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RESUMEN

El Tratado de Roma, basado en la libre competencia, cuestiond el tradicional
servicio publico europeo. Progresivamente, ciertas actividades de interés general
pasaron a realizarse por particulares, sujetos a obligaciones de servicio publico.
La liberalizacion del sector energético espafiol dio lugar a la GSEN, primer re-
gulador, al que sigui6 la CNSE. La CNE disponia ya de considerable indepen-
dencia. La actual CNMC aglutina a los anteriores reguladores sectoriales con la
autoridad de competencia, organismos con distintos enfoques. Para evitar posi-
bles inconvenientes de ello, su Consejo funciona habitualmente en salas que co-
nocen por separado de asuntos de competencia y de regulaciéon. Aunque la
CNMC dispone, en general, de mayores facultades en el ambito energético, cier-
tas funciones de la anterior CNE se traspasaran al Ministerio de Industria, Ener-
gia y Turismo, algo criticable.

* . ey .
La opinién del autor es estrictamente personal.
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ABSTRACT

The Treaty of Rome, based on free competition, questioned the traditional
model of European public service. Gradually, certain activities of general interest
began to be developed by particulars, subject to public service obligations. The
liberalization of the Spanish energy sector led to the CSEN, first regulator,
followed by the CNSE. The CNE had already a high degree of independency.
The CNMUC integrates the old regulators with the competition authority, entities
with different approaches. In order to avoid possible inconveniences for that
reason, the Coouncil acts normally in courts that attend separately competition and
regulation issues. Although the GCNMUC has, in general, more faculties in the energy
sector, certain competencies of the previous CNE will be transferred to the
Ministry of Energy, something questionable.
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I. INTRODUCCION

Este trabajo analiza la evolucion de los reguladores energéticos espanoles has-
ta la actual Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), en
la cual se centra especialmente.

Los reguladores surgieron a finales del siglo XIX en el derecho norteamerica-
no, a fin de imponer obligaciones a los particulares que prestaban servicios en sec-
tores de interés general. Tal modelo se adoptd por el Tratado de Roma de 1957, lo
que cuestiond el modelo tradicional de servicio ptblico europeo mediante gestion
directa o indirecta por el Estado. Desde ese momento seria mas acorde con la libre
competencia la iniciativa privada sujeta a obligaciones de servicio publico. Tal pro-
ceso se exacerb6 en la década de 1980 al liberalizarse ciertos sectores de actividad,
entre ellos el energético, dando lugar a los sectores regulados y a sus reguladores.

La incorporacién de Espana a la Comunidad Econémica Europea (hoy UE)
determino la liberalizacion de nuestro sector energético. La Ley 40/1994, de 30
de diciembre, de Ordenacion del Sistema Eléctrico Nacional (LOSEN), dio los
primeros pasos, aunque mantuvo la técnica del servicio publico, con reserva de
actividades a favor del Estado. Dicha Ley cre6 la Comision del Sistema Eléctrico
Nacional (CSEN) como regulador del Sistema (eléctrico, insistimos, sus compe-
tencias no se extendian a hidrocarburos).
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La regulacion econémica del sector energético se configura cabalmente me-
diante las Leyes 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico, y 34/1998,
de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos. La primera sustituy6 la nocion de
servicio publico por la de “servicio de interés econémico general”, de modo que
el Estado dejo de reservarse el ejercicio de actividades. La CGSEN pas6 a deno-
minarse Comision Nacional del Sistema Eléctrico (CNSE). La Ley 34/1998 re-
conoci6 el interés economico general de ciertas actividades del sector de hidro-
carburos y cre6 la Comision Nacional de Energia (CNE), primer regulador con
competencias en todo el sector energético, cuya independencia y funciones se in-
crementaron en cumplimiento del Derecho de la UE.

De la CNE se ha transitado a la actual GNMUC, creada por la Ley 3/2013, de
4 de junio, cuyo Estatuto Organico se aprobé mediante el Real Decreto
657/2013, de 30 de agosto. La CNMC aglutina a los anteriores reguladores de los
sectores de energia, telecomunicaciones, postal y transportes con la antigua Co-
mision Nacional de la Competencia (o CNC). En este trabajo atenderemos espe-
cialmente a las funciones de esa Comision en el ambito energético, sin insistir mas
de lo necesario en otras funciones sectoriales o de defensa de la competencia.

En el sector energético, la CNMC, ademas de funciones consultivas, dispone
de otras de control y supervision de los mercados minoristas y mayoristas, asi co-
mo de resolucion de conflictos, entre otras. Su 6rgano de gobierno es el Conse-
jo, que puede actuar en pleno o en sala, siendo la Sala de Supervision regulato-
ria la decisoria en materia de energia. Para cumplir sus fines, dispone tanto de
potestades sancionadoras como de la facultad de dictar resoluciones juridica-
mente vinculantes, asi como de la posibilidad de emitir circulares o instrucciones
sobre los principios que vayan a guiar su actividad.

Lo anterior se desarrolla en los apartados que se suceden a continuacioén, co-
menzando por una introduccién acerca de los rasgos esenciales de los organismos
reguladores.

II. REGULACION Y REGULADORES: ORIGEN NORTEAME-
RICANO Y SU IMPORTACION POR EUROPA

La regulacion econémica tiene un origen comun con la defensa de la compe-
tencia!. Dicho origen puede situarse en Estados Unidos, a finales del siglo XIX,

! MONTERO PASCUAL, Juan José (2013): “Regulacién econémica y Derecho de la compe-
tencia. Dos instrumentos complementarios de intervencion publica para los mercados de interés ge-
neral”, Fundamentos de regulacion y competencia, Madrid, Iustel, pag. 87.
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cuando la industrializacion de la economia norteamericana supuso la concentracion
de la produccion en monopolios y oligopolios, lo que ocasion6 abusos y la reacciéon a
los mismos®. En ese contexto surgi6 la Shermann Act (1890), que suele considerarse la
primera norma antimonopolio. La regulacién sectorial aparecié tras confirmarse su
constitucionalidad®. Tras ello se crearon las independent regulatory commissions, prime-
ros reguladores, de entre las cuales suele citarse como pionera a la Interstate Com-
merce Commission (1887)%.

A partir de los afios 30 del siglo pasado, en el marco del New Deal, la regula-
cién paso a ser sistematica, impulsada por Roosevelt tras el crac de 1929°. La Se-
curtties Exchange Commussion (1934) destaco por la transparencia en la intervencion
administrativa®. En los afios 60, la llamada Chicago School (Escuela Econémica de
Chicago) analiz6 la eficiencia econoémica de la intervencion publica en la econo-
mia. El andlisis concluy6 que tanto la defensa de la competencia como la regula-
cion se aplicaban, a menudo, sin bases econémicas objetivas, de modo que no de-
fendian el interés general, sino intereses particulares. En vista de ello, dicha Es-
cuela propugno la desregulacion (deregulation). Aunque la critica dot6 a los secto-
res de mas transparenaa no puso en cuestion el sistema, el cual persiste hasta
nuestros dias’.

La regulacion en sentido anglosajon se caracteriza por la libertad de las em-
presas en el mercado, con el control publico ¢jercido a través de obligaciones a
los particulares, por razones de interés general. Dichas obligaciones pueden re-
sumirse en que las autoridades imponen a los particulares la obligacion de servir

2 MONTERO PASCUAL, Juan José (2013): 87, 0 BALLBE, Manuel (2007): “El futuro del De-
recho administrativo en la globalizacion: entre la americanizacion y la europeizacion”, Revista de
Administracién publica 174, pag. 228, nota a pie 37.

3 Dicha constitucionalidad se declar6 en el asunto Munn v. llinois (1876), sobre tarifas fijas por
el uso de almacenaje de grano por razones de interés publico [Vid. MONTERO PASCUAL, Juan
José (1992): “Titularidad privada de los servicios de interés general. Origenes de la regulacién eco-
noémica del servicio publico en los Estados Unidos. El caso de las telecomunicaciones”, Revista Es-
panola de Derecho Administrativo 92, pag. 578; o HERRERA GUERRA, Carlos A. (2010): “En-
tes administrativos reguladores independientes y credibilidades institucional. Ineficacia y peligros
para la democracia latinoamericana advertidos desde el sistema norteamericano que los cre6”, Re-
vista de Administracion Pablica 181, pag. $83]. BALLBE, Manuel (2007): 226, considera a la Co-
mision Reguladora del Ferrocarril de Massachusets (1869) un antecedente de tales agencias.

* HERRERA GUERRA, Carlos A. (2010): 381 y ss. Dicho regulador del sector ferroviario se
menciona también en la exposicion de motivos de la Ley 24/2013.

> MONTERO PASCUAL, Juan José (1992): 578.

6 BALLBE, Manuel (2007): 230.

7 BALLBE, Manucl (2007): 238, y MONTERO PASCUAL, Juan José¢ (2013): 89
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a quien lo requiera, de modo correcto, sin discriminar entre clientes y cobrando
una tarifa razonable®.

Aunque en Europa el fundamento de la intervencién publica también fue la
existencia de intereses generales, el proceso se desarrolld de modo distinto”. La sa-
tisfaccion de dichos intereses en los sistemas de tradicion francesa se realizaba nor-
malmente por el Estado, mediante monopolios publicos. Esos monopolios se iden-
tifican con los viejos servicios publicos, categoria hoy en desuso!?. Es decir, no se
parte aqui de la libertad de los operadores en el mercado, sino de monopolios pu-

blicos que debieron liberalizarse en virtud del dogma de la libre competenciall.

Sucede que hasta finales del decenio de 1980 dichos monopolios se habian
mantenido, al amparo del antiguo articulo 86.2 del Tratado CE (actual 106.2
TFUE), con el argumento de que desarrollaban misiones publicas cuya presta-
cién no garantizaba la libre competencia'?. Pero en ese momento el proceso li-

8 MONTERO PASCUAL, Juan José (1993): 582-584.

9 El interés general como fundamento de la intervencién piiblica se ha venido perfilando tltima-
mente. Asi, a tenor de la normativa liberalizadora de servicios, cualquier actuacioén de las autoridades
publicas que limite la libertad de los operadores, y en particular las libertades de establecimiento y de
circulacion, requiere su justificacion por razones imperiosas de interés general (Directiva 2006/123/CE,
del Parlamento y del Coonsejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado inte-
rior, transpuesta por las Leyes 17/2009, de 23 de noviembre, y 25/2009, de 22 de diciembre).

