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RESUMEN

En este estudio se analiza el fenomeno del ejercicio privado de funciones
publicas en el contexto de la “operacion del sistema eléctrico” regulada en la
Ley 54/1997, del Sector eléctrico y que realiza la compafiia Red Eléctrica de
Espafia, S.A. Se pretende determinar en qué medida constituye el ejercicio de
funciones publicas por un particular y en qué medida su configuracion y ré-
gimen juridico se corresponde con la naturaleza de sus funciones. Una vez
identificada la naturaleza publica de las funciones asignadas al Operador del
sistema (entre otras, se le atribuyen potestades para dictar actos de autoridad
como autorizaciones e instrucciones), se analizan los mecanismos de control
publico sobre el ejercicio de dichas funciones, y se proponen algunas mejoras
al respecto.
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ABSTRACT

This article analyses the nature of the functions assigned to the “System operator”
regulated in the Spanish Electric Power Act (Act 54/1997) and played by the Company
Red Eléctrica de Espafia. The objective of the study is to determine whether there are
public functions assigned to a private entity and whether the legal framework
corresponds to the nature of the functions. Once the public nature of the functions
assigned to the electricity system operator is identified (among others, it is entitled to
dictate acts covered with authority, like authorisations and instructions), the study
analyses the public controls established and concludes with some recommendations to
improve them.
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I. INTRODUCCION. EL EJERCICIO DE FUNCIONES PUBLIC,AS
POR PARTICULARES Y LA OPERACION DE SISTEMAS ELEC-
TRICOS

A. Planteamiento general
El objeto de este articulo es analizar el fenédmeno del ejercicio de funcio-
nes publicas por particulares en un contexto sectorial de gran complejidad

técnica, el sector eléctrico. De esta forma se analizara la funcién de “Opera-
cion del sistema” o gestion técnica que realiza Red Eléctrica de Espafia SA (en

140



EJUDIOS  Funciones Piiblicas ejercidas por particulares: El caso del Operador del sistema eléctrico...

adelante, REE), en aplicacion de la Ley 54/1997, del Sector Eléctrico (LSE),
para determinar en qué medida constituye el ejercicio de funciones publicas
por un particular y en qué medida su configuracion y régimen juridico se co-
rresponde con la naturaleza de sus funcionest.

La oportunidad del estudio de este tema es clara ya que la cuestion del
modelo organizativo de la gestién de las redes y la operacion de los sistemas
energéticos ha sido una de las cuestiones mas debatidas en el proceso de ne-
gociacion desde el afio 2007 del tercer paquete de normativa comunitaria pa-
ra la realizacion del mercado interior de electricidad y de gas que ha sido
aprobado en julio de 20092. Mientras se desarrolla este debate a nivel euro-
peo, también en Espafia se ha planteado la polémica3, y recientemente la
prensa espafiola anunciaba que el Gobierno estudiaba privatizar las redes de
transporte de electricidad y gas, y la creacidén de un ente publico con la fun-
cion de la gestion técnica del sistema eléctrico y gasista®.

1 Este estudio se ha realizado en el marco del proyecto de investigacion “Ejercicio de funcio-
nes publicas por particulares”, Ministerio de Educacion y Ciencia, SEJ 2004-03571, dirigido por el
profesor Alfredo GALLEGO ANABITARTE, Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de
Madrid, 2005-2007.

2 La Directiva 2009/72/CE, del Parlamento Europeo y el Consejo, de 13 de julio de 2009, so-
bre normas comunes para el desarrollo del mercado interior de electricidad, con un texto de mi-
nimos, permite tres modelos: no sélo los modelos ISO (independent system operator, que separa pa-
trimonialmente la gestion técnica del sistema y la propiedad del transporte) y TSO (transport sys-
tem operator, en el que el Operador del sistema es también propietario de las redes de transporte),
sino también el modelo ITO (independent transport operator).

3 En el caso espafiol, en el que el Operador del sistema eléctrico realiza también la funcion de trans-
portista Unico, se han planteado posturas opuestas entre los que denuncian los peligros de los con-
flictos de interés y falta de objetividad del Operador del sistema frente a la actividad de transporte (por
ejemplo, recientemente, NEBREDA PEREZ, J.M. (2007): “Las redes eléctricas tras la reforma legal del
afio 2007”, en Comentarios a la Ley de Reforma del Sector eléctrico, coord. por LOPEZ-IBOR, Madrid, Thom-
son-Civitas, pag. 275, y ALBENTOSA PUCHE L. (2009), “El papel del regulador en el sector eléctrico”,
en Becker, F. y Cazorla, L.M. (dir), Tratado de regulacion del sector eléctrico, Madrid, Aranzadi), y los que
defienden las sinergias y ventajas de la union de la operacion del sistema eléctrico y el transporte (por
ejemplo, vid. G. ARINO ORTIZ, G. (2006): Energia en Espafia y desafio europeo, Granada, Comares, pags.
64 y ss.), mientras que otras posturas intermedias han analizado las ventajas y riesgos de dicha inte-
gracion con la conclusion de la falta de claridad sobre el grado de separacion deseable entre la ope-
racion del sistema y el transporte de electricidad (asi, PEREZ ARRIAGA, J.I. Y OLMOS CAMACHO
(2009): “La regulacion del transporte de energia eléctrica”, en BECKER, F. y CAZORLA, L.M. (dir),
Tratado de regulacion del sector eléctrico, Madrid, Aranzadi, pag. 600-601).

4 Vid. por ejemplo, Cinco dias, 10 de marzo de 2009. Sin embargo, poco después el Real De-
creto Ley 6/2009, de 30 de abril, por el que se adoptan determinadas medidas en el sector ener-
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En todo caso, mientras se mantenga el modelo actual en Espafia, de inte-
gracion del Operador del sistema eléctrico y de transportista Gnico, es crucial
que se garantice la independencia y objetividad del Operador del sistema, que
no debe favorecer los intereses de la actividad del transporte. Y estas exigencias
de objetividad y no discriminacion de la actuacién del Operador del sistema
eléctrico se acentlan con el andlisis juridico que revela la naturaleza publica
de muchas de las funciones atribuidas del Operador del sistema eléctrico.

Por ello, en este contexto de controversia sobre la organizacién y confi-
guracion juridica de los gestores de las redes de electricidad, en este articulo
nos centraremos en el analisis del marco juridico actual del Operador del sis-
tema eléctrico espafiol, identificando el alcance y naturaleza de las funciones
encomendadas al Operador del sistema eléctrico (en nuestro caso, REE) y su
régimen juridico, sin perder de vista que entre las funciones encomendadas al
Operador del sistema y gestor de la red, se encuentra precisamente el control
de la actividad operativa del transportista, que es también una actividad que
desarrolla laempresa REE. Como veremos, en algunos supuestos las funciones
atribuidas por la Ley 54/1997 al Operador del sistema eléctrico se traducen en
actos de autoridad, lo que unido a la configuracion societaria de mayoria de
capital privado, nos llevara al fenédmeno de la colaboracién de particulares en
el ejercicio de funciones publicas. Ahora bien, ;es acorde el régimen juridico
de la operacion del sistema a la naturaleza de funciones publicas desarrolladas
y su necesario control publico? Para poder contestar a esta cuestion se expo-
nen a continuacién los principios juridicos que rigen el ejercicio de funciones
publicas por particulares.

B. El ejercicio de funciones publicas por particulares

La realizacion de funciones publicas por personas fisicas o juridicas, aje-
nas a la organizaciéon administrativa, es un fenémeno analizado desde hace
tiempo por la doctrina ius administrativista, siguiendo los trabajos de Zanobi-
ni bajo la denominacion de ejercicio privado de funciones pablicas®. Como es sa-
bido, la Administracion acude a la colaboracion del sector privado por razo-
nes diversas, entre otras, por sus recursos escasos, por el caracter de elevada

geético y se aprueba el bono social, consagra la figura del transportista Unico de la red troncal de
gas, por lo que parece que se confirma el modelo TSO.

5Vid. SAINZ MORENO, F. (1983): “Ejercicio privado de funciones plblicas”, Revista de Admi-
nistracion Pablica 100-102, pag. 1699 y ss.
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especializacion técnica de ciertas actividades, y por la mayor eficiencia que pu-
diera tener en ocasiones la gestion privada. Dentro de esta materia, se englo-
ban supuestos muy diversos ya que el aumento de funciones estatales ha dado
lugar a la creacion de nuevas formas de colaboracién de personas privadas pa-
ra el ejercicio de funciones publicas. En todo caso, en el ejercicio privado de
funciones publicas, aparecen dos datos comunes, destacados por Santamaria
Pastor: la actividad constituye una funcién publica, no una tarea de interés pu-
blico, y la persona privada que realiza la actividad lo hace con sus mediosy en
nombre propio (lo que no impide que por razones de control a veces sus ac-
tos sean en alguin caso recurribles ante la autoridad administrativa)®. En este
contexto, la figura del colaborador se caracterizaria por los siguientes rasgos: a)
es una persona privada, una empresa con &nimo de lucro, que procura la sa-
tisfaccion de sus intereses propios, si bien adicionalmente ejerce una funcién
publica, b) esta colaboracion se realiza de forma estable y organizada, y c) es-
ta sujeta a reglamentacion y controles administrativos’.

Ahora bien, como ha explicado el profesor Gallego Anabitarte, conviene
depurar el concepto de colaborador, ya que en ocasiones se denomina cola-
borador a personas privadas que sélo ejercen actividades materiales, como me-
ro auxiliar de la Administracion, y que actian como sus mandatarios y some-
tidos a sus instrucciones, por lo que se debe analizar cuando hay efectivo ejer-
cicio de funcion publica (de actos de autoridad que se imponen de forma vin-
culante sobre los sujetos, como funcién publica que se ejerce en nombre pro-
pio por el colaborador, aunque sometido a controles de caracter material®), y
cuando hay simple colaboracién en actividades materiales, que se ejercen co-
mo mero auxiliar de la Administracion®.

6 SANTAMARIA PASTOR, J.A. (2009): Principios de Derecho administrativo, vol 1, Madrid, lustel,
2% ed., pag. 324.

7 En esta cuestion seguimos a GONZALEZ VARAS, S. (2001): Los mercados de interés general: te-
lecomunicaciones y postales, energéticos y de transportes, Granada, Comares, pag. 52.

8 Este ejercicio de funciones pablicas en nombre propio y sometido a tutela material se en-
marcaria dentro de la delegacion de competencias entre personas juridicas, segun los conceptos
de Derecho de la organizacion administrativa explicados en GALLEGO ANABITARTE, A. y otros
(2000): Conceptos y Principios fundamentales de Derecho de Organizacion, Madrid, Marcial Pons, pags.
96 y ss. Sobre el ejercicio de funciones publicas por particulares en el &mbito urbanistico, vid.
CHINCHILLA PEINADO, J.A. (2009): El convenio expropiatorio, Madrid, la Ley, pags. 143y ss.

9 GALLEGO ANABITARTE, A. (2007): Actos de autoridad y potestades administrativas, mimeo; y

sobre la necesaria depuracién del concepto de colaboracion, anteriormente en GALLEGO ANA-
BITARTE, A (2000): “De la reconversion industrial a la accién concertada pasando por la pro-
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De esta forma, en el estudio del fendmeno del ejercicio de funciones pu-
blicas por parte del Operador del sistema eléctrico, que es la empresa REE en
Espafia, se analizaran las funciones atribuidas al Operador del sistema eléctri-
co y gestor de la red de transporte por la Ley 54/1997, para determinar su na-
turaleza y en qué medida suponen el gjercicio de funciones publicas median-
te la adopcion de actos de autoridad vinculantes sobre los agentes (y no una
simple actividad material, como auxiliar de la Administracion), que se ejerzan
en nombre propio y bajo control publico.

