dia de hoy, la inestabilidad
de las renovables da lugar a una extrema volatilidad de los precios, que -en pocas horas-
pueden oscilar entre cero y cien euros. La demanda se desplaza hacia las horas con
precios mas baratos. (ii) El sistema de precios marginalistas hace que la entrada en
funcionamiento de las centrales de gas encarezca la electricidad (“By 2030, even with
the share of renewables expected to increase from 46% to 67% in the EU’s power
generation mix, the hours during which fossil-fuel-based generation sets price are
expected to remain largely the same as in 2022”)*. (iii) Como paliativo, el desarrollo
tecnologico favorece que la demanda se adapte a la oferta (contadores inteligentes,

5 The Economist, “Clean energy’s dirty secret. Wind and solar power are disrupting electricity sys-

tems”, Feb 25" 2017 [https://www.economist.com/leaders/2017/02/25/wind-and-solar-power-are-dis-
rupting-electricity-systems (consultado: 17.1.2023)].

Fabio Panetta [Governor of the Banca d’Italia], “The heat is on: challenges and opportu-
nities of the energy transition”, G7-IEA conference on ‘Ensuring an orderly energy transition’, 16.9.2024, p. 4
[https://www.bis.org/review/r240916k.pdf (consultado: 19.9.2024)].

The Economist, “Europe faces an unusual problem: ultra-cheap energy. The continent is fail-
ing to adapt to a renewables boom”, Jun 20" 2024 [https://www.economist.com/finance-and-econom-
ics/2024/06/20/ europe-faces-an-unusual-problem-ultra-cheap-energy (consultado: 25.6.2024)].

# Informe Draghi (2024: 21).
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desarrollo de baterias, etc.) y, como alternativa, empresas y consumidores pueden
suscribir contratos con precios fijos de la electricidad.

D) El rapido crecimiento de la capacidad de produccion de energias renovables
no se corresponde con la inversion en redes de transporte, lo que obliga a desconexiones
de instalaciones renovables por sobrecarga, etc.’®. Se requieren, pues, nuevas inver-
siones en redes (“Britain must increase the amount of grid infrastructure that is built

every year by a factor of seven”)'.

E) No hay que olvidar que las energias renovables también tienen externalidades
negativas para el medio ambiente. (1) La produccion y transporte de generadores edlicos y
placas solares dafia el medio ambiente y origina residuos. (i) En particular, la energia
edlica experimenta una creciente oposicion de las areas rurales en las que se implan-
tan los generadores, debido a su negativa incidencia en el paisaje (“Twenty-four per-
cent of U.S. counties have enacted ordinances restricting renewable energy facilities.
Rural opposition to renewable siting has emerged in Canada, Denmark, Germany,
Greece, India, South Africa, South Korea, and the United Kingdom”)*?. (iii) No
deberia tampoco olvidarse que las renovables pueden provocar reorientaciones em-
presariales, también daninas para el medio ambiente (a medida que desciende la de-
manda de petréleo, la industria petrolera prevé intensificar la produccion de plastico,
empleados en los coches eléctricos). (iv) No es tampoco seguro que la sustitucién de
las centrales nucleares sea la opcién menos nociva para el medio ambiente (“running
an Al data centre can require as much as a gigawatt (GW) of power. That could be
provided by millions of solar panels—or just a single nuclear plant”)®%,

F) Por altimo, las renovables también generan dependencias estratégicas (“Unfortu-
nately, there is a significant risk of replacing fossil fuel dependency with a new one)**.
La globalizacién ha hecho que China sea el primer productor mundial de componen-
tes (paneles solares, instalaciones edlicas, baterias, vehiculos eléctricos), al tiempo que

50
51

Expansién, “La avalancha de renovables en Espafia colapsa el sistema eléctrico”, 13.11.2023.
The Economist, “Britain needs an unprecedented expansion of the electricity grid. That means
a bigger role for the state, whoever wins the election”, Jan 4" 2024 [https://www.economist.com/
britain/2024/01/04/britain-needs-an-unprecedented-expansion-of-the-electricity-grid (consultado:
10.1.2024)].