10 T.a Clomisién considera ambiguo el término servicio publico [COMISION EUROPEA
(2011): “Un marco de calidad para los servicios de interés general en Europa” 20 de diciembre de
2011. COM(2011) 900 final]. En ello coinciden PARADA VAZQUEZ, Ramén (2012): Derecho
Administrativo I, Madrid, Marcial Pons, pag. 418; y DE LA QUADRA-SALCEDO, Tomas (2010):
“El suministro de electricidad de tltimo recurso y el servicio universal”, Revista de Administracion
Publica 181, pag. 45. Sobre la recepcion de tal concepto en nuestro derecho puede leerse a VILLAR
PALASL José Luis (1977): Apuntes de Derecho Administrativo, Parte General, Tomo I, Madrid,
pag. 99. Vid. también CANALS I AMETLLER, Dolors (2013): “Principios, reglas y garantias pro-
pias del derecho publico en la prestacion privada de servicios econoémicos de interés general”, Re-
vista Espaiola de Derecho Administrativo 158, pags. 129-157.

11Vid. PARADA VAZQUEZ, Ramén (2012): 418 y ss.; DE LA QUADRA-SALCEDO, Tomés
(2010): 64; MONTERO PASCUAL, Juan José¢ (1993): 570 y 571; SANCHEZ NUNEZ, Pilar y BE-
RENGUER FUSTER, Luis (1997): “Regulacion, agencias reguladoras y defensa de la competencia”,
Ekonomiaz 37, pag. 136, o BACIGALUPO SAGGESE, Mariano (2007a): “La regulacion de los sec-
tores energéticos”, Cuadernos de Energia 18, pag. 29: “[en el sector energético espanol]| las técnicas pro-
pras del servicio piblico se proyectaron con muy distinta intensidad sobre cada uno de los sectores (monopolista ex lege —em-
presa concesionaria tinica— en el caso del sector del petrileo, pluralidad de compaiiias concesionarias en el caso del servi-
cto de suministro de gas, sociedad estatal encargada de la explotacion unificada del sistema en el caso del sector eléctrico)”.

12 DE LA QUADRA-SALCEDO, Tomés (2006): “Diez afios de legislacion energética en Espa-
na”, Energia: del monopolio al mercado. CNE, diez afios en perspectiva, Madrid, Civitas, pag. 322.
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beralizador se exacerb6 al pasar a primer plano de la actividad productiva de la
UE sectores vinculados a servicios publicos tradicionales (energia, ctc.), en susti-
tucion de otros (siderurgia, etc.) que no soportaron bien los efectos de una eco-
nomia cada vez mas globalizada!”.

Con ello la prestaciéon monopolistica se sustituy6 (salvo excepciones) por la
iniciativa privada, imponiendo obligaciones a las empresas. Ello se ha descrito co-
mo el paso del concepto formal-subjetivo propio del servicio ptblico al material-
teleoldgico implicito en los servicios de interés econoémico general (SIEG)!*. Es
decir, del viejo servicio publico (identificado con los monopolios) se paso a los mo-
dernos SIEG, término que reconoce la iniciativa privada en ciertos sectores, aun-
que sujeta a obligaciones, entre las que figura el servicio universal'®>. Con ello
aparecieron los sectores regulados y, como garantes de la liberalizacion, los regu-
ladores, administraciones independientes inspiradas en las sefialadas independent

regulatory commissions norteamericanas!%,

A continuacién nos ocupamos de los reguladores energéticos espanoles que
precedieron a la actual CNMC.

13 DE LA QUADRA-SALCEDO, Tomés (2010): 66 y 67.

14 BACIGALUPO SAGGESE, Mariano (2007a): 30. Los SIEG son actividades econémicas que
inciden en el bien ptblico general y que el mercado no realizaria sin intervencién publica o lo ha-
ria en condiciones distintas de calidad, seguridad, asequibilidad, igualdad de trato y acceso univer-
sal. Vid., COMISION EUROPEA (2011), COMISION EUROPEA (2010): “Guide to the appli-
cation of the European Union rules on state aid, public procurement and the internal market to ser-
vices of general economic interest, and in particular to social services of general interest” [7 de di-
ciembre de 2010, SEC(2010) 1545 final]. Entre la doctrina, CARLON RUIZ, Matilde (2012):
“¢Crisis del Servicio ptblico en tiempos de crisis? Algunas acotaciones a la luz de las novedades en
el régimen europeo de control de las ayudas de Estado dirigidas a su financiacién”, Revista de Ad-
ministracion Pablica 189, pags. 75-2013: o PAREJO ALFONSO, Luciano (2007): Lecciones de De-
recho Administrativo, Valencia, Tirant lo Blanch, pag. 342.

15 El servicio universal consiste en la posibilidad de acceso al servicio en todo el territorio, a pre-
cios asequibles y en condiciones similares de calidad [COMISION EUROPEA (2001): “Los servi-
cios de interés general en Europa™ (2001/¢ 17/04), DOCE C 17, de 19 de enero de 2001, pags. 4
a 23, 0 DE LA QUADRA-SALCEDO, Tomas (2010): 64 y ss.].

16 SERRANO GONZALEZ, Marina (2006): “Naturaleza y funciones de la Comision Nacional
de Energia: un ampliado marco de actuaciéon”, Energia: del monopolio al mercado. CNE, diez afios
en perspectiva, Madrid, Civitas, pag. 389 vy ss.
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III. ANTECEDENTES DE LA CNMC

Este apartado se refiere a los reguladores energéticos que precedieron a la
CNMC. Han sido tres, como es sabido: la CSEN, la CNSE y la CNE. Su evolu-
ci6n ha ido unida a los sucesivos pasos del proceso liberalizador. En vista de que
nuestro analisis se realiza desde la 6ptica de los reguladores, distinguiremos tres
etapas, una por regulador, con identificacién de sus respectivas normas de crea-
cién. En cada apartado seguiremos una estructura similar: describiremos la si-
tuaciéon de los subsectores energéticos en cada momento para, a continuacion,
describir brevemente al correspondiente regulador.

1. Del servicio publico a la liberalizacion: Ley 40/1994 y la CSEN

El suministro de electricidad y gas comenzo en Espana a finales del siglo XIX
por iniciativa privada. De ahi se paso a la declaraciéon formal de tales suministros
como servicio publico. La Ley 40/1994, que inici6 la liberalizacion del sector
eléctrico, creé el primer regulador, la CSEN!7. Se desarrolla todo ello a conti-
nuacion.

a) De los origenes a la declaracién de servicio publico

El suministro de electricidad y de gas se inicié por particulares, en régimen
de libertad, sin mediar declaracion de servicio publico!®. Por aquel entonces la
Administracién se limit6 a dictar reglas de policia administrativa!”. Pasado el
tiempo, el mecanismo institucional de suministro eléctrico pasé a ser la conce-
sion hidraulica?’. A principios del siglo pasado, la técnica empleada para el

17 Al respecto de tal proceso puede verse, entre otros, a BACIGALUPO SAGGESE, Mariano
(2009): “Electricidad, servicio ptiblico y mercado”, Tratado de Regulacion del Sector Eléctrico, To-
mo I, Aspectos Juridicos, Pamplona, Aranzadi, pag. 87 y ss.; o VV.AA. (2007): Electra y el Estado,
Pamplona, Aranzadi, que contiene un estudio histérico muy minucioso.

18 En 1875 se instald en Barcelona la primera central eléctrica [NEBREDA PEREZ, Joaquin
(2003): Distribucién eléctrica. Concurrencia de disciplinas juridicas, Madrid, Civitas, pags. 49 y ss.].
En 1881 se fundo la Sociedad Espaiiola de Electricidad, primera empresa de suministro [VV.AA. (2007):
65]. Las primeras fabricas de gas se construyeron en Barcelona a mediados del siglo XIX, fundan-
dose en 1854 La propagadora del Gas [DEL GUAYO CASTIELLA, fsigo (1995): El servicio ptblico
de gas, Madrid, Marcial Pons, pags. 27 y 30].

19 ARINO ORTIZ, Gaspar y LOPEZ DE CASTRO, Lucia (1998): El sistema eléctrico espariol.
Regulacion y competencia, Madrid, Montecorvo; DEL GUAYO CASTIELLA, Tiigo (1995): 27.

20 VV.AA. (2007): 89, y GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo (2005): “UNESA vista desde una
perspectiva personal”, El sector eléctrico a través de UNESA (1944-2004), Madrid, UNESA, pag. 18.
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alumbrado por gas era el contrato administrativo entre municipios y
21

compaifiias gasistas”.

La inflacién causada por la primera guerra mundial motivé el control de las
tarifas eléctricas y la aprobaciéon de normas que garantizasen la regularidad del
suministro®?. La guerra también causé dificultades en las empresas de suministro
de gas, lo que unido al creciente intervencionismo, dio lugar a municipalizacio-

nes o incautaciones®?. De ese modo, se fue definiendo el concepto de servicio pu-
blico.

Dicha técnica de servicio publico se consolidd mediante el Real Decreto de

12 de abril de 1924. El mismo declar6 formalmente como servicios publicos los
suministros de electricidad y gas (también el de agua), correspondiendo a la Ad-
ministracién su reglamentacion (art. 1°)2*. Las compafiias tenian obligacion de
suministrar a los consumidores que lo solicitasen (art. 2°), al precio fijado por la
Administracién, sin superarse las tarifas maximas de las concesiones, cuando
existiesen (art. 3°). La elevacion de los precios exigia renegociar las concesio-
es?. El Real Decreto-ley de 28 de junio de 1927 creé el monopolio del petro-
leo, cuya administracién se adjudicé a la Compania Arrendataria (mas tarde,

CAMPSA)?,

El desarrollo del sistema eléctrico en sus primeras décadas se caracterizo por
la falta de planificaciéon de conjunto?’. Y la guerra civil determiné la crisis de ese
sistema tan elemental que, sin embargo, no llegd a nacionalizarse®®. La guerra
también caus6 dificultades para el suministro de gas?®. Pasado el tiempo se trat6
de solventar tales inconvenientes dando unidad al sistema energético. Con el De-
creto de 12 de enero de 19351 se paso del sistema de concesiones individuales pa-
ra el suministro eléctrico a un sistema general unitario y se fijaron tarifas unifor-

2l DEL GUAYO CASTIELLA, Tiiigo (1995): 44-47.