C. Los modelos de explotacion de los sistemas eléctricos, la actividad de ope-
racion del sistema eléctrico y la Ley 54/2007, del Sector Eléctrico

La existencia del ejercicio de funciones publicas en relacidon con la ex-
plotacién de los sistemas eléctricos trae su origen en las peculiaridades técni-
cas del sector eléctrico: la electricidad no es almacenable y se transmite por las
redes a la velocidad de la luz, por lo que se debe igualar oferta y demanda de
electricidad en todo momento, manteniendo los parametros técnicos de la
red de transmisién. Ello exige que se realice una actividad de coordinacion
técnica de las instalaciones de generacion, de transporte y de distribucién, que
forman un “sistema”10, para garantizar en todo momento la seguridad y la fia-
bilidad del suministro de electricidad!. Estas actividades de coordinacion téc-
nica son imprescindibles para la explotacion de todo sistema eléctrico, y ésta
es una de las razones por las que el sector eléctrico siempre sera un sector re-
gulado, como bien destaca la Exposicién de Motivos de la Ley 54/1997 del sec-
tor eléctrico.

mocién de viviendas de proteccion oficial: el régimen de concierto” Estudio preliminar a F. IGLE-
SIAS GONZALEZ, Régimen juridico de la proteccion ptblica a la promocién y adquisicién de viviendas,
Pamplona, Aranzadi, pag. 34.

10 A este respecto conviene precisar, siguiendo a I. del Guayo, que el término “sistema” perte-
nece al campo semantico de la intervencion publica, pero no se identifica con la falta de libertad.
Asi, la Ley de Explotacion unificada del Sistema eléctrico nacional de 1984 y la LOSEN de 1994
disefian un sistema cerrado y monopolizado, mientras que en la Ley del Sector eléctrico de 1997
se disefia un sistema abierto con una intervenciéon fomentadora de la competencia. GUAYO CAS-
TIELLA, I. peL (2001): “El sistema gasista y su gestion técnica”, Revista Juridica de Navarra 32, pag.
60.

11 Sobre esta cuestion técnica, vid. SOLE MARTIN, C. (2009): “La operacion del sistema”, en
Tratado de regulacion eléctrica, pag. 567.
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Sin embargo, conviene recordar que la necesaria coordinacién técnica
del sistema de generacion y transporte de electricidad, en la historia reciente
ha dado lugar a dos modelos basicos de explotacion de los sistemas eléctricos:
la explotacion centralizada y la explotacion descentralizadal?, en los que se
observa, como hemos explicado en otro lugar, el ejercicio de funciones pablicas de
alcance diverso y con modalidades organizativas también diversas!2. En esta evo-
lucion historica, el gran cambio en el modelo de explotacién de los sistemas
eléctricos y la aparicion de la figura del Operador del sistema es el que se pro-
duce con la introduccion de competencia en el sector, que comienza a finales
de los 80 y se extiende en los 90 en Europa y otros paises desarrollados. Y asi,
la creacion de mercados en el sector eléctrico ha sido posible gracias al prin-
cipio del acceso de terceros a las redes de transporte y la figura del Operador del
sistema, que permite, ademas de gestionar la red de forma independiente,
compatibilizar la explotacién descentralizada del sistema, en base a las decisiones

12 como hemos explicado en otra ocasion, a su vez, dichos modelos de explotacion se corres-
ponden con dos modelos regulatorios: el modelo industrial, regulado, cerrado, de servicio publico
tradicional, planificacién conjunta, explotacion centralizada y remuneracion en base a costes, y
por otra parte, el modelo de competencia regulada, abierto, desintegrado, introduciendo competen-
cia en lo posible (produccion, y suministro), presidido por los principios de planificacion em-
presarial, explotacién descentralizada, con acceso a las redes y remuneracién en base a precios.
ARINO ORTIZ, G. v LOPEZ DE CASTRO, L. (1998): El sistema eléctrico espafiol. Regulacién y compe-
tencia, Madrid, Montecorvo, in totum.

13 ARINO ORTIZ, G. v LOPEZ DE CASTRO, L. (1998). En Espafia, ejemplos del modelo cen-
tralizado de explotacion del sistema eléctrico, han sido en primer lugar, la explotacion conjunta
a través de asociaciones privadas: el sistema de UNESA-RECA, a partir de 1944, y el sistema de
ASELECTRICA, con un delegado del gobierno, a partir de 1979. Ambos supuestos se han califi-
cado por la doctrina como el ejercicio de funciones publicas por particulares. Asi, por ejemplo, J.
SAaLAs HERNANDEZ (1977), capitulo 1V, “Entidades de base privada que ejercitan funciones publi-
cas directamente relacionadas con la organizacion del sector eléctrico”, en Régimen juridico—admi-
nistrativo de la energia eléctrica”, Bolonia, Publicaciones del Real Colegio de de Espafia. En segundo
lugar como supuesto de modelo centralizado debe recordarse el sistema de explotacién unifica-
da, segun la Ley 49/1984, a través de la empresa publica Red Eléctrica de Espafia, que fue creada
en 1985 precisamente para ser el gestor del nuevo servicio publico de la explotacion unificada asi
como propietario de gran parte de las instalaciones de transporte. En este caso, dado que se tra-
taba de una empresa de capital publico, que ejercia funciones publicas mediante actos vinculan-
tes sobre los operadores y no susceptibles de recurso, nos encontrabamos ante un supuesto sin-
gular, que podria calificarse como la huida al Derecho privado (asi, TRILLO FIGUEROA, J. Y LO-
PEZ-JURADO F.B. (1996): Regulacion del sector eléctrico, Madrid, Civitas, pag. 222), o incluso como
la nacionalizacion encubierta del sector, ya que se despoja a las empresas de su capacidad de to-
ma de decisiones empresariales fundamentales, vid. ARINO ORTIZ, G. vy LOPEZ DE CASTRO, L.
(1998): 151 y ss.
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de los agentes en el mercado, y la realizacion de la actividad de coordinacién
técnica necesaria para igualar ofertay demanda en todo momento y mantener
los pardmetros de seguridad técnica de la red, para garantizar la fiabilidad y
calidad del suministro.

Dicho modelo se adopta en Espafia mediante la Ley 54/1997, del sector
eléctrico, entre cuyos principios basicos destaca la separacion de actividades,
que se traduce en una dualidad de régimen juridico de las actividades: se distin-
guen actividades liberalizadas (generacion y comercializacion de electricidad)
y actividades reguladas (gestion técnica, transporte y distribucion). Todo ello
se complementa con la creacién de un mercado organizado de produccion de
energia eléctrica y con la garantia del acceso de terceros a las redes de trans-
porte y produccionl4, Asi, la explotacion del sector eléctrico se organiza en ba-
se a un mercado organizado (si bien pueden aparecer otros mercados no or-
ganizados) basado en criterios econdmicos y gestionado por el operador del
mercado, el cual casara ofertas y demandas en funcién de sus precios, mien-
tras que el Operador del sistema, velara por el mantenimiento de la seguridad
y la estabilidad de la Red en todo momento, gestionando entre otros, la reso-
lucién de restricciones técnicas, los servicios complementarios, y la gestion de
desvios?®.

Dentro de este marco juridico de la LSE, se sitlla el Operador del sistema
eléctrico y el régimen juridico de la gestion técnica como actividad regulada
(11.2 LSE).

Tras estas consideraciones preliminares, veamos a continuacion las fun-
ciones que ejerce el Operador del sistema y su naturaleza.

14 Sobre este modelo liberalizado, que introduce en Espafia la Ley 54/1997, del Sector eléc-
trico, vid. ampliamente en ARINO ORTIZ, G. v LOPEZ DE CASTRO, L. (1998). Asimismo, vid.
de la CRUZ FERRER, J. (1999): La liberalizacion de los servicios publicos y el sector eléctrico, Madrid,
Marcial Pons, in totum.

15 Seguin el art. 11.1 LSE, en su redaccion por Ley 17/2007, “La produccion de energia eléc-
trica se desarrolla en un régimen de libre competencia en el mercado de produccién de energia
eléctrica. El mercado de produccion de energia eléctrica es el integrado por el conjunto de transaccio-
nes comerciales de compra y venta de energia y de otros servicios relacionados con el suministro
de energia eléctrica. El mercado de produccién de energia eléctrica se estructura en mercados a
plazo, mercado diario, mercado intradiario, la resolucion de restricciones técnicas del sistema, los
servicios complementarios, la gestion de desvios y mercados no organizados”.
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Il. FUNCIONES EJERCIDAS POR EL GESTOR TECNICO DEL SIS-
TEMA ELECTRICO EN ESPANA Y SU NATURALEZA PUBLICA

A. Funciones genéricas del Operador del sistema y su funcion principal, la ga-
rantia de seguridad del suministro eléctrico

En cuanto a las funciones del Operador del sistema, el art. 34.1 LSE co-
mienza sefialando su funcién principal y sus principios de actuacién, en los si-
guientes términos: “El Operador del sistema tendra como funcidén principal ga-
rantizar la continuidad y seguridad del suministro eléctrico y la correcta coordinacion
del sistema de produccion y transporte, ejerciendo sus funciones en coordinacién
con los operadores y sujetos del Mercado Ibérico de la Energia Eléctrica, bajo
los principios de transparencia, objetividad e independencia”. En segundo lu-
gar, el art. 34.1 establece que “El Operador del sistema sera el gestor de la red de
transporte”. Por su parte, el gestor de la red de transporte, segin el art.35.2 LSE
“es responsable del desarrollo y ampliacion de la red de transporte en alta tension
definida en este articulo, de tal manera que garantice el mantenimiento y me-
jora de una red configurada bajo criterios homogéneos y coherentes. Asimis-
mo correspondera al gestor de la red de transporte la gestion del trnsito de elec-
tricidad entre sistemas exteriores que se realicen utilizando las redes del sistema
eléctrico espafol”.

En la atribucion legal de la funcion principal del Operador del sistema,
“garantizar la continuidad y seguridad del suministro eléctrico y la correcta coordina-
cion del sistema de produccion y transporte” (art. 34.1 LSE), se manifiestan tres as-
pectos fundamentales para la conexion de la Operacidn del sistema con fun-
ciones publicas: primero, la garantia de la seguridad del suministro; segundo,
la garantia de la correcta coordinacion del sistema de produccién y transpor-
te, y tercero, la garantia de la continuidad del suministro eléctrico.

Como ha explicado G. Arifio, si la responsabilidad de la garantia del su-
ministro a largo plazo corresponde al Estado, que debe hacer frente a ella con
una planificacion incentivadora, la responsabilidad a corto plazo corresponde
al gestor del sistema que es quien tiene la direccién operativa en el dia a dial®.
En todo caso, se observa que la funcion principal del Operador del sistema
eléctrico esta directamente relacionada con el objetivo de garantia de suministro
en todas sus manifestaciones: garantia en la seguridad, garantia en la coordi-

16 ARINO ORTIZ (2006): 64.
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nacion del sistema (que conlleva también una coordinacién a largo plazo, me-
diante las propuestas de la planificacion y el desarrollo de la red de transpor-
te, lo que afecta a la garantia del abastecimiento energético), y la garantia de su-
ministro como continuidad en la prestaciéon de un servicio esencial (art. 2.1
LSE). En todas estas manifestaciones de la garantia del suministro se observan
conexiones con una funcion publica, si bien en el caso de la garantia de la se-
guridad, la naturaleza publica es evidente.

B. La coordinacion del Operador del sistema eléctrico con el operador del
mercado y otros sujetos

El art. 34.1 LSE continta estableciendo que el Operador del sistema de-
be ejercer sus funciones “en coordinacién con los operadores y sujetos del
Mercado Ibérico de la Energia Eléctrica”l’, lo que enlaza con la prevision del
art. 34.2 LSE, letra i), de que debe “colaborar con todos los operadores y su-
jetos del Mercado Ibérico de la Electricidad que resulten necesarios para el
ejercicio de sus funciones”. En este contexto conviene sefialar el doble signifi-
cado del término “coordinacién”, que en sentido amplio se traduce en un de-
ber general de “colaboracién” entre los sujetos!8, y que en sentido estricto se
refiere al ejercicio de potestades de coordinacidn atribuidas por la ley al Ope-
rador del sistema y que se imponen de forma ejecutiva sobre los agentes.