%2 1. Ko, N. Doliak, A. Prakash, “Rural Backlash Coould Impede Climate Ambition”, The Reg-
ulatory Review, 22 Jan 2024 [https://www.theregreview.org/2024/01/22/ko-dolsak-prakash-rural-bac-
klash-could-impede-climate-ambition/ (consultado: 13.7.2024)].

% The Economist, “Big tech is bringing nuclear power back to life. Artificial intelligence needs clean
and reliable energy sources”, Oct 9" 2024 [https://www.economist.com/business/2024/10/09/big-tech-
is-bringing-nuclear-power-back-to-life (consultado: 10.10.2024)].

> Fabio Panetta [Governor of the Banca d’Italia], “The heat is on: challenges and opportunities
of the energy transition”, G7-IEA conference on ‘Ensuring an orderly energy transition’, 16.9.2024, 4 [https://www.
bis.org/review/r240916k.pdf (consultado: 19.9.2024)].
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controla alrededor del 70 % de la produccién de los minerales criticos que se necesi-
tan para el funcionamiento de esta industria (litio, cobre, niquel y cobalto) (“Securing
clean energy supply chains has become a key priority”)®. De ahi la conveniencia de
que la UE ejerza conjuntamente su poder de compra frente al exterior y lleve a cabo

alianzas con socios estratégicos’®.

X. EN PARTICULAR, LA RETRIBUCION DE LAS ENERGIAS RE-
NOVABLES

1. En la fase inicial de implantacion de las energias renovables, sus costes no
les permitian competir con las restantes fuentes de produccion de energia. Esto llevo
a que algunos paises favorecieran su implantacién mediante tarifas privilegiadas,
primas que suplementaran el precio de mercado de la energia o ayudas publicas®.
La cuantia de recursos destinados a esta politica acabé comportando un importante
carga financiera para los Estados®. La regulacién suscité también alguna conflicti-
vidad judicial, que discutia su consideracién como ayudas de Estado™.

2. Desde el primer momento, Espafia fue uno de los paises que mas claramente
apost6 por las renovables, disefiando un régimen juridico favorable a su introduc-
cion. (i) La Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico, preveia que
-a solicitud del interesado- las energias renovables pudieran beneficiarse de un “ré-
gimen especial”, cuyo propésito era garantizar una rentabilidad razonable de las
inversiones (art. 27.1). Los titulares debian inscribir las instalaciones en un registro
administrativo especifico (art. 31). La retribucién de la energia sujeta al régimen es-
pecial procedia de su venta en el mercado, en su caso, complementada con una prima
o una retribucién garantizada. (i) La Ley fue objeto de sucesivos desarrollos regla-
mentarios que regulaban las tarifas y primas a recibir por las distintas instalaciones,
sin establecer limites temporales.

3. La generosa politica aplicada por las autoridades espafiolas atrajo innumera-
bles inversiones, que dieron lugar a un exceso de capacidad instalada, cuyo coste repre-
sent6 una seria amenaza para la sostenibilidad financiera del sistema eléctrico. Es por

% TEA, State of Energy Policy 2024, September 2024, p. 3 [https:/ /www.ica.org/reports/state-of-en-

ergy-policy-2024 (consultado: 6.10.2024)].

% Enrico Letta report (2024: 66).

> GALAN VIOQUE, R., “La integracién de las energfas renovables en el mercado energético”,
en GALAN VIOQUE, R., GON. ZALEZ RIOS, 1., Derecho de las energias renovables y la eficiencia energélica en el
horizonte 2020, Thomson-Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2017, pp. 78-88.

% PILOW,J. C., “La inaplazable transicion energética: el paso de los combustibles fosibles a las en-
ergias renovables”, en GALAN VIOQUE, R, GONZALEZ RIOS, I., Derecho de las energias renovables
y la eficiencia energética en el horizonte 2020, Thomson-Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2017, p. 56.

% ECLI: EU:C:2001:160; ECLLEU:C:2013:851; ECLI:EU:T:2016:281 ; ECLL ; ECLL:
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eso que, desde 2009, la normativa fue recortando los beneficios ligados al régimen espe-
cial de produccion renovable, con un régimen singular para las instalaciones existentes,
alas que la normativa en todo momento tratd de garantizar una “rentabilidad razonable”.