22 VV.AA. (2007): 92.

2 DEL GUAYO CASTIELLA, fiiigo (1995): 50.

24 Real Decreto de 12 de abril de 1924 (Gazeta de Madrid, nam. 106, de 15 de abril de 1924).

25 VV.AA. (2007): 94. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo (2005): 17, considera el sistema de
este Decreto demasiado simple e ineficiente.

%6 La adjudicacién puede consultarse en la Gazeta de Madrid, ntim. 293, de 20 de octubre de
1927 (rectificado al dia siguiente).

2TVV.AA. (2007): 96.

28 NEBREDA PEREZ, Joaquin (2003): 58; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo (2005): 19; o
DE LA QUADRA-SALCEDO, T. (2006), 321, nota 22.

29 DEL GUAYO CASTIELLA, fiiigo (2005): 60.
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mes en todo el Estado (“tarifas tope unificadas”)®". A tal Decreto le sucedieron la
Orden de 23 de diciembre de 1972 y diversos Planes Eléctricos que precedieron
al Marco Legal Estable?!. En cuanto al sector gasista, el Decreto de 27 de enero
de 1956 (Reglamento de suministro), que estataliz6 el suministro al exigir conce-
sion otorgada por el Ministerio de Industria (art. 6), estuvo vigente hasta el Re-
glamento de 1973, primer intento de proporcionar una regulacion unitaria al ser-

vicio publico de suministro de gas?.

b) Ingreso en la CEE y progresiva liberalizacion

En los momentos previos al ingreso en la entonces Comunidad Econémica
Europea (CEE), el sector energético mantenia la técnica del servicio pablico con
reserva a favor del Estado de ciertas actividades. Asi, la Ley 49/1984, de 26 de
diciembre, mantuvo dicha técnica de servicio publico para la explotaciéon unifi-
cada del sistema mediante redes de alta tension, a través de la sociedad estatal
Red Eléctrica de Espana (articulo primero)®3. Coon respecto a los combustibles ga-
seosos, la Ley 10/1987, de 15 de junio, citada, configuré el sector como servicio
publico con reserva a favor del Estado de la actividad (articulo primero)3*.

En 1986 Espafa ingres6 en la CEE e inici6 el proceso liberalizador dirigido
a la creacion de un mercado tnico de la energia. Ello puso en cuestion la posi-
cion y significado de los viejos servicios ptblicos®. El Acta Unica sirvio de base

a las primeras Directivas liberalizadoras del mercado energético®®.

30 Decreto de 12 de enero de 1951 sobre ordenacién en la distribucién de energia eléctrica y es-
tablecimiento de tarifas de aplicacion. Vid. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo (2005): 20.

31 Vid. El sector eléctrico a través de UNESA (1944-2004), pag. 119, o RED ELECTRICA DE
ESPANA (2008): El Marco Legal Estable. Economia del Sector Eléctrico Espaiiol 1988-1997, Ma-
drid, Red Eléctrica de Espafia, pags. 9-11.

32 DEL GUAYO CASTIELLA, fiiigo (2005): 62.

33 Puede ampliarse esta informaciéon en VV.AA. (2005): El libro de los veinte afios, Madrid, Red
Eléctrica de Espafia. SERRANO GONZALEZ, Marina (2006): 381 recuerda que la red se conci-
bi6é como nexo de unién entre las distintas zonas eléctricas en las que historicamente se habia basa-
do Espana, de forma que con ello se sentaron los elementos del sistema espafiol moderno, al sepa-
rarse el transporte como actividad articuladora del sistema eléctrico.

3% En opinién de DEL GUAYO (2005): 73 ello no supuso una nacionalizacién porque no cam-
bi6 la titularidad de los medios de produccion.

3 FERNANDEZ, Tomés-Ramon (1999): “Del servicio ptblico a la liberalizacion desde 1950
hasta hoy”, Revista de Administraciéon Pablica 150, pag. 59.

36 En 1990 se aprob6 la Directiva 1990/377/CEE, de 29 de junio, sobre transparencia de pre-
cios aplicables a los consumidores industriales finales de gas y electricidad. Las Directivas
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Tales previsiones debieron incorporarse a nuestro ordenamiento. Asi, la LO-
SEN (1994) dio los primeros pasos liberalizadores, aunque mantuvo la técnica del
servicio publico, a través de un sistema integrado y la explotacion unificada por
el Estado (art. 31 y disposicion transitoria quinta)?’. La Ley también previé un
sistema independiente, mas liberalizado, en linea con la tendencia comunitaria,
en el cual las condiciones se pactaban libremente (arts. 2.1, 1.3 y 42.2)38. Otros
elementos liberalizadores fueron la separaciéon de actividades de produccion y
distribucion (art. 14), o el derecho de acceso a las redes (art. 37 y 41).

c¢) El primer regulador: la CSEN

Un sistema liberalizado exigia la presencia de un regulador que asegurase la
transiciéon al mercado. La CSEN, regulador del Sistema, se cre6 para velar por la
objetividad y transparencia del funcionamiento del mismo, como entidad de de-
recho ptblico con personalidad juridica y patrimonio propios, asi como plena ca-
pacidad de obrar, sujeta a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en el ejercicio de
potestades publicas y al derecho privado en el resto de su actividad.

La GSEN estaba adscrita al Ministerio de Industria y Energia, que ejercia el
control de eficacia sobre su actividad. Se regia por un Consejo de Administracion,
compuesto por un Presidente y seis Vocales, nombrados entre personas de recono-
cida competencia técnica y profesional por Real Decreto del Gobierno, a propues-
ta del Ministro, previa comparecencia del mismo y debate en la Comision compe-
tente del Congreso, para constatar el cumplimiento por parte de los candidatos de

1990/547/CEE y 1991/296/CEE se refirieron al transito de electricidad y gas, respectivamente,
por las grandes redes. La Directiva 94/22/CE se refiri6 a la no discriminaciéon en la prospeccion,
exploracion y produccion de productos petroliferos. Esta tltima Directiva determiné la progresiva
liberalizacion del sector petrolero espanol hasta la Ley 15/1992, de 5 de junio, que extingui6 el mo-
nopolio de petréleos y autorizo la segregacion de activos comerciales de CAMPSA (estaciones de
servicio, etc.) a favor de sus socios REPSOL, PETRONOR, CEPSA y BP (Vid. www.clh.es, apar-
tado “Historia”).

37 Fl sistema integrado, dada su calificacion de servicio ptblico, garantizaba el suministro a los
usuarios (art. 11), suponia la planificacion, la explotacion unificada de todos los elementos de produc-
cién y transporte, la integraciéon econémica de la energia y la aplicacién de una tarifa Gnica para ca-
da tipo de consumo. La CSEN liquidaba la energia y determinaba el importe correspondiente a cada
sujeto del sistema integrado (art. 11). Las actividades se retribuian con cargo a las tarifas satistechas por
los usuarios (art. 15.2).

38 La Exposicion de motivos sefiala la necesidad de “adoptar elementos dinamizadores basados en los
mis eficaces principios de competencia”. Puede consultarse a ALVAREZ VALDES Y VALDES, Ma-
nuel (1996): “La Ley de Ordenacion del Sistema Eléctrico Nacional vista por un jurista”, Diario
La Ley, Ref. D-93, Tomo 2.
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sus condiciones de idoneidad. El mandato de los miembros del Consejo era de cin-
co afios, renovable por un periodo de la misma duraciéon. Entre las causas de cese
estaba el acordado por el Gobierno, a propuesta motivada del Ministro.

Como 6rgano de asesoramiento se constituyé un Consejo Consultivo, con un
maximo de treinta miembros (art. 7).

La CGSEN tenia funciones consultivas, de propuesta o informe en distintos as-
pectos (elaboracion de disposiciones, planificacion, tarifas, etc.), sobre aprobacion
de normas relativas al transporte y a la explotacion unificada, de liquidacion, de
inspeccion, arbitrales, de determinacion de responsabilidades por deficiencias y
de propuesta de incoacién de procedimientos sancionadores, ademas de velar por
la ausencia de practicas restrictivas de la competencia o abusivas (art. 8). Sus de-
cisiones eran susceptibles de recurso ordinario ante el Ministro de Industria y
Energia. Por razones de interés general, el Gobierno, a propuesta del Ministro de
Industria y Energia, podia acordar la suspension de la aplicacion de decisiones de
la CSEN, mediante resolucion motivada y publicada en el BOE.

Como puede observarse, las potestades de este primer regulador eran modes-
tas y su independencia mejorable. Asi, los miembros del Consejo tenian manda-
tos renovables, el Gobierno podia acordar su cese con cierta libertad, sus deci-
siones eran susceptibles de recurso administrativo y el Gobierno podia acordar la
suspension de decisiones de dicha Clomision, entre otras cuestiones®”.

2. El regulador del sector eléctrico nacional: Ley 54/1997 y la
CNSE

El paso a la moderna nocion de SIEG se produjo con la Ley 54/1997, de 27 de
noviembre, la cual cred la CNSE. Con ello adelant6 el camino liberalizador que se-
guiria la citada Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos*’.

a) La Ley 54/1997 y el comienzo de la regulaciin

La Directiva 96/92/CE establecié normas relativas a la gestion de las activi-
dades, la organizacién y funcionamiento del sector y defini6 los calendarios de

39 La renovacién impide la independencia porque puede dar lugar a presiones en momentos
proximos a la misma [FERNANDEZ ORDONEZ, Miguel Angel (2000): La Competencia, Madrid,
Alianza Editorial, pag. 127].

10 Ta Ley 34/1998, cuyo analisis dejamos para el apartado siguiente, derogé la citada Ley
1071987, de 15 de mayo.
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apertura minima y progresiva de los mercados. En trasposicion de tal Directiva, la
Ley 54/1997 incorpor6 la nocion de “servicio esencial” (art. 2), que vendria a
equivaler a la de SIEG, en sustitucion del tradicional servicio publico. Se ha dicho
que ello no supone el abandono de los logros sociales del servicio publico, en vis-
ta de las obligaciones que se imponen a los operadores y de la garantia del sumi-
nistro que el sistema exige*!. Asf pues, con esa Ley se paso de la declaracion ex-
presa de servicio publico a la regulacién, que admite la libre concurrencia aunque
exige obligaciones de servicio publico que garantizan la efectividad, continuidad

y calidad de las prestaciones*?.