Por otra parte, conviene precisar el alcance de la coordinacién del Ope-
rador del sistema con el operador del mercado (u operadores de otros mer-
cados organizados). La intervencién del Operador del sistema sobre la explo-
tacion se vincula a la casacion de ofertas y demandas que le traslade el opera-
dor del mercado, cuyo orden de precedencia econdmica, junto con el resul-
tado de otras transacciones, debe respetar siempre que sea posible desde un
punto de vista técnico. La coordinacién con el operador del mercado y otros

17 Dicha expresion se establece por Ley 17/2007, para su adaptacion a los nuevos operadores
del mercado (Polo espafiol y Polo Portugués) del Mercado Ibérico de Energia Eléctricay a la po-
sible aparicion de otros operadores de mercados no organizados, frente a la anterior redaccion
del articulo 34.1 que se referia a la “coordinacion con el operador del mercado”. Ello es cohe-
rente con la eliminacion del caracter regulado de la gestion econémica segun esta Ley 17/2007.

18 Por ello, como ha destacado recientemente PAJUELO IGLESIAS, la referencia a la funcion
de colaboracion del art. 34.2./) LSE, mas que una atribucion, recoge un deber general de actua-
cion del Operador del sistema en el desempefio de sus funciones. PAJUELO IGLESIAS, P. (2009):
“Gestion técnica y Operador del sistema. Procedimientos de operacion”, en Derecho de la Regula-
cion Econdmica, 111. Sector energético, Tomo |, MUNOZ MACHADO, S. (dir), lustel, Madrid, pag. 472.
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sujetos impregna las reglas de funcionamiento del Mercado de Produccién
del Electricidad y los procedimientos de operacién del Operador del sistema.
Ello implica que, como regla general, prevalece la explotacion del sistema de
acuerdo con las decisiones empresariales, frente a una explotacion que pu-
diera ser mas adecuada a los efectos de garantizar la continuidad y seguridad
del suministro. La coordinacion con el operador del mercado y el respeto al
orden de precedencia econdmica segun las ofertas y demandas empresariales,
y a otras transacciones bilaterales y a plazo realizadas, constituye una obliga-
cion que se impone al Operador del sistema y un limite fundamental en el alcance
y ejercicio de las funciones publicas de garantia de la continuidad y seguridad del
suministro que le son asignadas. Ahora bien, en Gltimo término, en la opera-
cion real, el Operador del sistema podra impartir instrucciones a los agentes en
situaciones extremas, al margen de cualquier consideracién econémica, ac-
tuando bajo su criterio y responsabilidad?®.

C. Funciones especificas (art. 34.2 LSE): su clasificacion y naturaleza

Tras la definicion genérica de la funcion del Operador del sistema en el
art 34.1, el art. 34.2 LSE especifica sus funciones, que han sido reforzadas por
la Ley 17/2007 (que afiade nuevos apartados p) a x). Dichas funciones del art.
34. 2 LSE podrian agruparse en los términos siguientes?: funciones ejecutivas
y de control, funciones de prevision, funciones de liquidacion, funciones co-
mo gestor de la red de transporte, funciones adicionales en los supuestos de
emergencia, y clausula residual.

En primer lugar, en el ambito del ejercicio de funciones publicas por par-
ticulares, sin duda, hay que destacar las diversas funciones ejecutivas y de control
para la coordinacion de generacion y transporte, que se atribuyen al Operador del
sistema. Su funcién principal es la programacion de la utilizacién de los equi-
pos de produccién e impartir instrucciones a los generadores y transportistas,
ordenando el acoplamiento (o desacoplamiento) de los centros de produc-

19 Asi, Carlos SOLE MARTIN, para explicar las relaciones entre el Operador del sistema y el
operador del mercado, ha destacado el mayor protagonismo que cobra el Operador del sistema
en el tiempo real. En este sentido, la incertidumbre se encontraria en fijar la frontera entre el
mercado y la operacion, que se situaria en algtn punto entre el corto plazo y el tiempo real. Vid.
SOLE MARTIN, C. (2009): 578.

20 En esta clasificacion se utiliza un criterio funcional similar al empleado por BERNAL BLAY,

M.A. (2006): “Articulo 34", en Comentarios a las Leyes energéticas, Tomo 1. Ley del Sector Eléctrico, LO-
PEZ-IBOR MAYOR, V. y BENEYTO PEREZ, J. M (dir), Madrid, Civitas, pag. 538.
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cién con criterios de mérito econémico, en atencién a las demandas que co-
munique el operador del mercado y a las que resulten de otras transacciones,
eliminando restricciones en la red de transporte y coordinando los planes de
mantenimiento de produccion y transporte, para evitar obstaculos al sistema
y, por tanto, al libre mercado.

En el ejercicio de este tipo de funciones el Operador del sistema dicta ac-
tos de autoridad, que se imponen de forma vinculante sobre los agentes. Ello
se deduce claramente del tenor literal de las funciones atribuidas al Opera-
dor del sistema en los siguientes apartados del art. 34.2, en el que he afiadi-
do cursiva en algunos términos que reflejan la atribucion de autoridad pu-
blica: “c) Recibir la informacion necesaria sobre los planes de mantenimien-
to de las unidades de produccion, averias u otras circunstancias que puedan
llevar consigo la excepcion de la obligacion de presentar ofertas, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 25 de la presente Ley, a fin de confirmarlas con
el procedimiento que reglamentariamente se establezca, lo que comunicara
al operador del mercado”, d) Coordinar y modificar, en su caso, los planes de
mantenimiento de las instalaciones de transporte, de manera que se asegure
su compatibilidad con los planes de mantenimiento de los grupos de gene-
racion y se asegure un estado de disponibilidad adecuado de la red que ga-
rantice la seguridad del sistema, e) Establecer y controlar las medidas de fiabili-
dad del sistema de produccion y transporte, afectando a cualquier elemento
del sistema eléctrico que sea necesario, asi como los planes de maniobras pa-
ra la reposicion del servicio en caso de fallos generales en el suministro de
energia eléctrica y coordinar y controlar su ejecucién, f) Impartir las instrucciones
de operacién de la red de transporte, incluidas las interconexiones interna-
cionales, para su maniobra en tiempo real, (...), k) Programar el funciona-
miento de las instalaciones de produccion de energia eléctrica de acuerdo
con el resultado de la casacion de las ofertas comunicadas por el operador
del mercado, con la informacion recibida de los sujetos que participan en sis-
temas de contratacion bilateral con entrega fisica, teniendo en consideracion
las excepciones que al régimen de ofertas se puedan derivar de la aplicacion
de lo previsto en el articulo 25 y resolviendo las posibles restricciones técnicas
del sistema utilizando criterios de mercado, ) Impartir las instrucciones nece-
sarias para la correcta explotacion del sistema de produccién y transporte de
acuerdo con los criterios de fiabilidad y seguridad que se establezcan, y ges-
tionar los mercados de servicios de ajuste del sistema que sean necesarios pa-
ra tal fin”.

En segundo lugar, dentro de esta actividad de coordinacion genera-
cion-transporte, el Operador del sistema debe ejercer funciones de prevision in-
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dicativa, a medio y corto plazo, que orientan a los agentes en sus decisiones de
actuacion en el mercado. Asi, el art. 34.2 LSE comienza su listado de funcio-
nes del Operador del sistema con las siguientes: a) Prever indicativamente y con-
trolar el nivel de garantia de abastecimiento de electricidad del sistema a cor-
to y medio plazo?, y b) Prever a corto y medio plazo la utilizacién del equipa-
miento de produccion, en especial, del uso de las reservas hidroeléctricas, de
acuerdo con la prevision de la demanda, la disponibilidad del equipamiento
eléctrico y las distintas condiciones de hidraulicidad que pudieran presentar-
se dentro del periodo de prevision. Es importante destacar el caracter de sim-
ple prevision indicativa, en el corto y medio plazo: no aparecen en este &mbi-
to actos vinculantes, sino que las previsiones orientan a los agentes para la
adopcion de sus decisiones, e incluso orientan al mismo Operador del sistema
para la posterior adopcion de las decisiones ejecutivas que correspondan.

En tercer lugar, en varios apartados del art. 34.2 —i, j, m, n, w— se articula
la colaboracion entre el Operador del sistema y el operador del mercado en
la liquidacion, y se atribuyen al Operador del sistema funciones de liquidacion
en relacién con los servicios de ajuste (restricciones técnicas, servicios com-
plementarios y gestion de desvios) y la garantia de potencia. De esta forma, las
recientes reformas de la LSE (por Real Decreto Ley 5/2005 y Ley 17/2007)
han atribuido al Operador del sistema ciertas funciones de gestién economi-
ca que anteriormente correspondian al operador del mercado.

En cuarto lugar, algunas de las funciones atribuidas al Operador del sis-
tema en el art. 34 LSE se refieren especificamente a su condicién de gestor de
la red de transporte. Asi, debe: q) Garantizar el desarrollo y ampliacion de la red
de transporte definida en el Titulo VI, de tal manera que se asegure el man-
tenimiento y mejora de una red configurada bajo criterios homogéneos y co-
herentes, r) Garantizar que la red de transporte pueda satisfacer a largo plazo
la demanda de transporte de electricidad, asi como la fiabilidad de la misma,
s) Gestionar el transito de electricidad entre sistemas exteriores que se reali-
cen utilizando las redes del sistema eléctrico espafiol, t) Proporcionar al ges-
tor de cualquier otra red con la que esté interconectado informacién sufi-
ciente para garantizar el funcionamiento seguro y eficiente, el desarrollo co-
ordinado y la interoperabilidad de la red interconectada, u) Garantizar la no
discriminacién entre usuarios o categorias de usuarios de la red de transpor-

21 En este apartado se unen tanto funciones de prevision indicativa, como funciones de con-
trol.

151



Lucia Lépez de Castro Garcia-Morato CIUDIOS

te, y v) Proporcionar a los usuarios la informaciéon que necesiten para acceder
eficientemente a la red.

En quinto lugar, y en relacidn con la funcion general del Operador del
sistema de garantizar su seguridad, se le atribuyen funciones adicionales en los su-
puestos de emergencia. Segun el art. 34.2.9), el Operador del sistema debe eje-
cutar, en el &mbito de sus funciones, las medidas que pueda adoptar el Go-
bierno para garantizar el suministro en casos de emergencia (segun art. 10.2
LSE). En este contexto, y segun los procedimientos de operacion, se debe des-
tacar que el Operador del sistema ostenta un papel protagonista en los su-
puestos en que se deba garantizar la cobertura de la demanda en situaciones
de alerta y emergencia, previstas en el procedimiento de operacion P.O. 6.1,
aprobado por Resolucion de 31 de octubre de 2002 (BOE n° 272). Nueva-
mente se observa que en el ejercicio de este tipo de funciones excepcionales,
el Operador del sistema eléctrico dicta actos de autoridad, que se imponen de
forma vinculante sobre los agentes.

Y por ultimo, el art. 34.2 LSE, en sus apartados 0) y x), contiene una am-
plia clausula residual de habilitacion, para las actividades relacionadas que se-
an convenientes para la prestacion del servicio y todas aquellas que le asigne
la normativa reglamentaria?2.

Una vez expuesta la larga e importante lista de funciones del Operador
del sistema, con la identificacién de la adopcion de actos de autoridad vincu-
lantes (de control, de autorizacién, érdenes directas...), conviene destacar
que gran parte de los actos de autoridad del Operador del sistema que se impo-
nen a los operadores se refieren precisamente al tiempo real. En este mo-
mento de la operacion en tiempo real, el Operador del sistema adquiere gran
protagonismo®® ya que debe atender al necesario equilibrio entre oferta y de-
manda en cada instante, manteniendo la seguridad del sistema y el suministro
de electricidad con una calidad adecuada.

D. Conclusion sobre la naturaleza de las funciones del Operador del sistema

Como resumen, puede sefialarse que las funciones del Operador del sis-
tema consisten en ofrecer, en los transitos de energia que exige el libre mer-

22 En particular, se le atribuyen nuevas funciones en el art. 30.2 del Real Decreto 2019/1997 y
en el art. 6.2 del Real Decreto 1955/2000.