4. En la actualidad, se prevé una retribucién adicional al precio de venta de la
energia, cuando sea necesaria para cubrir los costes de inversion de una instalacién tipo, gestio-
nada de manera eficiente, que no puedan ser recuperados por la venta de la energia
en el mercado. Se trata, pues, de que estas energias puedan competir con las restan-
tes tecnologias y obtener una “rentabilidad razonable” [art. 14.7.b) de la Ley 24/2013].
Ahora bien, lo que ha de entenderse por rentabilidad razonable de cada instalaciéon
se objetiva, ya que se calcula por referencia al rendimiento medio de las obligaciones del
Estado en el mercado secundaro.

Ademas, las capacidades de produccion con derecho a este régimen retributivo
especifico se asignan a través de un procedimiento de concurrencia competitiva [art. 17.4.c) de la
Ley 24/2013]. En concreto, se fija la que se considera inversion inicial necesaria para
una instalacién tipo de referencia vy, a partir de ahi, se aplica una subasta a la baja
respecto de dicha inversion. La retribucién adicional a la del mercado que corres-
ponda a cada instalacién tomara como valor de la inversion el que resulte en el procedimiento
de concurrencia competitiva.

Por dltimo, este régimen retributivo debe ser compatible con la sostenibilidad
econdmica del sistema eléctrico. Su cuantia viene limitada por los objetivos de poten-
cia que se establezcan en la planificacion.

5. Desde un punto de vista juridico, la retribucién singular de las renovables
pudo justificarse en una fase inicial, en la que no podian competir con las demas
fuentes de energia. En cambio, pierde su justificaciéon cuando las renovables pueden
competir en el mercado con las demas energias. Si no existe una razoén de interés
general que lo justifique, el mantenimiento de un régimen financiero privilegiado
distorsionaria las condiciones de competencia en el mercado.

6. La cuestion es que el cambio del régimen retributivo de las renovables ha dado
lugar a numerosos litigios, nacionales y ante instancias arbitrales internacionales®’.

A) Los nversores argumentaron que la normativa les reconocia un derecho in-
alterable a recibir la retribucion resultante del régimen especial, mientras estuvie-
ran operativas sus instalaciones. Entienden que la sucesiva adaptacion del régimen
retributivo —aunque siempre ha deparado un trato de favor para las instalaciones
existentes- se aplica retroactivamente, defrauda el principio de confianza legitima,

% LAGUNA DE PAZ, J. C., “Regulatory Change, Retroactivity and Protection of Legitimate
Expectations in the Spanish Renewable Energy Policy”, Leitschrift fiir Europdsches Umwelt- und Planungsrecht,
2022, vol. 20(3), pp. 248-256
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representa una expropiacion indirecta y, por todo ello, es contraria a los compromi-
sos firmados por Espafia (Tratado de la Energia).

B) Lo cierto es que la situacion juridica de las empresas no resulta de una rela-
ci6én contractual, sino normativa, es decir, estatutaria. Ademas, los cambios regula-
torios que ha sufrido el sector eléctrico espafiol no han modificado sustancialmente
sus objetivos y principios, sino que simplemente lo han adaptado a la evolucién tecno-
logica, econdémica y financiera, asi como a las necesidades de la politica energética.
Independientemente de que se haya basado en una tarifa regulada o en una tasa de
rentabilidad, en todo momento la legislacién ha reconocido el derecho de los inver-
sores a una rentabilidad razonable de sus inversiones.

Es por eso que la jurisprudencia constitucional espanola niega que el cambio del
régimen retributivo tenga cardacter retroactivo y lesione derechos consolidados. (1) La
prohibicién de retroactividad sélo es aplicable a los derechos consolidados, asumidos
e integrados en el patrimonio del sujeto y no a los pendientes, futuros, condicionados y
expectativas. Una norma es retroactiva, a los efectos del articulo 9.3 CE, cuando afec-
ta a relaciones consolidadas y afecta a situaciones agotadas®. (ii) Sin embargo, el nue-
vo régimen retributivo no incurrié en retroactividad prohibida, ya que el legislador
puede variar ex nunc el régimen juridico preexistente®. El nuevo régimen retributivo
se aplica a los productores de energia eléctrica pro futuro®, pero no afecta a derechos
adquiridos, ni a situaciones juridicas que ya se hubieran agotado o consumado®*.