Las lineas maestras de dicha Ley 54/1997 no difieren en exceso del régimen
de la vigente Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del sector eléctrico*®. Como aho-
ra, la Ley anterior consider6 la produccion de electricidad una actividad desa-
rrollada en régimen de libre competencia en el mercado de producciéon (art.
11.1). Los comercializadores podian suministrar a los consumidores cualificados
en condiciones libremente pactadas**. El operador del mercado (antes OMEL)
asumia la gestion del sistema de ofertas de compra y venta de energia eléctrica
en el mercado diario de energia eléctrica (art. 33). A diferencia de las anteriores
actividades, la operacion del sistema, el transporte y la distribucién se calificaron
como reguladas (art. 11.2)*. La seguridad del suministro se garantizaba me-
diante el derecho de acceso a las redes de transporte y de distribuciéon (art. 2.2,
16, 38 y 42 de la Ley 54/1997).

H FERNANDEZ, Tomés-Ramén (1999): 71. FERNANDEZ GARCIA, M*. Yolanda (2004):
“Las obligaciones especiales de los operadores de los servicios esenciales econémicos”, Revista de
Administracion Puablica 163, pag. 127, sistematiza tales obligaciones de servicio publico.

42 FERNANDEZ, Tomas-Ramén (1999): 71. También puede verse a SOSA WAGNER, Fran-
cisco (2004): “Servicio ptblico y papel de la nueva Administracién y sus entes reguladores”, Revis-
ta de Derecho de la Union Europea 7, pag. 131.

3 La Ley 24/2013 pone el acento en el control del déficit de las actividades reguladas, méas que
en la liberalizacion (en particular, titulo VII, sobre “Sostenibilidad econémica y financiera del siste-
ma eléctrico”). Sobre el déficit, cuyo importe supera los 26.000 millones de euros, citamos, por to-
dos, a LAVILLA RUBIRA, Juan José (2009): “El déficit tarifario en el sector eléctrico”, Derecho de
la regulacion economica, III. Sector Energético, Tomo 1I, Madrid, Tustel, pags. 859 vy ss.

# Tn 2009, con el transito del suministro a tarifa integral por los distribuidores al suministro de
ultimo recurso, el suministro pasé en exclusiva a los comercializadores. Pese a la liberalizacion del
suministro, los consumidores de Gltimo recurso siguieron pagando un precio fijado por el Gobierno
(art. 44.2 de la Ley 54/1997 en redaccion por la Ley 17/2007).

4 Con la Ley 54/1997 desaparecio el cardcter publico de Red Eléctrica de Espafa, aunque en
la practica, el Estado sigue reservando a esta sociedad, pese a su caracter privado y ausencia de ti-
tulo concesional, funciones cuasi ptblicas, como la operacion del sistema [BACIGALUPO SAG-
GESE, Mariano (2007a): pag. 33].
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b) El paso a la GNSE

De la Comision del Sistema Eléctrico Nacional se pasé a la Comision Nacio-
nal del Sistema Eléctrico, en terminologia mas acorde con el Derecho comunita-
rio. Dicha Comision se configur6 en términos semejantes a su predecesora. Co-
mo ella, estaba adscrita al Ministerio de Industria y Energia, el cual ejercia el
control de eficacia sobre su actividad. El ntimero de miembros del Consejo de
Administracion se aumento a nueve. Tales miembros eran nombrados por un pe-
riodo de seis afios, renovable. EI Ministro, el Secretario de Estado, o alto cargo
del Ministerio en quien delegasen, podian asistir a las reuniones del Consejo de
Administracion, con voz pero sin voto, cuando lo juzgasen preciso. Entre las cau-
sas de cese se mantuvo el acordado por el Gobierno, a propuesta motivada del
Ministro. El niimero de miembros del Consejo Consultivo aument6 en cuatro
(hasta los treinta y cuatro).

Muchas funciones del regulador se mantuvieron (consultivas, de propuesta o
informe, inspectoras, arbitrales, etc.). Aunque otras se establecieron de forma no-
vedosa, y entre ellas, las de dictar, previa habilitacion, circulares de desarrollo y
ejecucion normativa, realizar en exclusiva la liquidacion de los costes regulados
(sin compartir tal funcién con la empresa gestora de la explotaciéon unificada del
sistema), realizar la instruccién de expedientes sancionadores competencia del
Estado, resolver conflictos de acceso o de gestion econdémica y técnica, autorizar
tomas de participaciéon por sociedades que realicen actividades reguladas (la lla-
mada funcién decimocuarta) o la de emitir informe preceptivo sobre operaciones
de concentracion.

Contra las resoluciones de la CNSE procedia recurso ordinario ante el Minis-
tro, a excepcion de la autorizacion de tomas de participacion (funciéon decimo-
cuarta) y de las circulares de requerimiento de informacién, que ponian fin a la
via administrativa.

Como puede observarse, en la CNSE seguian presentes ciertos elementos que
impedian la completa independencia del regulador (control ministerial de eficacia,
posibilidad de asistencia de altos cargos ministeriales a las sesiones del Consejo, ce-
se de miembros del Consejo acordado por el Gobierno, mandatos renovables y re-
curso administrativo de alzada contra sus decisiones, con caracter general).

3. Progresiva madurez del regulador: Ley 34/1998 y la CNE
La Ley 34/1998, de 7 de octubre, cre6 la CNE, precedente inmediato de la

CNMC. Por primera vez las funciones del regulador se extendian a todo el am-
bito energético.
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La Ley 34/1998 mantuvo el pulso liberalizador. Sin animo de ser exhaustivos,
reconoce el derecho de acceso, declara libres los precios de los productos deriva-
dos del petroleo y permite a los consumidores de gas natural la contrataciéon con
comercializadoras a mercado libre, al margen de las tarifas reguladas por el Go-
bierno.

Aunque se trataba de una norma relativa al sector de hidrocarburos, la mis-
ma contenia el régimen juridico esencial del regulador energético del momento:
la CNE (disposicion adicional undécima). La CNE mantuvo la configuracién de
sus antecesoras como entidad de derecho publico, con personalidad juridica y pa-
trimonio propios y plena capacidad de obrar. Ademas de por la Ley 34/1998 (en
particular, disposicion adicional undécima), se regulaba por su Reglamento,
aprobado por Real Decreto 1339/1999, de 31 de julio®®.

Segtn la citada disposicion adicional undécima de la Ley 34/1998, la CNE
tenia por objeto “velar por la competencia efectiva [en los sectores energéticos]... y por
la objetividad y transparencia de su_funcionamiento, en beneficio de todos los sujetos que operan
en dichos sistemas y de los consumidores”. La misma disposicién adicional establecia la
mayoria de sus funciones. En un principio, la CNE mantuvo las funciones de la
anterior CNSE (ademas de las especificas para los sectores de electricidad y gas,
autorizacion en tomas de participacion, emision de circulares, funciones inspec-
toras, de instrucciéon de procedimientos sancionadores, etc.)*’.

Las Directivas 2003/54/CE y 2003/55/CE, sobre normas comunes para los
mercados interiores de la electricidad y del gas, junto a nuevas pretensiones libe-
ralizadoras, exigieron independencia de los reguladores respecto de los intereses
del sector, no asi del poder politico. Y, por aquel entonces, la CNE mantenia ras-
gos de dependencia del Gobierno: los miembros del Consejo eran nombrados
por el Gobierno y sus mandatos eran renovables (aunque de duraciéon superior a
la del Gobierno, para evitar la sincronia con el mandato de este tltimo)*. Ade-

46 También le era aplicable la Ley 30/1992 en el ejercicio de potestades ptiblicas y, supletoria-
mente, la Ley 6/1997, de 14 de abril (LOFAGE), asi como por otras normas de derecho publico,
como la Ley General Presupuestaria (disposicién adicional décima de la LOFAGE).

47 ORTEGA MARTIN, Eduardo (2000): “Energia Eléctrica y Energia Nuclear”, Cuadernos de
Derecho Judicial, XII, pag. 102, consideraba que la configuracién de la CNE a la fecha de elabo-
racion de su trabajo no permitia considerarla un verdadero regulador, en vista de lo modestas que
eran sus funciones.

8 S6lo en el Consejo de Seguridad Nuclear existia un cierto derecho de veto por el Congreso
[MAGIDE HERRERO, Mariano (2004): “Las garantias de la independencia de los organismos de
supervision”, Estudios de Derecho Nuclear, Diciembre, pag. 42, nota 7]. Tal veto existe ahora pa-
ra la CNMC, como veremos.
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mas, el Ministerio ejercia un control de eficacia sobre la CNE y la mayoria de sus
decisiones eran recurribles en alzada.

Las Leyes 12/2007 y 17/2007, ambas de 4 de julio, referidas respectivamen-
te a los sectores del gas y la electricidad, insistieron en la liberalizacion, en trans-
posiciéon de las Directivas de 2003. Ademas, incorporaron nuevas funciones del
regulador (arts. 3.4 y 3.5 de las Leyes 34/1998 y 54/1997, respectivamente) con-
sistentes en la supervision de aspectos tales como: la gestion y asignacion de ca-
pacidad de interconexién, los mecanismos destinados a solventar la congestién de
la capacidad en las redes, la separacion de cuentas, el nivel de transparencia y de
competencia, el cumplimiento de la normativa y procedimientos sobre cambios
de suministrador, etc.

En 2007 la Comision Europea se plante6 la reforma del sector energético en
vista de la ausencia de verdadera competencia®®. A tal fin impulsé el llamado
“Tercer Paquete Legislativo” que supuso la aprobacién de las Directivas
2009/72/CE (mercado eléctrico) y 2009/73/CE (mercado gasista), ademas de
tres reglamentos comunitarios, uno de ellos el n® 713/2009, que cre6 la Agencia
para la cooperacion de los reguladores de la energia (ACER). Uno de los objeti-
vos del nuevo paquete normativo fue dotar de independencia a los reguladores
con respecto del poder politico, asi como de obligaciones y competencias refor-
zadas.

La completa transposicion de las exigencias europeas se llevo a cabo a través
de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economia sostenible, y del Real Decreto-ley
13/2012%.