23 protagonismo asimismo destacado por SOLE MARTIN, C. (2009): 578.
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cado, la méxima garantia de seguridad, a corto, medio y largo plazo, arbitran-
do el acceso de energia al sistema con la maxima neutralidad y en razén del
mérito econémico?*. Con dicho fin, el Operador del sistema debe realizar di-
versas actividades que se pueden clasificar en dos grupos: actuacion material
(prevision indicativa, recepcion y suministro de informacion, ...) que no cons-
tituyen actos de autoridad, y por otra parte, actividades que constituyen actos
de autoridad, que se imponen de forma vinculante a los agentes, como son ins-
trucciones de explotacion y coordinacion, autorizacion de planes de mante-
nimiento, érdenes directas para el despacho en tiempo real y en situaciones
de emergencia... Todo ello puede resumirse en una actividad de coordina-
cion de las actividades del resto de los sujetos, con el objetivo de mantener la
garantia del suministro y la seguridad del sistema.

De esta forma, la LSE atribuye al Operador del sistema verdaderas potestades
publicas. Siguiendo a E. Garcia de Enterriay T.R. Fernandez, por potestad se en-
tiende aquel poder juridico, atribuido directamente por el ordenamiento juridi-
co, que habilita a su titular de forma abstracta a la produccion de efectos juridi-
cos sobre terceros, y entre sus caracteristicas, en comparacion con los derechos
subjetivos, destacan las siguientes: la potestad tiene su origen siempre en una nor-
ma juridica; ademas, posee un objeto genérico, consistiendo su contenido en la
posibilidad abstracta de producir efectos juridicos o materiales sobre un sujeto o
colectivo de sujetos; y, por ultimo, la potestad es un poder fiduciario, cuyo bene-
ficiario es una persona diferente de su titular y que se confiere a éste para la pro-
teccion de intereses de terceros. Por todo ello las potestades son irrenunciables?.
Pues bien, las potestades atribuidas al Operador del sistema en varios apartados
del art. 34.2 cumplen esta definicion de potestad, al traducirse en actos de auto-
ridad, que se imponen sobre la esfera juridico-subjetiva de terceros, asi como sus
caracteres, en comparacion a los derechos subjetivos: las potestades del Opera-
dor del sistema son atribuidas por la Ley 54/1997, constituyen la posibilidad abs-
tracta de producir efectos sobre terceros, y se confieren a su titular, en beneficio
del conjunto del sistema eléctrico: en definitiva de los intereses generales.

24 Asi lo destaca NEBREDA, J.M. (2003): 511.

25 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R. (1999): Curso de Derecho Ad-
ministrativo |, Madrid, Civitas, 92 ed., pags. 435-440. Sobre el concepto de potestad y su evolucion, y
las dificultades que entrafia su delimitacion, vid. DOMINGUEZ MARTIN, M. y PRIETO ROME-
RO C. (2006): “Las ordenanzas municipales como intrumento de la actividad de intervencion-li-
mitacion en el ambito municipal”. Estudio introductorio al Repertorio Normativo del Ayuntamiento de
Madrid, Tomo 1. Seguridad, Sanidad y Circulacion, Bosch, Barcelona, y vid. DOMINGUEZ MARTIN,
M. (2006). Formas de gestion de la sanidad publica en Espafia, Madrid, La Ley pag. 459 y biblio-
grafia citada en nota 579.
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De esta forma, el Operador del sistema es habilitado por la norma para
emitir decisiones vinculantes para los sujetos del sector: para la necesaria coordi-
nacion desde una posicion de superioridad, autoriza los planes de manteni-
miento de las instalaciones, da instrucciones de explotacion, afecta las instala-
ciones que sean necesarias para mantener la seguridad del suministro y la es-
tabilidad del sistema... Todas estas decisiones, aunque formalmente no sean re-
soluciones administrativas, bajo el régimen de la LRIPAC, son decisiones ejecuti-
vas, que se imponen coactivamente a los sujetos del sistema y cuyo incumpli-
miento constituye infraccion administrativa muy grave o grave, segun los arts.
60.a.8 y 61.a.4 LSE, por lo que deben considerarse ejercicio de poder publicoZ®.

La operacion del sistema no es sélo una actividad regulada, como el trans-
porte, segun establece el art. 11 LSE. A diferencia de la actividad de transpor-
te, que es una actividad econdmica, en ejercicio de la libertad de empresa, la
naturaleza de la operacion del sistema es muy distinta: se trata de una activi-
dad institucional, de suministro de servicios de coordinacion al sistema, que exi-
ge el ejercicio de funciones publicas y que se desarrolla fuera del principio de li-
bertad de empresa en una economia de mercado.

La esencia de la actividad de coordinacion, en la que el Operador del sistema
se sitUia en una posicion de superioridad respecto a los agentes y sus decisiones son
ejecutivas, la finalidad de su actividad, la garantia del suministro, encomendada en
ultimo término a los poderes publicos, y la lista de potestades publicas atribuidas al
Operador del sistema, confirman que la operacién del sistema implica el ejercicio
de funciones de naturaleza publica. En la medida que dichas funciones se han atri-
buido a una sociedad anénima de capital mayoritariamente privado, se puede afir-
mar que se trata de un supuesto de ejercicio de funciones pablicas por un particular.

I1l. EL SOMETIMIENTO A CONTROL PUBL}ICO DE LAS FUNCIO-
NES DEL OPERADOR DEL SISTEMA ELECTRICO

Este ejercicio de las funciones publicas por un particular, el Operador del
sistema, se somete a diversos mecanismos de control, unos a priori, como es su
configuracion organizativa y su régimen juridico de actuacién, y otros a pos-

26 En este sentido seguimos el concepto de ejercicio de poder publico y de autoridad analiza-
do en CANALS, D. (2003): El ejercicio por particulares de funciones de autoridad. Control, inspeccion, cer-
tificacion, Granada, Comares, pag. 242; el ejercicio de autoridad no se realiza s6lo a través de re-
soluciones administrativas, sino que se manifiesta en toda actuacién con autoridad que se impo-
ne vinculantemente a la voluntad de los sujetos afectados, lo que conlleva la prerrogativa de au-
totutela declarativa y ejecutiva.
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teriori, como es el control que ejerce la Comisién Nacional de Energia (CNE)
en su funcién supervisora y de resolucion de conflictos, asi como el someti-
miento a la normativa sectorial sobre infracciones y sanciones. Veamos en qué
medida se produce el efectivo control publico de las funciones publicas ejer-
cidas por el Operador del sistema.

A. El control a través de su configuracion juridica—organizativa

La LSE realiza una configuracion juridico—organizativa del Operador del
sistema que incluye fundamentalmente dos tipos de medidas para garantizar
la objetividad de su actuacion: por una parte, en su estructura societaria se in-
troducen restricciones en su accionariado y una presencia significativa de ca-
pital publico, y por otra parte, en aplicacién del principio de separacion de ac-
tividades se realiza la separaciéon funcional y organica de la actividad de Ope-
racion del sistema.

1. Forma societaria, con restricciones en su accionariado y presencia significativa de ca-
pital pablico

En primer lugar, en cuanto a su configuracion juridico-organizativa,
el art. 34.1 LSE establece que actuara como Operador del sistema una so-
ciedad mercantil, con las siguientes restricciones en su accionariado (modifica-
das por el Real Decreto Ley 5/2005). De su accionariado podra formar
parte “cualquier persona fisica o juridica siempre que la suma de su par-
ticipacion directa o indirecta en el capital de esta sociedad no supere el 3
por 100 del capital social o de los derechos de voto de la entidad. Estas ac-
ciones no podrén sindicarse a ningun efecto. Para aquellos sujetos que re-
alicen actividades en el sector eléctrico y aquellas personas fisicas o juri-
dicas que, directa o indirectamente, participen en el capital de éstos con
una cuota superior al cinco por ciento, el porcentaje maximo de partici-
pacion en el capital social del Operador del sistema sera del uno por cien-
to”. Es decir, se opta por la forma juridica societaria mercantil, con limi-
taciones en el capital para cada accionista, como mecanismo para garan-
tizar los principios de objetividad e independencia afirmados en el mismo
art. 34 LSE.

Continua el art. 34 sefialando que dicha limitaciéon no sera aplicable a la
participacion correspondiente a la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales,
gue mantendra, en todo caso, una participacion no inferior al 10 por ciento.
De esta forma, la configuracion como empresa privada se combina con una
participacion de capital publico significativa (un minimo de 10 %, siendo ac-
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tualmente la SEPI propietaria del 20 % del capital de REE), como medio de
control de la actividad del Operador del sistema. Ademas se establece, que “la
suma de participaciones, directas o indirectas, de los sujetos que realicen acti-
vidades en el sector eléctrico no debera superar el 40 por ciento (...)", por lo
gue se introduce una nueva limitacién legal al capital del Operador del siste-
ma en manos del sector eléctrico en su conjunto, como garantia adicional de
su objetividad e independencia. Por lo tanto, se elige la forma societaria mer-
cantil, si bien en su accionariado se establecen una presencia significativa de
capital publico y limitaciones importantes a la participacion de cada empresa
y a la participacion conjunta del sector eléctrico.

2. Separacion funcional y org&nica

En segundo lugar, en cuanto a su estructura empresarial, el art. 34.1 de la
LSE en su redaccion original tiene la siguiente prevision respecto a la separa-
cion de actividades: “La sociedad que actie como Operador del sistema desa-
rrollara sus actividades de gestion técnica y de transporte con la adecuada se-
paracién contable”. Sin embargo, la Ley 17/2007, en transposicién de las exi-
gencias de la Directiva de 2003 sobre “effective unbundling”, introduce una nue-
va Disposicidon Adicional 232 en la LSE que refuerza el alcance de la separa-
cion de actividades con las siguientes previsiones: a) se exige una separacion
contable y funcional de las funciones del Operador del sistema y gestor de la
red, segun los criterios establecidos en el art. 14.2 en relacion con el resto de
actividades de la empresa?’, b) la transformacion de REE en estructura de hol-
ding?® y la creacion de una unidad organica especifica en la sociedad “Red

27 Entre los nuevos requisitos de la separacion funcional, que introduce la Ley 17/2007 en el
art. 14.2 LSE, en su aplicacion al operador de la red se podria destacar que el gestor debe dispo-
ner de medios para desarrollar y gestionar la red, y su personal no debe difundir informacion co-
mercial delicada. Vid. SANCHEZ RODRIGUEZ, A. J. (2007): “La separacion de actividades en la
Ley 17/2007”, Comentarios a la Ley de reforma de la Ley del Sector Eléctrico (ley 17/2007), coordinado
por LOPEZ-IBOR, V., Madrid, Thomson-Civitas. Por otra parte, sobre el analisis en general de las
nuevas exigencias de separacion funcional que se introducen en el art. 14 con la Ley 17/2007, vid.
ALCOLEA CANTOS, J. M. (2009): “La separacion de actividades en los grupos verticalmente in-
tegrados del sector eléctrico”, en Tratado de regulacién del sector eléctrico, dirigido por BECKER, F.y
CAZORLA, L. M., Madrid, Aranzadi.

28 Tras su aprobacion por la Junta general de accionistas el 22 de mayo de 2008 y su ratifica-

cion por el Consejo de administracion el 20 de junio, en julio de 2008 se formaliza la reorganiza-
cion societaria de REE con estructura de “holding”. Vid www.ree.es.
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Eléctrica de Espafia”, cuyo director ejecutivo debe ser nombrado y cesado por
el Consejo de Administracién de la sociedad REE, SA, con el visto bueno del
Ministro de Industria, Turismo y Comercio, y ¢) exigencia de que el personal
de la unidad que ejerza funciones de Gestor técnico del sistema suscriba un
Cadigo de conducta al que se refiere el art. 14 LSE, garantizando su indepen-
dencia respecto al resto de actividades desarrolladas por el grupo empresarial.
De esta forma, se introducen medidas de autorregulacién (cédigos de con-
ducta) y de informacién a los reguladores y al publico para garantizar la efec-
tiva separacion funcional e independencia en la operacién del sistema y ges-
tion de la red. Para algunos, estas previsiones serian insuficientes y seria nece-
sario articular la separacion juridica e incluso accionarial entre la actividad de
operacion del sistema (incluyendo la gestion de la red de transporte) y la ac-
tividad de transporte. Para otros, estas previsiones serian suficientes siempre
gue sean efectivamente implementadas y supervisadas.