En la misma linea, el Tribunal Supremo espafiol (i) afirma que “solo puede decirse
que una norma es retroactiva cuando afecta a situaciones ya agotadas”®. Las sucesi-
vas modificaciones del régimen retributivo de las renovables sujetas a régimen espe-
cial solo produjeron efectos hacia el futuro. Las retribuciones ya percibidas son intan-
gibles, aun en el caso de que hubieran superado lo que se considera una rentabilidad
razonable de la inversion®. (i) Ademds, los demandantes no tenian un “derecho
inmutable” a mantener sin cambios el régimen retributivo especifico®”. La préictica
eliminacién del riesgo empresarial que suponia acogerse a la tarifa regulada, sin te-
ner que competir en precio con los demas agentes del mercado, en si misma, consti-
tuia una ventaja. (iii) A ello se afiade que todo operador diligente debe ser consciente
de que la regulacion no puede petrificarse -menos, si se trata de un sector incipiente-,

1 ECLLES:TC: 1987:99, FJ 6°; ECLI:ES:TC:1986:108, FJ 16°; ECLI:ES:TC:2006:112, FJ 17°.

2 ECLLES:TC: 1988:227, FJ 9°.

3 ECLLES:TC: 1988:227, FJ 9°.

0+ ECQLLES:TC:2015:270, F] 7°; ECLL:ES:TC:2016:19, FJ 4°; ECLLES:TC:2016:29, FE]J 4°-6°
ECLI:ES:TC:2016:30, FF]J 4°-6° ECLLI:ES:TC:2016:61, FF]J 4°-6°.

0 ECLLES:TS:2019:2161, EJ 3°.

% Disposicion final 4* de la Ley 24/2013.

7 ECLLES:TS: 2016:71, FEJJ 4° y 8°.
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sino que es susceptible de ser adaptada a las nuevas circunstancias, al desarrollo tec-
nolégico y a la situacién financiera del sector.

C) Los inversores han tenido mayor éxito en las demandas arbitrales internacio-
nales, en las que no se discute la validez de la actuacién conforme al Derecho espanol,
sino su conformidad con el Derecho internacional y, en particular, con el Tratado de
la Energia. Debe tenerse en cuenta que la infraccién de los compromisos internacio-
nales del Estado no implica necesariamente la invalidez de la actuacién en Derecho
interno®. Segtn la jurisprudencia constitucional espafiola, las leyes nacionales con-
trarias a los Tratados no son invélidas, sino que simplemente han de ser inaplicadas®.
No obstante, no puede negarse que en la mayoria de los casos existira una estrecha
conexion entre ambos ordenamientos juridicos, ya que con frecuencia la infraccién
del Derecho internacional debe decidirse a la luz de las normas nacionales (“Esto no
quiere decir que el Derecho nacional del Estado demandado o, de hecho, del Estado
de nacionalidad del demandante, sea irrelevante, simplemente que las cuestiones de
ese Derecho deben enfocarse como cuestiones de hecho, cuyas consecuencias y carac-
terizacién vienen determinadas por la aplicacién del Derecho internacional”)™.

Asi, por ejemplo, el inversor no podré alegar que se han defraudado sus expec-
tativas legitimas si no aplico el estandar de diligencia debida, que a su vez exige un
conocimiento suficiente de la legislacion, la jurisprudencia y la practica del pais en el
que realiza sus inversiones. Por lo tanto, la posible vulneracion del principio de con-
fianza legitima, aunque se juzgue segun los parametros del Derecho internacional,
no puede dejar de tener en cuenta la legislaciéon nacional.

Como un nuevo ejemplo -a efectos de decidir si las normas estatales comportan
o no una retroactividad prohibida-, los tribunales arbitrales suelen atender mas a si
el Estado asumi6 el compromiso de estabilidad normativa que a los principios de
Derecho Internacional”.