La Ley 2/2011 declar6 formalmente la independencia del regulador respec-
to del Gobierno y la Administracion, mediante la independencia organica y fun-
cional de cualquier otra entidad. También declaré la independencia de su perso-
nal y gestores respecto de cualquier interés comercial, sin que pudiesen pedir ni
aceptar instrucciones directas de ningun Gobierno ni ninguna otra entidad pu-

19 Véase la “Investigacion de conformidad con el art. 17 del Reglamento (CE) n® 1/2003 en los
sectores europeos del gas y la electricidad” (o Sector Inquiry). CHAUVE, Philippe y GODFRIED,
Martin (2007): “Modelling competitive electricity markets: are consumers paying for a lack of com-
petition?”, Competition Policy Newsletter 2, pag. 18, coincidian en tal diagnostico.

%0 Preferimos llevar a pie de pagina su largo titulo: Real Decreto-ley 13/2012, de 30 de marzo,
por el que se transponen directivas en materia de mercados interiores de electricidad y gas y en ma-
teria de comunicaciones electronicas, y por el que se adoptan medidas para la correccion de las des-
viaciones por desajustes entre los costes e ingresos de los sectores eléctrico y gasista.
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blica o privada en el ejercicio de sus funciones. La toma de decisiones del regu-
lador se haria de forma auténoma, con independencia de cualquier 6érgano poli-
tico, y el organismo dispondria de autonomia en la ejecuciéon del presupuesto, asi
como recursos humanos y financieros adecuados. El mandato de los miembros
del Consejo se establecié como fijo y no renovable. Las decisiones del regulador
debian estar motivadas y ponerse a disposicion del publico. La Ley, algo esencial,
suprimio el recurso de alzada en via administrativa. También suprimio la posible
asistencia del Ministro o de otros altos cargos de la Administracion a las reunio-
nes del Consejo del regulador.

El Real Decreto-ley 13/2012 anadié numerosos objetivos y funciones a la
CNE. Entre tales objetivos figuraba la promocién, en colaboracion con ACER,
otros reguladores y la Comision Europea, de un mercado interior competitivo, se-
guro y sostenible desde el punto de vista del medio ambiente, asi como el desa-
rrollo de mercados regionales. Entre las nuevas funciones figuraba la aprobacion
de la metodologia para la determinacion de peajes y canones, la supervision de
los mercados mayorista y minorista, la proteccién de consumidores, la supervi-
si6n del nivel de transparencia y competencia del mercado, asi como del grado y
la efectividad de la apertura del mismo o la certificacién de gestores de redes, en-
tre otras. Junto a lo anterior, se reconoci6 al regulador potestad sancionadora re-
solutoria en incumplimientos relativos a funciones asignadas al mismo.

Asi pues, la definitiva madurez del regulador energético tuvo lugar con la tras-
posicién a nuestro ordenamiento del Tercer Paquete de la UE, que supuso ma-
yor independencia y poderes reforzados.

IV. LA CNMC

Este apartado se dedica monograficamente a la CNMC en su faceta de regu-
lador energético. Tras un primer apartado general (1) sobre la integracién de los
reguladores con la autoridad de competencia, se analizan: (2) la naturaleza, régi-
men juridico, organizacién, (3) funciones y (4) los instrumentos para el cumpli-
miento de los fines asignados al nuevo organismo.

1. Integracion de la autoridad de competencia con los regulado-
res sectoriales

La CNMC atina organismos —reguladores sectoriales y autoridad de compe-
tencia— cuyas funciones y atribuciones no son del todo coincidentes. Asi, los regu-
ladores sectoriales suelen regular su sector y complementar la aplicacion del dere-
cho de la competencia con un enfoque preventivo, evitando abusos antes de que se
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produzcan (sin perjuicio de sus facultades sancionadoras). En cambio, la autoridad
de competencia actia de forma horizontal, en todos los sectores, adoptando medi-
das generalmente a posteriori, la mayoria de las veces de tipo sancionador”!. Por
eso se suele decir que los reguladores establecen obligaciones ex ante, mientras las
autoridades de competencia utilizan, sobre todo, un enfoque sancionador (ex post)>>.

Tales consideraciones suscitaron dudas sobre la integracion incluso en alguno
de los organismos que fueron objeto de la misma®3. Frente a ello, la exposicion
de motivos de la Ley 3/2013 senala tres motivos que la justifican: la excesiva pro-
liferacion de organismos con facultades de supervision sobre la misma actividad,
lo que conlleva el riesgo de duplicidades innecesarias y decisiones contradicto-
rias’*; motivos de austeridad y de aprovechamiento de economias de escala; asi
como la transformacién de los sectores de modo que obliga a una visién integra-
da de los mismos con la autoridad de competencia, tendencia apreciada tanto in-

ternacionalmente como en paises del nuestro entorno®.

51 COMISION EUROPEA (2003): Libro Verde sobre los SIG [COM(2003) 270 final]; y AL-
FARO AGUILA-REAL, Jests (2006): “Comentario al articulo 19 del Anteproyecto de Ley de De-
fensa de la Competencia”, Gaceta Juridica de la UE y de la Competencia 241, pag. 109.

%2 Por ¢jemplo, CUBERO MARCOS, Jos¢ Ignacio (2011): “Regulacién, iniciativa publica eco-
noémica y libre competencia: hacia un modelo sin inmunidades”, Revista de Administracion Pabli-
ca 184, pags. 121-156. Entre la doctrina han cuestionado que el derecho de la competencia permi-
ta disefiar el funcionamiento de un sector liberalizado ALFARO AGUILA-REAL, Jests (2006), o
SANCHEZ GRAELLS, Albert (2006): “La intervencion del Gobierno en el control de concentra-
ciones econémicas”, Serie Politica de la Competencia 21/2006, Madrid, CEU Ediciones, pag. 17.

%3 El informe de la CMT sobre el Anteproyecto de Ley de creacién de la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia (MTZ 2012/398, 15 de marzo de 2012) senal6, en vista del origen
monopolistico del mercado de telecomunicaciones, que “la regulacién sectorial se aplica a estructuras de
mercado insatisfactorias, mientras que la defensa de la competencia aborda, en general, comportamientos insatisfacto-
rios de las empresas en mercados competitivos”. Por tal motivo, concluia “la distinta naturaleza de los organis-
mos reguladores, por un lado, y de las autoridades horizontales de competencia, por otro, no abogan a_favor de la in-
legracion de las ANRs [autoridades reguladoras nacionales, segun su acrénimo en inglés| y la autoridad
de competencia bajo un inico organismo”.

5 La contradiccién més notoria se refirié a la campafia publicitaria de Telefénica “Planes cla-
ros”. Consistia en descuentos con los que Telefonica perseguia, a juicio de un competidor, obstacu-
lizar su acceso al mercado. Aunque la CMT aval6 la campana, el TDC llegé a distinta conclusién
y mult6 al operador con 8,4 millones de euros. La multa se anul6 finalmente por sentencia del Tri-
bunal Supremo de 20 de junio de 2006 (casaciéon nim. 9174/2003). Para mas detalle, BACIGA-
LUPO SAGGESE, Mariano (2007b): “La coordinacién de la Comision Nacional de la Competen-
cia con los reguladores sectoriales en la nueva Ley de Defensa de la Competencia”, Revista de Ad-
ministracion Pablica 174, pags. 401-406.

35 ARINO Gaspar y DE LA CUETARA, Juan Miguel (2012): “Reguladores sectoriales y defensa
de la competencia. Una aportacion al debate de su fusion”, Working paper 42 (www.arinoyvillar.com),
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Sin perjuicio de lo anterior, la Ley 3/2013 tiene en cuenta las objeciones re-
alizadas al modelo integrador mediante una arquitectura institucional que dis-
tingue dos salas dentro del regulador (de Supervision regulatoria y de Compe-
tencia). A ello se une la exigencia de informes cruzados entre salas en asuntos con
intereses concurrentes en materia de regulacion sectorial y defensa de la compe-
tencia, lo que recuerda al anterior informe de la CNC en determinadas decisio-
nes de los reguladores (art. 17 de la Ley 15/2007)°.

Tales cuestiones se analizan con mas detalle, junto a la naturaleza y régimen
juridico del nuevo regulador, en el apartado siguiente’’.

2. Naturaleza, régimen juridico, organizacion y funcionamiento

Como se viene diciendo, la CNMUC integra al anterior regulador energético
(entre otros sectoriales) con la CNC?8, Su objeto es garantizar, preservar y pro-
mover el correcto funcionamiento, la transparencia y la existencia de una com-
petencia efectiva en todos los mercados y sectores productivos, en beneficio de los
consumidores y usuarios (art. 1.2 de la Ley 3/2013). En cumplimiento de las exi-
gencias del Derecho de la UL, el Estatuto Organico de la CNMC declara for-
malmente su condicién de Autoridad Reguladora Nacional de los sectores de
electricidad y gas natural (art. 4)°°.

cuestionan esa tendencia al afirmar que existe integracién en Reino Unido, Alemania y Holanda, y s6-
lo en el caso de este ltimo pais la integraciéon comprende a la autoridad de competencia.

% Antes de la CNMC, ademas de un deber general de cooperacién e intercambio de informacién
entre reguladores y autoridad de competencia, estaba previsto que la CNC emitiese informe en circu-
lares, instrucciones o decisiones de los reguladores que pudieran incidir en la competencia, junto a cier-
ta coordinacion en conductas anticompetitivas (antigua funcién séptima de la anterior CNE en la Ley
34/1998). Vid. sobre estas obligaciones LOPEZ DE CASTRO, Lucia y ARINO ORTIZ, Gaspar
(2001): Derecho de la competencia en sectores regulados. Fusiones y adquisiciones control de empresas
y poder politico, Granada, Comares, pag. 303, 0 ALFARO AGUILA-REAL, Jests (2006): 111y 112.

57 Cuando hablemos de regulador a partir de ahora, nos estaremos refiriendo a la CNMC.
Coincidimos con ARINO y DE LA CUETARA (2012: 17) en que regular es més que supervisar, y
la CNMC dispone de facultades de regulacion, en particular en el sector energético. En cambio, LA-
GUNA DE PAZ considera que los reguladores realizan funciones supervisoras y ejecutivas, corres-
pondiendo la regulacion al legislador y al Gobierno [LAGUNA DE PAZ, José Carlos (2011): “Re-
gulacion, externalizacion de actividades administrativas y autorregulacion”, Revista de Administra-
cién Pablica 185, pags. 89-112].