B. El sometimiento a regulacion de las funciones del Operador del sistema
eléctrico espafiol

A continuacion se analizan los controles que se establecen en su régimen
juridico de actuacién. Entre dichos controles podemos destacar los siguientes:
primero, la gestion técnica es una actividad regulada, sometida a una regula-
cion exhaustiva en la LSE, reglamentos de desarrollo y procedimientos de
operacion; segundo, la operacion del sistema se somete a la supervision de la
CNE,; y tercero, las controversias que surjan en torno a la gestién técnica de-
ben someterse a su resolucion por la CNE. Todo ello es coherente con la na-
turaleza de las funciones atribuidas al Operador del sistema: en la medida que
el Operador del sistema ejerce potestades pablicas (no derechos subjetivos) en
interés general, su actuacion se somete a un régimen de Derecho publico, y
en particular a control mediante la legislacion administrativa especial conte-
nida en la normativa eléctrica.

En este contexto conviene destacar que para lograr la neutralidad del ges-
tor técnico y la garantia a todos los usuarios del suministro eléctrico, la gestion
técnica del sistema eléctrico se configura como una actividad regulada (art. 11.2
LSE), tanto en las funciones, obligaciones y procedimientos que ha de seguir
el Operador del sistema, como en la retribucidén que recibe en contrapresta-
cion por su actividad. En particular respecto a las funciones, su regulacion que-
da recogida en el art. 34 LSE, y desarrollada por el art. 30 del RD 2019/1997
de organizacién del mercado de produccion de electricidad y por el art. 6 del
RD 1955/2000 sobre las actividades de transporte. Por otra parte, el art. 31 RD
201971997 preve la definicion de procedimientos de operacion, que han dado
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lugar a una regulacidon exhaustiva de la actuacién del Operador del sistema
con la aprobacién de mas de una cincuentena de procedimientos de opera-
cion que debe aplicar el Operador del sistema en el ejercicio de sus funciones.

1. Razones para la regulacion de las funciones del Operador del sistema. Monopolio y
atribucion legal de funciones publicas

La necesidad del sometimiento de la actuacién del Operador del sistema a la
norma previa enlaza con dos cuestiones. Por una parte, el Operador del sistema re-
aliza una actuacion de coordinacién técnica para el conjunto de los agentes, en ré-
gimen de monopolio. No hay libertad de entrada, ni de empresa, ni mercado en la
provision de los servicios del Operador del sistema. La LSE reserva la actividad de
operacion del sistema a un Gnico sujeto: el Operador del sistema2®. Por definicion,
el Operador debe ser Unico. Presta sus servicios “al sistema”. En dicha situaciéon de
monopolio, la actuacion del Operador del sistema debe someterse a regulacion.

Por otra parte, como hemos visto, en ocasiones el Operador del sistema
es habilitado por la norma para emitir decisiones vinculantes para los sujetos del
sector: para la necesaria coordinacion desde una posicion de superioridad, au-
toriza los planes de mantenimiento de las instalaciones, da instrucciones de
explotacion, afecta las instalaciones que sean necesarias para mantener la se-
guridad del suministro y la estabilidad del sistema, etc. Todas estas decisiones
son actos de autoridad, que se imponen coactivamente a los sujetos del siste-
ma. Dicho ejercicio de poder publico y la designacion legal como Operador
del sistema a una sociedad anénima de capital mayoritariamente privado, de-
be considerarse un ejemplo de colaboracion de sujetos privados en el ejerci-
cio de funciones publicas®®. Y como hemos recordado con anterioridad toda
potestad publica tiene su origen y legitimidad en una norma de atribucion.

29 Asi, T. de la QUADRA-SALCEDO sefiala que el ejercicio de funciones reservadas por la ley
al Operador del sistema fundamentaria su calificacion como ejercicio de funcién publica. Vid. DE
LA QUADRA-SALCEDO, T.: (2006): “Diez afios de legislacion energética en Espafia”, en Energia:
del monopolio al mercado. CNE, diez afios en perspectiva, Madrid, CNE, Civitas, pag. 330.

30 Se trata de un ejemplo singular de colaboracion de sujetos privados en el ejercicio de fun-
ciones publicas ya que la atribucion del ejercicio de funciones publicas se realiza en este caso por
ley, mientras que lo habitual es que el mecanismo juridico de atribucién de funciones publicas
sea la concesion y la autorizacion administrativa, como han destacado recientemente GALAN GA-
LAN, A. y PRIETO ROMERO, C. (2009), “El ejercicio de funciones plblicas por entidades priva-
das colaboradoras de la Administracion” en Anuario de Derecho Municipal 2008, nim. 2, pég. 85.
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2. Sometimiento a Derecho de las funciones del Operador del sistema, en aplicacion de
la normativa y de acuerdo con ella. El problema de la discrecionalidad técnica

El ejercicio de las funciones del Operador del sistema se realiza en aplicacion
de la normativa y de acuerdo con ella, ya que en ocasiones la normativa establece un
margen de discrecionalidad técnica para que el Operador del sistema valore lo
gue es mas adecuado en ese momento. Asi, por su naturaleza, la operacion del
sistema puede exigir decisiones no tipificadas en la norma para el corto plazo y
en tiempo real. En efecto, en ciertas ocasiones, en situaciones de muy corto pla-
z0, en tiempo real, de emergencia, la normativa (y en particular los procedi-
mientos de operacidn) otorga expresamente un margen de discrecionalidad técni-
ca al gestor técnico para adoptar las decisiones ejecutivas que considere “adecua-
das” para la gestion técnica del sistema, que deberd justificar a posterioriy sin per-
juicio de la liquidacién econdmica que corresponda. Asi, por ejemplo, en el P.O
3.2 sobre Resolucion de restricciones técnicas (Resolucion de 18 de mayo de
2009), apartado 7, se establece: “Mecanismo excepcional de resolucion: En el ca-
so de que, ante situaciones de emergencia o por razones de urgencia, bien por ausencia
de ofertas por causa de fuerza mayor o por otra indole no prevista o controlable, no sea po-
sible resolver las restricciones mediante los mecanismos previstos en este proce-
dimiento, el Operador del sistema podra adoptar las decisiones de programacion
gue considere mas oportunas, justificando sus actuaciones a posteriori ante los su-
jetos titulares afectados y la CNE, sin perjuicio de la liquidacién econdémica de las
mismas que sea de aplicacion en cada caso™L.

31 En términos similares, se prevé que el Operador del sistema adopte en situaciones de emer-
gencia, como mecanismo excepcional, las “decisiones que considere méas oportunas” en los pro-
cedimientos de operacion relativos a la Resolucién de los desvios de generacién y consumo (apar-
tado 5 de P.O. 3.3, por Resolucién de 18 de mayo de 2009), a la Programacion de la generacion
renovable no gestionable (apartado. 6 de P.O. 3.7, por Resolucion de 18 de mayo de 2009), al ser-
vicio complementario de regulacion secundaria (apartado 7 del P.O. 7.2, por Resolucién de 18 de
mayo de 2009), al servicio complementario de regulacion terciaria (apartado 12 del P.O. 7.3, por
Resolucién de 18 de mayo de 2009), a las Medidas de operacién para garantizar la cobertura de
la demanda en situaciones de alerta y emergencia (apartado 4.3 P.O.6.1. por Resolucién de 31 de
octubre de 2002) y al Procedimiento de liquidacion (apartado 6.5.3 del P.O. 14.1 por Resolucion
de 28 de julio de 2008), siempre con justificacion posterior a los afectados y a la CNE vy sin per-
juicio de la liquidacién econémica correspondiente. En ocasiones, el margen de discrecionalidad
técnica se atribuye no sélo para situaciones excepcionales, y de emergencia, sino también en “si-
tuaciones especiales” o por otra “causa justificada”. Asi, el apartado 4.2 del P.O. 1.5 sobre el Esta-
blecimiento de la reserva para la regulacion frecuencia—potencia (Resolucién 13 de julio de 2006 de la SG
Energia), prevé que el “Operador del sistema ante situaciones especiales, como eventos de inte-
rés publico, condiciones climatolégicas adversas, paros generales, etc... tomara las medidas nece-
sarias para garantizar la disponibilidad de la reserva necesaria, aplicando si lo considera necesario, cri-
terios mas estrictos que los descritos en puntos anteriores”
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El alcance de las decisiones ejecutivas del Operador del sistema y su mar-
gen de discrecionalidad técnica es especialmente significativo en la operacion en
tiempo real, tal y como se refleja en todo el P.O. 8.2, sobre Operacion del sistema
de produccion y transporte (Resolucion de 7 de abril de 2006, BOE 31 de ma-
yo de 2006), que se resume en el apartado 4, “El ODS es responsable de la co-
rrecta emision de las correspondientes instrucciones®? de operacion a las empre-
sas de produccion, de transporte y de distribucién. Las empresas son responsa-
bles de la adecuada ejecucion de las instrucciones emitidas por el Operador del sis-
tema”, y que concluye con unas previsiones muy significativas, en el apartado 7.4
Operacion en estado de emergencia (“el operador del sistema tomara las medi-
das que estime necesarias...”), y en el apartado 7.5 Operacion en estado de re-
posicion (“si no existe un Plan de Reposicién de Servicio especifico, el operador
del sistema dirigira la reposicion dando las instrucciones necesarias a los distintos
agentes, basando sus decisiones en su propia experiencia y en las herramientas que dis-
ponga, con arreglo a los principios de transparencia y neutralidad”).

También en los procedimientos de operacion aprobados para la gestion
técnica de los sistemas eléctricos insulares y extrapeninsulares (Resolucion de 28 de
abril de 2006, BOE de 31 de mayo de 2006), se observa el margen de actua-
cion discrecional del Operador del sistema para la adopcion de las decisiones
mas oportunas en ciertas situaciones de emergencia, urgencia y en la opera-
cion en tiempo real. Asi, cabe destacar el P.O. 8 Criterios de operacion, que
termina con una clausula totalmente abierta que habilita al Operador del sis-
tema a la adopcién de medidas que considere oportunas por cualquier causa
justificada, en los siguientes términos: “10. Mecanismo excepcional de resolu-
cion. Con objeto de afrontar situaciones no previstas en este procedimiento o
por cualesquiera otras razones debidamente justificadas, el Operador del sistema ba-
jo su mejor criterio podra adoptar las decisiones que considere mas oportunas, justifi-
cando con posterioridad la oportunidad de sus actuaciones ante el Ministerio
de Industria, Turismo y Comercio, la Comision Nacional de la Energia y los
sujetos afectados”.

En definitiva, los poderes formidables del Operador del sistema eléctrico
son atribuidos por la LSE, y al mismo tiempo, son sometidos a reglamentacion

32 En el apartado 6, especifica algunas instrucciones en lo relativo a la maniobra de instalacio-
nes de produccion y transporte entre las que se incluyen la aprobacion y supervision de planes de
trabajo en las instalaciones ya sean programados o sobrevenidos, tanto en mantenimiento pre-
ventivo como correctivo, y la aprobacion y supervisién de planes necesarios para la puesta en ser-
vicio de nuevas instalaciones.
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a través de los reglamentos de desarrollo y en méas de cincuenta procedimien-
tos de operaciéon. De esta forma, se prevén actuaciones ejecutivas del Opera-
dor del sistema y se pretende reducir la discrecionalidad en el ejercicio de sus
funciones, mediante el sometimiento a procedimientos establecidos. Sin em-
bargo, la elevadisima complejidad de la operacion y su necesaria ejecucion en
el muy corto plazo y en el tiempo real, ante situaciones no siempre previsibles
o tipificables, exige que en muchas ocasiones las decisiones del Operador del
sistema revistan un elevado grado de discrecionalidad técnica, y asi los proce-
dimientos de operacidn le habilitan para la adopcion de las “medidas que con-
sidere méas adecuadas”, “las decisiones que considere méas oportunas”, “las me-
didas necesarias”, “bajo su mejor criterio”, “basando sus decisiones en su pro-
pia experiencia”, con una justificacion posterior ante los agentes afectados y
ante la CNE y con la liquidacion econémica correspondiente33.