XI. AUTOCONSUMO Y GENERACION DISTRIBUIDA

1. El autoconsumo constituye una alternativa o, en la mayor parte de los casos,
una via complementaria para determinados consumidores (en general, microgenera-
dores de electricidad). La generacion de energia puede producirse exclusivamente en

% ECLLES:TC: 1998:49, FJ 14° ECLI: ES:TC:1991:28, FJ 5° ECLL:ES:TC:1993:254, FJ 5°%
ECLILES:TC:2008:12, FJ 2°.

%9 ECLLES:TC: 2018:140, FJ 6°.

0 ROE, T., HAPPOLD, M., Seitlement of investment disputes under the Energy Charter Treaty, Cambridge
University Press, Canbridge, 2011, p. 27.

I KRYVOI, Y, MATOS, S., “Non-Retroactivity as a General Principle of Law”, Utrecht Law
Review 17(1), 2021, p. 57.
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beneficio propio (autoconsumo sin excedentes). No obstante, también cabe la posibi-
lidad de inyectar la energia excedentaria a la red de transporte y distribucién (auto-
consumo con excedentes). En este segundo caso, el productor puede vender la energia
excedentaria o acogerse al mecanismo de compensacién entre energia consumida e
inyectada en la red. En todo caso, la regulacién debe encontrar el punto de equilibrio
entre la libertad del consumidor-productor y la sostenibilidad financiera del sistema eléctrico.

A este respecto, (1) el Derecho espanol obligaba a los consumidores en régimen
de autoconsumo a contribuir a los costes y servicios del sistema por la energia autocon-
sumida, cuando la instalacion de generacion o de consumo estuviera conectada al sistema eléc-
trico (art. 9.3 LSElect, en su version original). En concreto, debian pagar los mismos
peajes de acceso a las redes, cargos asociados a los costes del sistema y costes para la
provision de los servicios de respaldo del sistema que correspondan a cualquier otro
consumidor. (ii) Sin embargo, en virtud del Real Decreto-ley 15/2018, se exime de
dichos costes a las instalaciones de produccién no superiores a 100 kW de potencia.
La energia autoconsumida de origen renovable, cogeneracion o residuos esta exenta
de todo tipo de cargos y peajes (art. 9.5 LSElect).

2. Como un paso mas, la generacion distribuida (distributed generation) permite
descentralizar la produccién de energia eléctrica. En este sentido, se prevé que los
distribuidores y comercializadores puedan ser “sociedades cooperativas de consumi-
dores y usuarios” [art. 6.1.¢) y f) LSElect]. A su vez, los agregadores independientes
son personas que combinan multiples consumos o electricidad generada de consumi-
dores, productores o instalaciones de almacenamiento para su venta o compra en el
mercado de produccién de energia eléctrica [art. 6.1.1) LSElect]. En las proximidades
de proyectos de energias renovables, se pueden constituir también comunidades de
energias renovables, sin animo de lucro, con la finalidad de producir, compartir,
consumir, almacenar y vender la energia producida [arts. 6.1.)) y 12 bis LSElect].

La generacion distribuida admite una mayor o menor complejidad de la pro-
duccién y la distribucién. (1) En algunos casos, la energia autogenerada se inyecta
directamente a la red de distribucién, con destino a un solo usuario (industria o
residencia) o a una comunidad de usuarios. (ii) En otros, la energia es producida por
muchas pequenas fuentes de generacién (microgeneradores, con frecuencia, de ener-
gias renovables) y se canaliza a través de la red de distribucién a puntos cercanos de
consumo (puede ser al mismo edificio).

Si la tecnologia lo permite, en principio, no hay razén para no flexibilizar el
sistema con estas modalidades de suministro eléctrico. No obstante, hay que advertir
de que el desarrollo de esta nueva modalidad de produccién de energia contribuye
también a erosionar el sistema tradicional, basado en grandes productores de elec-
tricidad situados lejos de los puntos de consumo. Su generalizaciéon haria mucho
mas caro, o imposible, el mantenimiento de un sistema centralizado de produccién
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y distribucién de energia eléctrica. De hecho, la propia normativa encomienda a las
autoridades administrativas la valoracion de la incidencia del autoconsumo y la ge-
neracion distribuida en la sostenibilidad del sistema eléctrico, asi como las adopcion
de las medidas necesarias para dar respuesta’.