%8 La CNMC entr6 en funcionamiento el 7 de octubre de 2013 (Orden ECC/1796/2013, de 4
de octubre, dictada en desarrollo de la disposicién adicional primera de la Ley 3/2013).

59 Arts. 35.1 y 39.1 de las Directivas 2009/72/CE y 2009/73/CE, respectivamente (“Cada Es-
tado miembro designard una tmica autoridad reguladora nacional a escala nacional”).
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La CNMC se configura, al igual que los anteriores reguladores energéticos
desde la CSEN, como organismo de la disposicién adicional décima de la LO-
FAGE (art. 1.1 de la Ley 3/2013). También como dichos reguladores energéticos
previos, tiene personalidad juridica propia y plena capacidad publica y privada.

La Ley 3/2013 establece su “autonomia orgdnica y funcional y plena independencia del
Gobierno, de las Administraciones Piblicas y de los agentes de mercado™ (art. 2.1), de igual
modo que el antiguo articulo 8.3 de la Ley de Economia Sostenible, aunque con
el afadido ahora del Gobierno entre los 6rganos respecto de los cuales se afirma
la independencia de la CNMC. La Ley aclara que la CNMC actuara en el ejer-
cicio de su actividad y para el cumplimiento de sus fines “con independencia de cual-
quier interés empresarial o comercial”. 'Y afiade que, sin perjuicio de la colaboracion
con otros 6rganos y de las facultades de direccion de la politica general del Go-
bierno a través de su capacidad normativa, ni el personal ni sus miembros “po-
drdn solicitar o aceptar instrucciones de minguna entidad piiblica o privada” (art. 3). Tal re-
daccidn, ya prevista en la Ley de Economia Sostenible (art. 9.2), procede del De-
recho de la UE [por ejemplo, art. 35.4.b.i1) de la Directiva 2009/72/CE]. Junto
a lo anterior, se declara el sometimiento de la CNMC al control parlamentario y
judicial (art. 2.1).

La CNMC “estd adscrita al Ministerio de Economia y Competitividad”, sin perjuicio
de su relacion con otros Ministerios por razéon del ejercicio de sus funciones (art.
2.4). En este punto parecia mas adecuada la Ley de Economia Sostenible, que
hablaba, no de “adscripcion”, sino de “relacién” con el Ministerio correspon-
diente®. La adscripcion suele venir asociada a cierta dependencia jerarquica®!.
Naturalmente la independencia del regulador es la nica interpretacion posible,

al margen de los términos empleados.

La CNMUC se rige por la Ley 3/2013, por su Estatuto Organico y por la le-
gislacion especial de los mercados y sectores energéticos, en cuanto regulador
energético. Supletoriamente le resulta aplicable la Ley 30/1992, la LOFAGE, la
Ley General Presupuestaria y el resto del ordenamiento (art. 2.2 Ley 3/2013)%2.

50 Art. 9.3 de la citada Ley: “A los efectos de lo previsto en esta Ley, la Comision Nacional de Energia. .. se
relacionardn con el titular del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio...”

61 Por ejemplo, art. 9.1 LOFAGE: “En los Ministerios pueden existir Secretarias de Estado. .. De ellas de-
penderdn jerdrquicamente los drganos directivos que se les adscriban”. O articulo 14, cuando sefiala que los Se-
cretarios de Estado supervisan la actividad de los 6rganos directivos adscritos e imparten instruc-
ciones a sus titulares.

52 Ademas del Estatuto Organico, la CNMC ha aprobado un Reglamento de Régimen interior
(www.cnmec.es, apartados ‘Sobre la CNMC/Normativa’).
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La sede principal de la CNMC esta en Madrid, sin perjuicio de que puedan
preverse otras. Esto tltimo se refiere, como es sabido, a la sede en Barcelona de
la Direcciéon de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual, herencia de la an-
tigua CMT (disposicion adicional decimoctava de la Ley 3/2013, asi como dis-
posicién adicional tercera, 2, del Estatuto Organico).

El Consejo es el 6rgano colegiado de decisiéon. Esta formado por diez miem-
bros, entre ellos el Presidente y el Vicepresidente. Tales miembros se nombran por
Real Decreto del Gobierno, a propuesta del Ministro de Economia y Competiti-
vidad. El nombramiento se realiza entre personas de reconocido prestigio y com-
petencia profesional, previa comparecencia ante la Comision correspondiente del
Congreso, que tendra derecho a veto por mayoria absoluta en el plazo de un mes.
A las reuniones del Consejo no podran asistir miembros del Gobierno ni otros al-
tos cargos (ya era asi desde la Ley de Economia Sostenible). El mandato de los
miembros del Consejo sera de seis anos sin posibilidad de reeleccion. Las causas
del cese son tasadas, incluida la separaciéon acordada por el Gobierno por incum-
plimiento grave de los deberes del cargo o el incumplimiento de las obligaciones
sobre incompatibilidades, conflictos de interés o deber de reserva.

Como se djjo, el disefio del organismo pretende compensar la compleja inte-
gracion de reguladores sectoriales y autoridad de competencia. A tal fin se prevé
que el Consejo, 6rgano de gobierno junto al Presidente, pueda actuar en pleno o
en salas separadas para asuntos de competencia y de sectores regulados, siendo
este tltimo el funcionamiento habitual (art. 18)°3. Ademas, las salas deberdn emi-
tir informe preceptivo en asuntos que afecten a la competencia o a los sectores
regulados, respectivamente (art. 21.2). En materia energética, la Sala de Super-
vision regulatoria solicitard informe de la Sala de Competencia en los informes
sobre elaboracion de normas que afecten a su sector, en el ejercicio de la potes-
tad sancionadora, en ciertas funciones relacionadas con la competencia en el sec-
tor, en conflictos de acceso y en el informe relativo a la toma de participaciones
en el sector energético (art. 14 del Estatuto Organico)®*.

63 El pleno conocerd, en esencia, de asuntos indelegables con arreglo a la Ley 3/2013, de aque-
llos en los que se manifieste una divergencia de criterio entre las salas y de los que tengan especial in-
cidencia en el funcionamiento competitivo de los mercados o actividades (art. 21 de la Ley 3/2013).

64 Las funciones relacionadas con la competencia a las que nos referimos tienen que ver con la
garantia de la transparencia y competencia del sector, el grado de apertura del mercado, las medi-
das adoptadas por los distribuidores para garantizar la exclusiéon de discriminacién, la determina-
cion de operadores principales y dominantes, asi como la tramitaciéon de expedientes de exencion
de acceso a instalaciones gasistas (apartados 14, 15, 19, 21 y 30 del art. 7 de la Ley 3/2013), ade-
mas de los expedientes de certificacion de separacion de actividades.
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Son 6rganos de direcciéon de la CNMC las direcciones de instruccion, cuya
denominaciéon y ambito de actuacioén vienen a identificarse con la funciéon de de-
fensa de la competencia y con los sectores anteriormente regulados por los orga-
nismos objeto de integraciéon (Competencia; Telecomunicaciones y Sector Au-
diovisual; Energia; Transportes y Sector Postal). Tales direcciones realizan fun-
ciones de instruccion con independencia del Consejo (art. 25.2 de la Ley
3/2013).

Ademas de los anteriores, tienen la consideracion de personal directivo el Se-
cretario del Consejo y cargos del regulador (art. 36.2 del Estatuto Organico)®.

El resto del personal serd funcionario o laboral, de acuerdo con lo que se dis-
ponga reglamentariamente (art. 31.1 de la Ley 3/2013). A tenor del Estatuto Or-
ganico, se observa una tendencia a la funcionarizacion del organismo®. El Minis-
terio de Hacienda y Administraciones Ptblicas debera aprobar una relacion de
puestos de trabajo en la que constaran los puestos que deban ser desempenados en

exclusiva por funcionarios®’.

La Ley incide en la transparencia. El Presidente, Vicepresidente, Consejeros,
directivos y empleados que hayan prestado servicios en el mercado regulado de-
ben notificar al Consejo dicha circunstancia (art. 24). Todas las disposiciones, re-
soluciones, acuerdos ¢ informes de la CNMC seran publicos (art. 37). El control
parlamentario se efectuara mediante comparecencia anual del Presidente ante la
Comision correspondiente del Congreso (art. 39 de la Ley).

Los actos y resoluciones del Presidente y del Consejo ponen fin a la via ad-
ministrativa, de modo que no son susceptibles de recurso de reposiciéon. En cam-
bio, contra los actos de otros 6rganos distintos de los anteriores, procedera re-
curso administrativo en los términos de la Ley 30/1992. El caso mas habitual se-

65 EI personal directivo sera funcionario de carrera del subgrupo Al aunque, con caracter ex-
cepcional, se podran cubrir dichos puestos en régimen laboral mediante contratos de alta direccion,
siempre que no tengan atribuido el ejercicio de potestades o funciones publicas (art. 31.5 Ley
3/2013).

66 Tos puestos que supongan el ejercicio de potestades ptiblicas y la salvaguarda de intereses ge-
nerales del Estado seran desempefiados por funcionarios. El resto “serdn desempeiiados con cardcter gene-
ral, por personal funcionario” |art. 37.b) de la Ley].

67 Téngase en cuenta que, a tenor de la disposicion transitoria sexta de la Ley, el personal la-
boral fijo de los organismos publicos extintos que viniese ocupando puestas con funciones que de-
ban ser desempefiadas por funcionarios, podra seguir ocupando dichos puestos, hasta que los mis-
mos queden vacantes, en cuyo caso se ajustaran a los criterios de la Ley sobre personal.
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ra el recurso de alzada frente a las decisiones de los Directores de Instruccion, los
cuales se resolveran por la sala competente por razéon de la materia.

Asi pues, a fin de satisfacer las exigencias comunitarias de independencia, a
las declaraciones en tal sentido y logros anteriores (prohibicion de asistencia a las
reuniones del Consejo de miembros del Gobierno; mandato no renovable, etc.),
se anade ahora el derecho de veto del Congreso.

3. Funciones

En este apartado sobre funciones distinguiremos: a) las asignadas a la GCNMC;
de b) las previstas para la antigua CNE que pasaran al Ministerio de Industria,
Energia y Turismo (o MINETUR).