3. Naturaleza juridica de los procedimientos de operacion de caracter instrumental
y técnico.

Ante esta situacion, una vez identificados las potestades administrativas
atribuidas al Operador del sistema, conviene reflexionar sobre la naturaleza
juridica de los “procedimientos de operacién de caracter instrumental y téc-
nico”, aprobados por Resolucion de la Secretaria General de Energia, a los
gue debe someterse la actuacién del Operador del sistema.

Ante la alternativa entre su calificacion como acto o disposicién adminis-
trativa, parece evidente que los procedimientos de operacion tienen caracter
normativo, si aplicamos diversos criterios para la distincion acto administrativo
y norma juridica, como son los criterios de la abstraccion-generalidad, ordi-
namental y sobre todo la creacién de Derecho3*. Asi, el supuesto de hecho se
prevé de forma abstracta y general, los procedimientos de operacion se inte-
gran en el ordenamiento y no se agotan con el cumplimiento, y se crea Dere-
cho objetivo: se crean nuevas consecuencias juridicas con la aprobacion de los

33 Esta situacion ha sido destacada en el Libro Blanco para la reforma de la regulacion del sector eléc-
trico en Espafia, dirigido por el profesor PEREZ ARRIAGA (2005) por encargo del Gobierno espa-
fiol, en pag. 539-540, al reconocer que las decisiones ejecutivas del Operador del sistema (nece-
sarias para la eficaz preservacién de la seguridad del suministro) implican discrecionalidad en sus
decisiones y una consiguiente influencia en los ingresos de los agentes.

34 Seguimos la obra de GALLEGO ANABITARTE, A. v MENENDEZ REXACH, A. (2001): Ac-
to y procedimiento administrativo, Madrid, Marcial Pons, pags. 29-38
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procedimientos, como es por ejemplo que su incumplimiento por los opera-
dores es sancionable.

Por otra parte, dada su denominacion “procedimiento de operacion de
caracter instrumental y técnico”, podria plantearse su naturaleza como norma
técnica y no como norma juridica; sin embargo, el contenido de los procedi-
mientos de operacién incluye mandatos y prescripciones, a los que se asocia
una sancion externa e institucionalizada, por lo que dichos procedimientos no
tienen un carécter exclusivamente técnico sino que incluyen obligaciones con
naturaleza de norma juridica3®. Asimismo, el caracter de norma juridica de los
procedimientos de operacion se refleja en el art. 21.1 de la LSE que prevé que
dichos procedimientos puedan incluir limites por zonas o por nudos al dere-
cho de conexién a la red previsto en la Ley.

En cuanto a su régimen juridico, algunos elementos son coherentes con su
naturaleza de disposiciones administrativas de caracter general, como es su
publicacion en el BOE, mientras que otros rasgos manifiestan una cierta con-
fusion en cuanto a su contenido normativo, como afirmar que la resolucion
pone fin a la via administrativa o que el recurso potestativo de reposicion sera
la forma de impugnacién de las Resoluciones que aprueban dichos procedi-
mientos36, en contradiccién con el art. 107.3 LRIPAC. En todo caso, el rasgo
mas controvertido, dada su naturaleza de norma con eficacia ad extra sobre
los particulares, era la competencia para su aprobacion por el Secretario Ge-
neral de Energia, 6rgano que no tenia formalmente atribuida la potestad re-
glamentaria®’ Ante esta situacion, la Ley 17/2007, de revision de la LSE, ha re-
forzado la fundamentacion legal de dichos procedimientos con su inclusion
entre las competencias de la Administracion General del Estado y con la atri-

35 Esta cuestion ha sido destacada recientemente por SEBASTIAN QUETGLAS, S. (2009): “El
mercado de produccién de energia eléctrica y su marco legal. Evolucion, situacién actual y pro-
puestas de mejora”, en Tratado de regulacion del sector eléctrico, dirigido por BECKER, F. y CAZOR-
LA, J.M., Madrid, Aranzadi, pag. 661.

36 Asimismo destacado por MELERO ALONSO, E. (2005): Reglamentos y disposiciones adminis-
trativas: analisis tedrico y préactico, Valladolid, Lex Nova, pag. 416.

37 El art 31 RD 2019/1997 bajo el titulo Procedimientos de operacién, Unicamente sefialaba que
“1. El Operador del sistema presentara para su aprobacion por el Ministerio de Industria y Ener-
gia los procedimientos de operacion de caracter técnico e instrumental necesarios para realizar
la adecuada gestion técnica del sistema, quien resolvera previo informe de la Comisiéon Nacional
del Sistema Eléctrico.”
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bucion de competencia expresa al Secretario General de Energia para su apro-
bacion (asi, en el apartado. k) del art. 3.1 de la LSE ). Dado su caracter nor-
mativo, los procedimientos de operacion podrian calificarse como desarrollo
de tercer grado de la LSE3S.

C. Control a posteriori por las autoridades reguladoras

La Ley del Sector Eléctrico establece diversos mecanismos de control a
posteriori sobre la actuacion del Operador del sistema, en particular, a través
del ejercicio de las funciones de la Comision Nacional de la Energia3®.

1. Sometimiento a supervision

En primer lugar, se debe destacar la funcion de supervision atribuida a la
Comision Nacional de la Energia, funcidén que se ha reforzado en la reforma
de la LSE por la Ley 17/200740. De acuerdo con el nuevo apartado 5 del art. 3
LSE, la Comision Nacional de la Energia, con objeto de garantizar la ausencia
de discriminacién, una auténtica competencia y un funcionamiento eficaz del
mercado, asume nuevas funciones de supervision, que afectan a varias de las
funciones del Operador del sistema y gestor de la red: asi, apart. a) la gestion y
asignacion de capacidad de interconexion, b) los mecanismos destinados a sol-
ventar la congestion de la capacidad en las redes, ...d) la publicacién de infor-
macion adecuada por parte de los gestores de red de transporte y distribucion
sobre las interconexiones, la utilizacion de la red y la asignacion de capacida-
des a las partes interesadas, ...g) la medida en que los gestores de redes de
transporte y distribucion estan cumpliendo sus funciones. Dicha atribucién de
la funcién de supervisién se completa con la nueva competencia de la CNE pa-
ra “dictar circulares, que deberan ser publicadas en el Boletin Oficial del Esta-
do, para recabar de los sujetos que actian en el mercado de produccién de
energia eléctrica cuanta informacion requiera para efectuar la supervisién”.

38 En términos similares, vid. PAJUELO IGLESIAS, B. (2009): 489.

39 Sobre las funciones de la CNE, in extenso, vid. NAVARRO RODRIGUEZ, P. (2008): La Co-
mision Nacional de la Energia, Madrid, Marcial Pons.

40 sobre el nuevo alcance de las funciones de supervision de la CNE tras la Ley 17/2007, vid.
GUAYO CASTIELLA, I. DEL (2007): “Mercado e instituciones: las relaciones agentes/regulado-
res. Los «nuevos» poderes de las comunidades auténomas espafiolas”, en Economia industrial 364,
péags. 153-162.
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Dadas las nuevas funciones de supervision atribuidas a la CNE respecto al
Operador del sistema, aparece un mayor ambito de la responsabilidad in vigi-
lando, que pudiera fundamentar la responsabilidad patrimonial del Estado,
por la actuacion de la CNE*L. Sin embargo, dada la elevada complejidad téc-
nica del sector, y dado el elevado nivel de autoexigencia que hasta ahora ha
marcado la actividad de REE como Operador del sistema, no es probable que
tuvieran éxito reclamaciones de responsabilidad en este contexto.

A este respecto, conviene precisar que la supervisién es una funcién ge-
nérica, consistente en el seguimiento de las actividades liberalizadas y regula-
das, con objeto de lograr la transparencia y el funcionamiento eficaz del mer-
cado, y que puede tener como resultado el ejercicio de algunas de las funcio-
nes concretas atribuidas a la CNE, de diversa naturaleza consultiva o ejecuti-
va®2. Asi, la CNE podria iniciar un expediente informativo o un expediente
sancionador, si los hechos identificados se pudieran tipificar como infraccion
administrativa, podria realizar nuevas inspecciones sobre un agente, o propo-
ner modificaciones en la regulacion. Con esta prevision, la Ley 17/2007 pre-
tende trasponer las exigencias de la Directiva de 2003, si bien no atribuye nue-
vas potestades ni instrumentos juridicos para la ejecucion efectiva de la fun-
cién genérica de supervision. De esta forma, se pierde una oportunidad para
reforzar las funciones y potestades atribuidas a la CNE*3,

2. Procedimiento sancionador
El incumplimiento por parte del Operador del sistema de las obligacio-

nes impuestas por la LSE y su desarrollo reglamentario es objeto de sancién
impuesta por el 6rgano competente de la Administracion General del Estado

41 Sobre la responsabilidad patrimonial del Estado, por actos del colaborador, vid GONZA-
LEZ-VARAS IBANEZ, S. (2004): “La responsabilidad administrativa en caso de colaboracion de
los particulares en el ejercicio de funciones administrativas”, REDA, julio-sept. 2004, pags. 399 y
ss., y en relacion con el sector eléctrico, HERNANDEZ, J.C. (2005): Regulacién y competencia en el
sector eléctrico, Navarra, Aranzadi, pag. 131

42 \/id. sobre la funcion de supervision de la CNE y su diversa naturaleza, ALBENTOSA PUCHE, L.
(2009).

43 Asi lo ha destacado también SALINAS LA CASTA, E. (2007): “Comentario de las nuevas fun-
ciones de supervision de la CNE y de la nueva redaccion de la funcién decimocuarta”, en Comen-
tarios a la Ley de Reforma del Sector Eléctrico (Ley 17 de 2007), coordinado por LOPEZ-IBOR, V. y BE-
NEYTO PEREZ, J.M., Navarra, Civitas, pag. 222.
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(segun el art. 66 LSE), previa tramitacion del correspondiente procedimiento
por la CNE (que instruye y presenta la propuesta de sancion segun el art. 65
LSE).

Entre las infracciones muy graves en las que podria incurrir el Operador
del sistema destaca en primer lugar el art. 60.a. 22 LSE, que tipifica “el incum-
plimiento por el Operador del sistema de las obligaciones que le corresponden segun el
art. 34.2 LSE, a menos que expresamente se hubieran tipificado como graves”.
Otras infracciones muy graves se refieren en el art. 60.a.1 a “la realizacion de
actividades incompatibles de acuerdo con lo dispuesto en la presente ley y el
incumplimiento por los sujetos obligados a ello de los criterios de separacion
establecidos en el art. 14.2 y su normativa de desarrollo”, y en el art. 60.a.7 a
“la denegacion o alteracién injustificadas del acceso de terceros a instalacio-
nes de red en los supuestos que la presente ley y sus normas de desarrollo re-
gulan”. Por otra parte, entre las infracciones graves, del art. 61.a, se tipifica en
el apartado12 “el incumplimiento por parte del Operador del sistemay el ges-
tor de la red de transporte de las obligaciones reglamentariamente estableci-
das en el desarrollo, ampliacién, mantenimiento y mejora de la red de trans-
porte de energia eléctrica, a menos que expresamente se hubieran tipificado
como muy graves”. Por ultimo, entre las infracciones leves, se incluye en el art.
62. 2 “el incumplimiento de las obligaciones derivadas de las reglas del mer-
cado o de los procedimientos de operacion, que no tengan la consideracion
de infraccién de conformidad con los arts. 60 6 61 de la presente ley, cuando
de dicho incumplimiento derive perjuicio para el funcionamiento del merca-
do o del sistema eléctrico”.