XII. CONCLUSIONES

Primera.- La garantia del suministro eléctrico es el objetivo prioritario de una re-
gulaciéon que esta crecientemente condicionada por objetivos no energéticos. En par-
ticular, la politica de descarbonizacién impone una transformacion radical del sector.
A ello hay que afadir que, en un mundo mucho mas inestable, la politica energética
debe ahora reforzar la consideracion de los factores geoestratégicos de los que depende
el suministro de las energias primarias. Al mismo tiempo, no debe dejar de valorarse
la incidencia que tiene la politica energética en la capacidad adquisitiva de los ciuda-
danos y en la competitividad de la industria, que paga por la energia unos precios muy
superiores a los de sus competidores.

Segunda.- La competencia se asienta sobre la desintegracién vertical del sector,
que se acompafia también de la separacién empresarial, establecida con el propoésito de
evitar que las empresas que participan en las distintas fases de la actividad puedan
coordinar sus comportamientos. No obstante, la normativa curopea y espafiola solo
exigen la separaciéon patrimonial de las actividades de transporte y operacion, del
mercado y del sistema. En consecuencia, los grupos energéticos pueden estar presentes
en produccién, distribucion y comercializacién, simplemente sujetos a exigencias de
separacion organizativa y funcional de estas actividades.

Tercera.- El funcionamiento del mercado interior de la electricidad sigue sin ser
plenamente efectivo. La UE establece las bases del sistema y orienta decisivamente la
politica energética, pero los Estados miembros tienen un gran margen para configu-
rar sus sistemas eléctricos, conforme a la politica e intereses nacionales. Las interco-
nexiones internacionales siguen siendo muy limitadas, lo que no permite intercam-
bios significativos de energia entre Estados miembros. La competencia se ve también
condicionada por las diferencias de costes que van ligadas a las distintas tecnologias,
asi como por las ventajas que la regulacion confiere a algunas de ellas. No hay que
olvidar tampoco que las empresas ptblicas siguen siendo los principales operadores
de algunos paises europeos, lo que refuerza su dominio de mercado.

Cuarta.- El mercado mayorista arroja una gran volatilidad del precio de la elec-
tricidad, debido a la inestabilidad de las energias renovables, a la incidencia de fac-

2 Disposicion adicional 1* del Real Decreto 244/2019, de 5 de abril, por el que se regulan las

condiciones administrativas, técnicas y econdmicas del autoconsumo de energia eléctrica.
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tores econémicos y geopoliticos en la disponibilidad y precio de algunas energias
primarias y al sistema de precios marginalista. Como paliativo, la reciente reforma
normativa europea facilita que las renovables puedan vender en el mercado intradia-
rio, al tiempo que favorece la utilizacién de instrumentos de mercado a largo plazo,
como los contratos bilaterales.

Quinta.- La introduccién de competencia en el sector eléctrico permite una ma-
yor capacidad de eleccién del consumidor, que puede escoger distribuidor, modali-
dad de contrato, o incluso, tipo de energia. No obstante, los consumidores residen-
ciales no terminan de apreciar las ventajas de un mercado opaco y complejo, que no
esta exento de riesgos y no da lugar a una reduccién de los precios de la electricidad

Sexta.- La politica de sustitucion de las energias fosiles por renovables puede
contribuir a la descarbonizacién, favorecer la independencia energética y acabar re-
duciendo el precio de la electricidad. No obstante, a dia de hoy, las renovables no
garantizan el suministro de electricidad, tienen efectos disruptivos en el mercado
mayorista, generan externalidades ambientales negativas y nuevas dependencias es-
tratégicas.

Séptima.- El suministro de energia eléctrica ha funcionado tradicionalmente
como un sistema centralizado. La generalizacion del autoconsumo y la generacion dus-
tribuida pondria en cuestion la viabilidad del sistema. Es, pues, preciso encontrar el
punto de equilibrio entre la libertad del productor-consumidor y la sostenibilidad del
sistema.
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