A) Funciones de la CNMC en el ambito energético

Las funciones de la CNMC en el ambito energético estan previstas, en esen-
cia, en los articulos 5, 7 y 12 de la Ley 3/2013. También debe tenerse en cuenta
el apartado sexto de la disposicion adicional undécima de la Ley 34/1998 (vi-
gente a tenor de la disposicion derogatoria de la Ley 24/2013). A efectos exposi-
tivos vamos a distinguir varios bloques de funciones, sin animo exhaustivo, pro-
porcionando un esbozo de cada uno de ellos®:

*  Metodologia para la fijacién de peajes: Es una importante funcion referida a
la determinacién de la metodologia para el calculo de los peajes de acceso a
las instalaciones eléctricas y gasistas (en lo relativo al coste de las redes)®”.

e Funciones relativas a la competencia en el sector: Las hemos citado antes.
Son las que requieren informe de la Sala de Competencia (garantizar la
transparencia y competencia en el sector, etc.)’".

% En vista de que muchas de tales funciones venian reconocidas a la anterior CNE, y las aho-
ra previstas son numerosas (36 sélo en el art. 7), no podemos realizar un examen pormenorizado de
las mismas: ello excederia las pretensiones de este trabajo. Nos ocupamos solo de funciones nove-
dosas o con mayor interés desde el punto de vista juridico.

59 Asi pues, en el sector eléctrico, tal funcién se ajusta ya al art. 16 de la Ley 24/2013, que dis-
tingue entre peajes (coste de las redes) y otros costes regulados (cargos), cuya metodologia debe apro-
bar el Gobierno. Esta funcién ya venia prevista desde el Real Decreto-ley 13/2012.

70 Algunas estaban ya previstas en la disposicion adicional undécima de la Ley 34/1998 (fun-
cion trigésimo primera de las previstas en dicha disposicion adicional).
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* Protecciéon del consumidor: La Ley 3/2013 mantiene algunas funciones del
regulador sobre supervision del mercado minorista y proteccion de los con-
sumidores, aunque alguna otra pasara al MINETUR, al que se asigna el
grueso de competencias sobre proteccion de consumidores, como ensegui-
da veremos’!. Esto es criticable: el regulador parece en mejores condiciones
de cumplir esta tarea’?. En particular, la CNMC, en cuanto organismo que
integra a la antigua CNE, acumula una considerable experiencia en la aten-
cién a cuestiones sobre protecciéon de consumidores, incluida la contesta-
ci6n a consultas de particulares sobre esa materia. Ademas, la CNMC par-
ticipa en asociaciones europeas que hacen especial énfasis en la defensa y
proteccién de los consumidores, lo que permitiria al regulador adaptar con
facilidad las exigencias de proteccion a los estandares europeos, a través de

las iniciativas oportunas’>.

* Funcién arbitral y de resoluciéon de conflictos: El regulador sigue siendo
competente para resolver conflictos de acceso y de gestion. También podra
desempenar funciones de arbitraje, tanto de derecho como de equidad, que
le sean sometidas por los operadores econoémicos en aplicacion de la Ley
6072003, de 23 de diciembre, de Arbitraje. El arbitraje no tendra caracter
publico’*.

7I'Se mantienen en el regulador las consistentes en velar por el cumplimiento de la normativa
sobre cambios de suministrador (art. 7.4); supervisar los precios y condiciones de suministro a con-
sumidores finales, asi como formular recomendaciones sobre la adecuacion de los precios de sumi-
nistro a las obligaciones de servicio ptblico y la proteccion de consumidores (art. 7.11); gestionar el
sistema de comparacion de ofertas de precios de energia (art. 7.25); asi como la mencionada super-
visién del mercado minorista (art. 7.15). En cambio, pasa la MINETUR la de informar, atender y
tramitar reclamaciones de consumidores.

72 Segtin las Directivas de mercados energéticos, el regulador ha de contribuir a la proteccion
de los consumidores, sin perjuicio de las competencias de otras autoridades [por ejemplo, art. 37.1.n)
de la Directiva 2009/72/CE, sobre la funcién de dicho regulador consistente en “contribuir a garan-
tizar, junto con otras autoridades pertinentes, la efectividad y aplicacion de las medidas de proteccion de los consumi-
dores...”’].

73 El regulador participa en CEER, asociacién de reguladores, con sede en Bruselas, vinculada
a ACER, que impulsa la proteccion de los consumidores. Asi, por ejemplo, el 13 de noviembre de
2012, CEER suscribi6é un compromiso con BEUC (Organizaciéon Europea de Consumidores) para
impulsar una proteccion satisfactoria de los mismos en 2020 (A 2020 Vision for Europe’s energy cus-
tomers Joint Statement).

7% El arbitraje previsto en el articulo 5 de la Ley 3/2013 sucede al de la anterior funcién nove-
na de la CNE (disposicion adicional undécima de la Ley 34/1998).
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* Otras funciones configuradas de forma novedosa: Como ejemplo destaca-
mos las que tienen que ver con asegurar a los clientes el acceso a sus datos
de consumo (art. 7.12), con el déficit de actividades reguladas (art. 7.22),
con la supervision de inversiones en capacidad de generacion (art. 7.16) o
con el calculo de mermas de la red de transporte (art. 7.33).

¢ Objetivos relativos al mercado energético de la UE: Hemos llamado asi a
las funciones previstas en el apartado sexto de la disposicion adicional un-
décima de la Ley 34/1998. De entrada, incluir funciones del regulador en
una norma distinta de la de creacion es criticable. En buena técnica nor-
mativa, las mismas deberian haberse incorporado a la Ley 3/2013, como
sucedi6 con tantas otras de la antigua CNE. Las funciones del sefialado
apartado sexto se refieren a la relaciéon del regulador nacional con las auto-
ridades reguladoras de otros Estado miembros y con ACER”. A fin de
cumplir sus funciones, se permite a la CNMC adoptar las medidas necesa-
rias para el logro de determinados fines asociados al mercado interior de la
energia competitivo y a la proteccién de consumidores. Tal prevision es la
base juridica para la adopcion de decisiones vinculantes, a las que ensegui-
da nos vamos a referir.

* Otras funciones: La mayoria de funciones que hemos venido enumerando
como tradicionalmente asignadas a los reguladores energéticos (consultivas,
de informe en propuestas normativas o en autorizacion de instalaciones,
etc.) se mantienen en la nueva Ley. De las que se traspasan al Ministerio nos
ocupamos en el apartado siguiente.

B) Funciones de la antigua CNE que pasaran al MINETUR

La disposicion adicional octava de la Ley 3/2013 senala las funciones de la
extinta CNE que pasan al MINETUR. Tal traspaso de funciones es, de entrada,
criticable. En vista de la independencia del regulador, el ejercicio de funciones re-
lativas al sector regulado deberia asignarse a dicho organismo. A ello ha de ana-
dirse el elevado grado de competencia y la experiencia de la antigua CNE en el
ejercicio de tales funciones, muchas de ellas de gran complejidad técnica, lo cual
desaconseja su asignacioén a un organismo distinto.

En sintesis, el proyectado traspaso se refiere a funciones inspectoras, de liqui-
dacion de actividades reguladas de electricidad y gas, de la funciéon consistente en

7> También insiste en la cooperacién institucional en el marco de la UE el art. 4 del Estatuto
Organico.
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informar, atender y tramitar quejas de consumidores, asi como la decisién acer-
ca de la toma de participaciones en el sector energético (antigua funcion deci-
mocuarta de la CNE)’5, También se asigna al MINETUR la instruccion de los

procedimientos sancionadores en asuntos de su competencia.

Sucede, como se ha dejado ver, que tal traspaso todavia no ha tenido lugar. Es-
ta sujeto a las asignaciones presupuestarias y de medios que sean oportunas (dis-
posicion adicional cuarta de la Ley). Por eso la CNMC realizara transitoriamente
las funciones asignadas al MINETUR, hasta que el traspaso sea efectivo (en esen-
cia, disposiciones adicionales primera, segunda y cuarta, asi como disposiciones
transitorias tercera y cuarta, de la Ley 3/2013 y disposicion transitoria sexta del
Estatuto Organico).

Respecto de la competencia del MINETUR sobre reclamaciones de los con-
sumidores se plantea una duda. La misma coincide sustancialmente con la reso-
lucién directa de discrepancias por parte del MINETUR que prevé el articulo
43.5 de la Ley 24/201377. Nuestra interpretacion es que el inciso de la disposi-
c16n adicional octava relativo a la atencién y tramitaciéon de reclamaciones ha-
bria quedado derogado tacitamente por el citado articulo 43.5 de la Ley, pues el

MINETUR podra resolver de forma directa tales controversias’®.

4. Instrumentos para el cumplimiento de sus fines

Este apartado se refiere a tres de los instrumentos mas destacados de los que
dispone la GNMC para el cumplimiento de sus fines: a) las decisiones juridica-
mente vinculantes; b) la emisién de circulares e instrucciones; y ¢) el derecho

sancionador’?.

76 Critica el traspaso de esta funcion TORAL OROPESA, Pablo (2013): “La Comisién Nacio-
nal de los Mercados y la Competencia”, Actualidad Juridica Aranzadi 869/2013 (BIB 2013\2098).

77 En sintesis: “...los usuarios finales que sean personas fisicas podrdn someter la controversia al Ministerio de
Industria, Energia y Turismo, cuando tales conlroversias se refieran a sus derechos especificos como usuarios_finales,
incluidos todos los previstos en esta ley y sin perjuicio de las compelencias del resto de Administraciones Piblicas...”

78 La informacién a los consumidores que dicha disposicién adicional octava contempla subsis-
tirfa, ya sea a tenor de la propia disposicion citada, o en aplicacion del articulo 43.3 de la Ley
24/2013 segan el cual “se considerard el establecimiento de puntos de contacto tinicos. .. para ofrecer a los consu-
midores toda la informacion necesaria relativa a sus derechos, a la legislacion en vigor y a los procedimientos de solu-
cion de conflictos...”

79 A ellos habria que afiadir otros instrumentos tales como la resolucién de conflictos o las fa-
cultades de investigacion y supervision del sector regulado. Al respecto, el art. 37 de la Directiva
2009/72/CE (para el mercado eléctrico, de andlogo contenido al del art. 41 de la Directiva
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A) Decisiones juridicamente vinculantes

La decisiéon o resolucion juridicamente vinculante es un instrumento del re-
gulador previsto en las Directivas de la UE®. Tal instrumento se incorporé a
nuestra regulaciéon por el Real Decreto-ley 13/20128!. La misma norma tipifico
como infraccién el incumplimiento de tales decisiones y anadi6 la potestad del re-
gulador para tomar “medidas razonables” relativas al funcionamiento del mer-
cado, tanto espafiol como europeo, asi como a la proteccién de los consumidores
(mencionado apartado sexto de la disposicion adicional undécima de la Ley
34/1998).