De la tipificacion de infracciones antes resefiada se deduce que el in-
cumplimiento por parte del Operador del sistema de las obligaciones que le
impone la LSE, su desarrollo reglamentario e incluso los procedimientos de
operacion puede dar lugar a la imposicién de una sancién por infraccion muy
grave, grave o leve. Aunque la prueba del incumplimiento de las obligaciones
del Operador del sistema revista un elevado grado de complejidad técnica, la
instruccion de expedientes sancionadores deberia ser una de las consecuen-
cias del ejercicio de la funcidn de supervision por parte de la Comision Na-
cional de la Energia.

Frente este régimen sancionador previsto en la Ley del Sector Eléctrico,
conviene mencionar que en el procedimiento de incumplimiento contra Es-
pafia (y otros 24 Estados miembros de la Unién Europea) iniciado reciente-
mente por la Comisidn Europea, entre otras cuestiones, ésta denuncia que el
Operador del sistema eléctrico espafiol ha incumplido ciertas obligaciones de
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la normativa comunitaria sobre el mercado interior de la electricidad, y Espa-
fia no ha notificado la puesta en marcha de un sistema de sanciones para cas-
tigar este tipo de comportamientos®4.

Por lo tanto, al régimen sancionador previsto por la LSE, hay que afiadir
el régimen de control del cumplimiento del Derecho comunitario, que reali-
za la Comisidn Europea, entre otros medios, iniciando procedimientos de in-
cumplimiento del Derecho Comunitario por un Estado miembro (arts. 226 y
ss. del Tratado de la Comunidad Europea), que podrian culminar en una sen-
tencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que declarase el incum-
plimiento del Estado miembro y obligase a la adopcion de las medidas nece-
sarias para garantizar el cumplimiento del Derecho Comunitario por el Esta-
do miembro.

3. Resolucion de conflictos por la CNE

La actuacién del Operador del sistema también se encuentra bajo la tu-
tela y fiscalizacién administrativa a posteriori, mediante el sometimiento a la
resolucion por parte de la CNE de los conflictos que puedan plantear los agen-
tes en cuanto a la operacion del sistema.

Asi, se debe destacar que entre las funciones de la Comisién Nacional de
la Energia se encuentra “resolver los conflictos que le sean planteados en re-
lacién con la gestion econdmica y técnica del sistema y el transporte” (Dispo-
sicion Adicional 112, Tercero, 2. Segundo de la Ley 34/1998 de Hidrocarbu-
ros). Segun el art. 14 del RD 1399/1999, por el que se aprueba el Reglamen-
to de la CNE, en la tramitacion de dicho expediente de resolucion de conflic-
tos deben respetarse los principios generales de procedimiento de la Ley
3071992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedi-
miento Administrativo Comuan (en adelante, LRIPAC) y la resolucion debe re-
solver todas las cuestiones planteadas. En este supuesto, establece expresa-
mente la Disposicién Adicional 11, Tercero, 5 que dichas resoluciones de la
CNE agotaran la via administrativa. Dichas decisiones pueden ser recurridas
ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, en el
plazo de dos meses, de conformidad con la Disposicion Adicional, cuarta, 62
de la Ley 29/1998 de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, sin perjuicio
de la posibilidad de interponer frente a la misma recurso potestativo de repo-

44 Vid. Europa Press, el 25 de junio de 2009.
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sicion ante la CNE, en el plazo de un mes, de acuerdo con lo establecido en
los articulos 116 y ss. LRIPAC.

De esta forma, frente a la naturaleza de potestad publica de muchas de las
funciones del Operador del sistema y la exigencia de recurso administrativo
para los particulares afectados, el procedimiento de resolucion de conflictos
planteados sobre la gestién técnica del sistema podria calificarse como una via
alternativa al recurso administrativo segun prevé el art. 107.2 LRIPAC. En di-
cha resolucion de conflictos, siguiendo los principios de LRIPAC podria con-
trolarse el sometimiento del Operador del sistema a la normativa vigente (le-
yes, reglamentos, procedimientos de operacién) y a los fines de dicha norma-
tiva. De esta forma, en el caso hipotético de que el Operador del sistema pu-
diera utilizar de manera arbitraria las facultades de imperio otorgadas por ley
en beneficio propio, ello constituiria una desviacién de poder y como tal de-
beria ser declarada por los cauces legales correspondientes.

Dicha resolucion de conflictos sobre la gestion econémica y técnica, en
ejercicio de poder publico, cuyos actos agotan la via administrativa se distin-
gue claramente de otras dos funciones encomendadas a la CNE para la reso-
lucion de conflictos en los que podria estar involucrada Red Eléctrica de Es-
pafia. En primer lugar, la funcion de resolucion de conflictos en materia de
gestion técnica tiene una naturaleza muy diferente a la funcién de la CNE de
“actuar como 6rgano arbitral en los conflictos que se susciten entre los sujetos
gue realicen actividades en el sector eléctrico o de hidrocarburos”, segun la
Disposiciéon Adicional 11, tercero, 1° novena, y que es una funcién arbitral de
naturaleza privada. En este sentido es relevante citar a la propia Comisién que
afirma en una de las escasas resoluciones de conflictos sobre la gestion técni-
ca que se han planteado en la practica ante dicha entidad: “Esta Comision, en
el ambito de su funcidn resolutoria de conflictos sobre la gestion econdmicay
técnica del sistemay el transporte, carece de competencias para efectuar cual-
quier tipo de consideracién sobre eventuales pretensiones de contenido re-
sarcitorio de los dafios y perjuicios que, en su caso, pudieran derivarse de los
agentes, cuestion esta que corresponderia a la jurisdiccion ordinaria o, en su
caso, al arbitraje de esta Comision”4°,

En segundo lugar, la funcion de resolucién de conflictos en materia de ges-
tién técnica es también diferente de la funcién de la CNE de “resolver los con-

45 Resolucion de la CNE, en el procedimiento de conflicto sobre la gestion econémica y téc-
nica del sistema instado por CYD Energia, S.A. C.G.E.T. 5/2004, de 31 de marzo de 2005.
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flictos que le sean planteados respecto a los contratos relativos al acceso de ter-
ceros a las redes de transporte y, en su caso, distribucion...”, segin la Disposicion
Adicional 11, tercero, 1°, decimotercera. En este caso el conflicto se plantea res-
pecto a la actuacion de REE como gestor del transporte (y no en relacion con la
operacion del sistema en sentido estricto), la decision de la CNE no agota la via
administrativa, y puede interponerse recurso de alzada ante el Ministro de In-
dustria y de Energia, segun la Disposicién Adicional 11, tercero, 5. Frente al so-
metimiento a recurso de alzada de la mayor parte de las decisiones de la CNE, el
hecho de que las decisiones de la CNE en la resolucion de conflictos sobre la ges-
tién técnica agoten la via administrativa podria fundamentarse en el mayor am-
bito de valoracion técnica que debe enjuiciarse en dichos procedimientos®®.

De la practica en el planteamiento y resolucién de conflictos sobre la ges-
tion técnica, muy infrecuente*’, se podria deducir que las actuaciones del
Operador del sistema se imponen de hecho sobre el comportamiento de los
agentes, que aceptan casi en su totalidad la labor de coordinacion técnica del
Operador del sistema. Las razones de esa aceptacion podrian ser diversas. En-
tre ellas, la exhaustiva regulacion de las normas técnicas de los procedimien-
tos de operacién del sistema y el elevado margen de discrecionalidad técnica
de ciertas decisiones de la operacion del sistema que se realizan en el corto
plazo o incluso tiempo real podrian reducir la relevancia préactica de la posi-
ble resolucién de conflictos por la CNE.

IV A MODO DE CONCLUSION. SOBRE LA NATURALEZA JURIDI-
CA DEL EJERCICIO DE FUNCIONES PUBLICAS DEL OPERA-
DOR DEL SISTEMA Y ALGUNAS CUESTIONES PENDIENTES

A. El Operador del sistema eléctrico segun la Ley 54/1997: ejercicio de fun-
ciones publicas por un particular

Hemos resumido las funciones del Operador del sistema eléctrico como
una actividad de coordinacion de las actividades del resto de los sujetos, con el

46 Asi, SERRANO, M. (2006): “Naturaleza y funciones de la CNE: un ampliado marco de ac-
tuacion”, en Diez afios de la CNE, CNE, Madrid, Thomson, pag. 379-404. Asimismo, HERNANDEZ
J.C. (2005): 165.

47 Tras mas de diez afios de aplicacion, en la pagina web de la CNE se recogia la resolucion de

siete conflictos relativos a la gestion técnica de REE. Por el contrario, la resolucion de conflictos
en relacion con el acceso a la red de transporte ha sido mucho mas frecuente.
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objetivo de mantener la garantia del suministro y la seguridad del sistema. En el
ejercicio de dichas funciones, la ley atribuye al Operador del sistema potesta-
des (no derechos subjetivos), que se ejercen en interés general y que se tradu-
cen en actos de autoridad que se imponen a los agentes del sector. Tanto por
la esencia de la actividad de coordinacion (el Operador del sistema se sitlla en
una posicion de superioridad respecto a los agentes y sus decisiones son eje-
cutivas) como por la finalidad de su actividad (la garantia del suministro, en-
comendada en dltimo término a los poderes publicos), algunas de las funcio-
nes que ejerce el Operador del sistema eléctrico pueden calificarse como el
gjercicio de funciones publicas. Dado que este ejercicio de poder publico es re-
alizado de forma estable y organizada por una empresa privada, nos encontra-
mos ante una manifestacion de la colaboracion de los sujetos privados en el
ejercicio de poder publico, especialmente en tareas con un contenido técnico.

En este sentido, se ha pronunciado recientemente J.C. Hernandez*8 al
entender que la labor que realiza la compafiia REE como Operador del siste-
ma, se encuentra “estrechamente vinculada con el correcto funcionamiento
del mercado y en ultimo término con la garantia del suministro eléctrico, que
el Estado debe garantizar”. Para este autor, nos encontramos ante un claro
ejemplo de ejercicio de poder publico por particulares y, asi, afirma literal-
mente: “Esta labor se enmarca dentro de los supuestos de colaboracion por
particulares en la realizacion de funciones publicas, pues se trata de un sujeto
privado que tiene un interés lucrativo, que en este caso se desarrolla median-
te la actividad de transporte, pero que colabora en el ejercicio de una funcién
publica de una manera estable y organizada®®- Con esto se pretende conseguir
un nuevo equilibrio del sistema juridico, delegando en el sector privado...
parte de la funcién publica inicialmente asumida por el poder publico®C.

De esta forma, podemos afirmar que se cumplen las notas caracteristicas
de las entidades colaboradoras®®:

48 HERNANDEZ J.C. (2005): 130 y 131.

49 Rasgos de la colaboracion de los particulares en el ejercicio de funciones publicas destaca-
dos en GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S. (2001): 52.

50 Asimismo destacado en GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S. (2004): 399.
51 Sobre las notas caracteristicas de dichas entidades colaboradoras, vid. en general, PADROS

REIG, C. (2001): Actividad administrativa y entidades colaboradoras, Madrid, Tecnos, pags. 35-36, 186-
187, y asimismo, HERNANDEZ, J. C. (2005): 130 y ss., en su aplicacion a REE.
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1. Entidad privada. REE tiene personalidad juridico-privada; esta consti-
tuida como sociedad anénima de capital mayoritariamente privado. Tiene ani-
mo de lucro, que se refleja especialmente en la otra actividad eléctrica que re-
aliza, el transporte. Aparece aqui el posible conflicto de interés en la medida
gue REE actia como Operador del sistema y como transportista, por lo que
en ocasiones podria favorecer sus intereses econdmicos como transportista
frente a sus obligaciones como Operador del sistema.

2. Actos de autoridad. Como Operador del sistema desarrolla una actividad
de coordinacion de caracter técnico, que en algunos casos constituye una ac-
tividad material y, en otros, implica ejercicio de actos de autoridad o de po-
testades administrativas, es decir, de emision de decisiones que vinculan a los
destinatarios para lograr fines de interés general (mantenimiento de la ga-
rantia del suministro). Aunque no adoptan la forma de resoluciones adminis-
trativas, si son actuaciones que se imponen de forma vinculante, sobre los su-
jetos, participando del privilegio de autotutela declarativa y ejecutiva, en un
ambito caracterizado por la elevada complejidad técnica de sus decisiones y la
necesidad de actuar en tiempo real (lo que impide una mayor formalizacién
de sus decisiones).

3. Atribucion legal. El ejercicio de poder publico por un particular se fun-
damenta en la atribucion legal. La LSE, al encomendar al Operador del siste-
ma las funciones previstas en el art. 34 y la mision general de “garantizar la se-
guridad del suministro y la coordinacién de la generacién y el transporte”, es-
t4 habilitando al Operador del sistema para que, si fuera necesario, ejerza po-
der publico para lograr dicha misién.

4. Control publico. No existe desapoderamiento de la funcidn por parte del
Estado, ya que éste conserva un deber de vigilancia. Este se traduce tanto en
las medidas de emergencia para mantener la seguridad del suministro, que
podria adoptar el Gobierno (art. 10 LSE) como en las medidas legales que se
dirigen a la supervision y control de REE en el gjercicio de su actividad de
Operador del sistema.

Como hemos visto, en la LSE se establecen diversos controles (o meca-
nismos de tutela) en la configuracion juridica—organizativa de REE: restriccio-
nes en su accionariado, presencia significativa de capital publico (hoy 20%),
separacion funcional de las actividades de operacion del sistema y de trans-
porte, creacion de una unidad organica especifica para la operacion del sis-
tema, cuyo director ejecutivo debe contar con el visto bueno del Ministro de
Industria.
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Asimismo, el control publico se manifiesta en la configuracién de la ope-
racion del sistema como una actividad regulada en leyes, reglamentos, y proce-
dimientos de operacion de caracter instrumental y técnico. De esta forma, los
actos de autoridad que dicta el Operador del sistema se someten a la norma
previa (legal y reglamentaria) y a numerosos y muy detallados procedimientos
de operacién, que pueden calificarse como normas juridicas que dicta el Se-
cretario General de Energia.

Frente al principio de legalidad en el ejercicio de actos de autoridad, la com-
plejidad técnica del sector eléctrico (especialmente en tiempo real) exige que sub-
sista un elevado margen de discrecionalidad técnica en algunas de las actuaciones de
REE. Asi, en muchos procedimientos de operacion llega un momento que en casos
de urgencia, emergencia o imposibilidad de aplicar los procedimientos previstos, se
habilita a REE para que adopte las medidas que considere mas “adecuadas”, “opor-
tunas”, “necesarias” para mantener la regularidad y la seguridad en el suministro, go-
zando de una amplia discrecionalidad técnica para decidir “seguin su mejor criterio”,
y “en base a su experiencia”, sin perjuicio de que a posteriori deba justificar sus de-
cisiones y se deba proceder a la liquidacién econémica correspondiente.

Por otra parte, la LSE establece formas de tutela por el ente regulador: los con-
flictos que se planteen por los agentes respecto a la operacion del sistema se-
ran resueltos en régimen de Derecho administrativo por la Comisién Nacio-
nal de Energia, el ente regulador, dichas decisiones agotan la via administra-
tiva y pueden recurrirse ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Ade-
mas de la funcidn especifica de resolucién de conflictos, la CNE ostenta fun-
ciones generales de supervision de la Operacion del sistema y de todo el sector
eléctrico, que han sido reforzadas por la Ley 17/2007; y asimismo, debe ins-
truir los expedientes sancionadores cuya resolucion corresponda a la Admi-
nistracion General del Estado por incumplimiento de las obligaciones esta-
blecidas en la Ley y en el desarrollo reglamentario.

Por ultimo, dada la naturaleza publica de las funciones atribuidas, es fun-
damental que el Estado disponga de los medios adecuados para el control
efectivo de aquéllas. Por ello, entre las cuestiones pendientes destacaremos al-
gunos limites al control del Operador del sistema y propuestas de mejora de
Su marco normativo.

B. Algunas cuestiones pendientes y propuestas de mejora

Concluimos este estudio con unas reflexiones sobre la adecuacién del ré-
gimen juridico del Operador del sistema a la naturaleza publica de las funcio-
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nes atribuidas, en tres &mbitos: primero, en cuanto al alcance de las funciones
del Operador del sistema; segundo, en cuanto a su relacién con la gestiéon del
sistema gasista; y tercero y ultimo, en cuanto al necesario control publico so-
bre el ejercicio de sus funciones.

1. Existencia de algunas incertidumbres e insuficiencias en relacion con el alcance de las
funciones pablicas del Operador del sistema

En cuanto al alcance de la intervencién del Operador del sistema del sec-
tor eléctrico hay que sefialar que del marco legal y de la practica de la opera-
cion se manifiesta el alcance ambiguo e incierto de las funciones pablicas de dicho ges-
tor técnico del sistema eléctrico. Ya nos hemos referido a la exigencia del art. 34
LSE de que el Operador del sistema debe ejercer sus funciones en coordina-
cion con el operador del mercado y otros sujetos. Ello implica que como regla
general prevalece la explotacion del sistema de acuerdo con las decisiones em-
presariales (casacion de ofertas y demandas, contratos bilaterales), frente a
una explotacion que pudiera ser mas adecuada a los efectos de garantizar la
continuidad y seguridad del suministro (funcién principal del Operador del
sistema). Al valorar el alcance de las intervenciones del Operador del sistema, al-
terando los programas empresariales de generaciéon, hay que sefialar que son
excepcionales y coyunturales, pues sélo pueden producirse en el muy corto plazo.
Ahora bien, ;es este horizonte temporal de intervencién adecuado y suficien-
te para garantizar la seguridad del suministro?, ;cuél debe ser la frontera en-
tre el mercado y la operacion del sistema?

Frente a la actual frontera en algun lugar entre el corto plazo y el tiempo
real, la mejor garantia de la seguridad del suministro podria exigir que el Ope-
rador del sistema tuviera potestades de intervencion antes, en el medio plazo,
en especial, en relacion con la gestion de las reservas hidroeléctricas. En este ca-
so, dado que el horizonte temporal relevante es el medio plazo, como ha pro-
puesto G. Arifio seria necesario atribuir al Operador del sistema eléctrico po-
testades de intervencidn sobre las centrales hidroeléctricas para garantizar un
nivel minimo de las reservas hidroeléctricas en situaciones de afios hidraulicos
secos®2. Ello exigiria la reforma del art. 34 de la LSE para atribuir al Operador
del sistema dichas potestades de intervencion, asi como la aprobacion de los

52 Dichas reservas hidroeléctricas estratégicas deberian configurarse como una obligacion de
servicio publico y su coste deberia ser asumido como coste permanente del sistema. ARINO OR-
TIZ, G. (2006): 66.
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procedimientos de operacion®3 correspondientes. Dichas restricciones sobre la
generacién de origen hidroeléctrico, se podrian fundamentar en la garantia
del suministro energético, como titulo suficiente de intervencion, y adicional-
mente, se debe tener en cuenta la naturaleza de dominio publico del recurso
hidraulico cuya utilizacion se somete al titulo administrativo de concesion de-
manial para el aprovechamiento privativo del dominio publico hidraulico.

2. Sobre la relacion entre los gestores técnicos de electricidad y gas

Comenzabamos este estudio mencionando entre las cuestiones polémicas
planteadas en torno a la configuracion institucional del Operador del sistema
eléctrico, la siguiente: ;Deben privatizarse las redes y unirse la gestion del sis-
tema eléctrico y gasista en un ente publico? En relacién con esta cuestion, con-
viene reflexionar ahora sobre la relacion entre la gestion técnica del sistema
eléctrico y la gestién técnica del sistema gasista. Por una parte, es evidente la
necesidad de mejorar la coordinacion entre la gestion técnica del sistema eléctrico y la ges-
tion técnica del sistema gasista, dentro del contexto de simetrias regulatorias que
existen entre gas y electricidad. Por ello, la Ley de 2007 introduce el Comité de
seguimiento de la Gestion del sistema energético con el objetivo de realizar un se-
guimiento permanente de la garantia de los suministros energéticos. El obje-
tivo principal es hacer un seguimiento permanente de los asuntos que puedan
afectar a la garantia de suministro energético en Espafia. Por otra parte, de-
berian establecerse procedimientos de operacion especificos, sobre las actuaciones
de los operadores del sistema eléctrico y del sistema gasista en situaciones de
riesgo de suministro, en las que se evidencia la convergencia en el funciona-
miento de los sectores eléctrico y gasista®*. De esta forma, si la necesaria coor-

53 Carlos SOLE MARTIN se ha pronunciado recientemente sobre la necesaria aprobacion de
un procedimiento de operacion para que, preservando con caracter general la libertad de actua-
cion de las empresas en la gestion de sus recursos hidraulicos, para garantizar un nivel minimo de
reservas en los afios hidraulicos secos, el Operador del sistema tuviera algan mecanismo de con-
trol a través de la introduccion de restricciones al funcionamiento de las centrales hidroeléctricas,
para garantizar unas condiciones minimas de seguridad. Los generadores que sufrieran limita-
ciones en su funcionamiento por decision del Operador del sistema, deberian ser compensados
via pagos de capacidad por mantener una reserva estacional para el sistema. SOLE MARTIN, C.
(2009): 586.

54 Dicha carencia de la normativa actual ha sido denunciada recientemente por SOLE MARTIN,
C. (2009): 586. Sobre la integracion y convergencia entre los sectores de gas y electricidad y su in-
cidencia sobre la competencia, vid. GUAYO, I., LOPEZ MILLA, J. y HANCHER, L. (2006): Com-
petencia y regulacion. Un analisis de la OPA de Gas natural sobre Endesa, Madrid, Dilex.
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dinacion de la gestion técnica eléctrica y gasista puede realizarse de forma
efectiva mediante mecanismos regulatorios y comités de composicion mixta,
no queda plenamente fundamentada la necesidad de una medida estructural
de gran incidencia como seria la fusion de los gestores técnicos del sistema
eléctrico y gasista.

3. Sobre el control de la discrecionalidad técnica de los actos de autoridad del Operador
del sistema

A lo largo de este estudio, se ha destacado que la operacion del siste-
ma se ha sometido a una regulacion exhaustiva. Ahora bien, por su natura-
leza, la operacién del sistema puede exigir decisiones no tipificadas en la
norma para el corto plazo e incluso en tiempo real. Asi, en ciertas ocasio-
nes, en situaciones de muy corto plazo o de emergencia, la normativa otor-
ga cierto margen de discrecionalidad técnica al gestor técnico para adoptar
las medidas que considere convenientes para la adecuada gestion técnica
del sistema. Por ello, uno de los principales problemas regulatorios ante el
ejercicio de funciones publicas por el Operador del sistema eléctrico es c6-
mo conjugar la necesaria discrecionalidad técnica de algunas de las deci-
siones del Operador del sistema, que hoy sigue integrado con el transpor-
tista Unico, y el correlativo control de la legalidad y oportunidad de sus de-
cisiones.

Ante esa dificultad, el camino debe ser continuar con el perfeccionamiento
de la regulacion y de su aplicacién. Tanto la actividad de transporte como la ac-
tividad de gestion técnica se han configurado como actividades reguladas. La
regulacion debe incluir los incentivos necesarios para que no se produzcan
conflictos de interés entre transportista y Operador del sistema. Por otra par-
te, en el ambito institucional, para que el regulador pueda ejercer un control
efectivo de la operacion del sistema, se deberia reforzar la autonomia y fun-
ciones de la CNE. Para lograr la efectividad de su funcion supervisora, se le de-
beria atribuir potestades administrativas adicionales (por ejemplo, de resolu-
cion de expedientes sancionadores) asi como reforzar sus recursos humanos y
materiales destinados a dicho fin.
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