También pueden encontrarse referencias a las decisiones vinculantes en la
Ley 3/2013 (disposicion final tercera), asi como en el Estatuto Orgéanico de la
CNMUC, que asigna al Director de Instruccion de energia la competencia para in-
coar y tramitar los procedimientos para su adopcién y elevar al Consejo, érgano
decisor, la propuesta para su aprobacion [articulos 23.1) y 8.2.k del Estatuto Or-
ganico].

A tenor de la Ley 24/2013, la CNMC podra dictar resoluciones vinculantes
tendentes al cumplimiento de las medidas de proteccién a los consumidores (art.
43.6), constituyendo infraccion el incumplimiento la decision del regulador (arts.
64.8 y 65.4). Como es obvio, la proteccion de consumidores es solo uno de los
ambitos en los que procederia emitir una decisiéon vinculante.

La decisiéon vinculante es un acto administrativo por el que se imponen obli-
gaciones o se dictan instrucciones a las empresas energéticas. Tal decisién no pro-
duce efectos erga omnes, sino unicamente frente a sus destinatarios. La resolucion
vinculante no tiene naturaleza sancionadora, por mucho que produzca efectos de
obligado cumplimiento para los interesados. Pese a su particular denominacion
(ya se dijo, procedente del ambito comunitario), su naturaleza juridica es la pro-
pia de los actos administrativos tal y como los concebimos en nuestro ordena-
miento (presuncion de validez, eficacia, etc.).

2009/73/CE, sobre el mercado de hidrocarburos) senala que los Estados deben asegurarse de que
los reguladores disponen, como minimo, de competencias para: a) promulgar decisiones vinculan-
tes; b) efectuar investigaciones sobre el funcionamiento de los mercados; c) recabar informaciéon de
las empresas; y d) imponer sanciones; ¢) resolver conflictos.

80 Por ejemplo, el articulo 37.4.a) de la Directiva 2009/72/CE permite al regulador “promulgar
dectsiones vinculanles para las empresas eléctricas™.

81 Cuyo preambulo indica la potestad del regulador “para dirigir decisiones juridicamente vinculantes a
las empresas, todo ello en el dmbito de las competencias que dicho organismo tiene atribuidas”.
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A falta de previsiones especificas, las decisiones vinculantes se tramitan con-
forme al procedimiento general de la Ley 30/1992. A la notificaciéon de incoa-
cibén, en la que se concede plazo de alegaciones, sigue el tramite de audiencia,
que comporta la puesta de manifiesto del procedimiento. Finalizada la instruc-
c16n, el Director eleva al Consejo una propuesta para la aprobacion. La decision
debera dictarse y notificarse en el plazo de tres meses desde el inicio del procedi-
miento, produciéndose la caducidad en caso contrario (art. 44.2 de la Ley
30/1992).

La anterior CNE publicé una resolucién vinculante®?. La misma es un
buen ejemplo de lo que venimos comentando pues impuso determinadas obli-
gaciones de traspaso de clientes para ajustar una situacién irregular a la nor-
mativa aplicable®3.

B) Circulares e instrucciones

Como la anterior CNE, la CNMC dispone de la facultad de dictar disposi-
ciones de desarrollo y ejecucién de la normativa energética, si resulta previa-
mente habilitada para ello. Se trata, por tanto, de instrumentos normativos. En
el procedimiento de elaboracion de las circulares se dara audiencia a los titulares

de derechos e intereses legitimos que resulten afectados por las mismas. Las mis-
mas deberan publicarse en el BOE (art. 30 de la Ley 3/2013).

Ademas, la CNMC podra efectuar requerimientos de informaciéon periodica
y dirigidos a la generalidad de los sujetos afectados con la forma de circulares in-
formativas. Estas ultimas seran actos administrativos. Dichas circulares deberan
ser motivadas y proporcionadas al fin perseguido y respetaran la garantia de con-
fidencialidad de la informacién aportada. En ellas se motivara el contenido de la
informacion que se vaya a solicitar, especificando la funciéon para cuyo desarro-
llo es precisa tal informacién y el uso que se hard de la misma.

82 “Resolucion por medio de la que se corrige la situaciéon por la que Eléctrica Saavedra, S.A.
presta el servicio de suministro sin la habilitacion necesaria para ello, y por la que se dispone que el
servicio de suministro sea asumido por una empresa comercializadora debidamente habilitada” (7
de febrero de 2013).

83 El procedimiento se inici6 ante la denuncia contra una empresa que realizaba la actividad de
comercializacion sin habilitacion. La decision resolvid requerir a la denunciada para que atendiese
solicitudes de cambio de suministrador a favor de empresas debidamente acreditadas. También le
insto6 el cese en su actividad y el traspaso de sus clientes a otra comercializadora, a la cual exigi6 la
prestacion del servicio a los clientes traspasados. Por altimo, la resolucion dict6 las instrucciones ne-
cesarias para que el traspaso se realizase correctamente.
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El Consejo Consultivo de Energia, que pasa a ser un 6rgano de participacion
y consulta del MINETUR, debera informar las circulares de la CNMC (disposi-
ci6n adicional decimoquinta de la Ley)

Tal vez la mayor novedad en este punto sean las comunicaciones que podra dic-
tar la CNMC para aclarar los principios que guian su actuacion. Estas comunica-
clones son instrumentos empleados, tradicionalmente, por autoridades de compe-

tencia®*. Resta por saber el contenido del que, en su caso, dote a este instrumento
la CNMC.

La aprobacion de circulares y comunicaciones corresponde al Consejo y es in-
delegable (art. 14.1.2° de la Ley 3/2013).

C) Derecho sancionador

Al principio de este apartado se dijo que los reguladores actian mas bien con
un enfoque preventivo (ex ante), siendo mas propio de la autoridad de competen-
cia el enfoque sancionador (ex post). Sin embargo, la Ley 24/2013 asigna al regu-
lador energético, con caracter general, las competencias sancionadoras por in-
fracciones sectoriales (art. 73.3). El MINETUR solo retiene potestad sanciona-
dora en aquellos asuntos en que tenga competencia resolutoria. Tal asignacion
de corgpetencias al regulador se fundamenta en tltimo término en el Derecho de
la UE®.

Las infracciones sectoriales estan previstas tanto en la Ley 24/2013 como en
la vigente Ley 34/1998. Respecto de la primera Ley citada, la reciente reforma
ha afladido numerosas infracciones (sobre conexion y acceso, régimen retributi-
vo, Incumplimientos de medidas, autoconsumo, manipulacién de mercado,
etc.)®. En lo relativo a sanciones, la nueva Ley aumenta el importe de las muy

84 Por ejemplo: “Comunicacién de la Comision Nacional de la Competencia sobre la cuantifi-
cacion de las sanciones derivadas de infracciones de los articulos 1, 2'y 3 de la ley 15/2007, de 3 de
julio, de defensa de la competencia y de los articulos 81 y 82 del tratado de la comunidad europea™,
dictada en aplicacion de la disposicion adicional tercera de la Ley 15/2007.

85 Art. 41.4.d) de la Directiva 2009/72/CE vy art. 37.4.d) de la Directiva 2009/72/CE (este tl-
timo permite al regulador “imponer sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias a las empresas eléctricas que
no cumplan las obligaciones impuestas por la presente Directiva y por cualquier decision juridicamente vinculante de la
autoridad reguladora o de la Agencia...”).

86 Algo positivo es que suprime las denominadas “clausulas de cierre” que todavia permaneci-
an en el Anteproyecto. Las mismas fueron objeto de critica por el Consejo de Estado (Dictamen de
93772013, de 12 de septiembre).
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graves, y fija importes minimos por tramos, a diferencia de la anterior. Junto a
ello, incorpora el limite superior del 10% del importe neto anual de la cifra de
negocios del sujeto infractor, o consolidada de la sociedad matriz del grupo al que
pertenezca®’. También hay cambios en materia competencial, de plazos de pres-
cripcion o de plazos de resolucion. Como medio de ejecucion forzosa, la Ley per-
mite imponer multas coercitivas.

V. CONCLUSIONES

I La regulacién, de origen estadounidense, se adoptd por el Tratado de Ro-
ma de 1957, lo que supuso el paso progresivo del tradicional servicio publi-
co mediante monopolios estatales a la prestacion de servicios por los parti-
culares, sujetos a obligaciones de servicio publico.

II' El primer regulador energético espanol fue la CSEN (1994), de la cual se
transit6 sucesivamente a la CNSE (1997) y a la CNE (1998). Esta dltima
Comision disponia ya de competencias sobre todo el sector energético, a di-
ferencia de las anteriores, limitadas al sistema eléctrico. Las sucesivas adap-
taciones del régimen juridico de la CNE exigidas por el Derecho de la UE
le proporcionaron mayor independencia y poderes reforzados.

III El actual regulador energético es la CNMC, organismo que atna a los an-
tiguos reguladores sectoriales con la autoridad de competencia. Respecto
del mismo se hacen las siguientes consideraciones:

* La integracion de organismos con enfoques diversos (ex ante los regula-
dores; ex post la autoridad de competencia) se facilita mediante una ar-
quitectura institucional que distingue un funcionamiento habitual en
dos salas que resuelven asuntos de regulaciéon y de competencia por se-
parado, sin perjuicio del posible informe preceptivo entre ellas, para
asegurar uniformidad de criterio.

* Las funciones del regulador en el ambito energético comprenden mu-
chas ya previstas para la antigua CNE. Sin embargo, las anteriores fun-
ciones de esta Gltima sobre inspeccion, liquidacion de actividades regu-

87 Ese umbral procede del articulo 37.4 d) de la Directiva 2009/72/CE vy el anélogo 41.4.d) de
la Directiva 2009/73/CE.
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ladas, atencién a reclamaciones de usuarios, y toma de participaciones
en el sector, se traspasan al MINETUR, algo criticable, en vista de la
independencia exigida al regulador asi como del considerable grado de
experiencia que acumulaba la anterior CNE en el ejercicio de tales fun-
ciones.

e Para el cumplimiento de sus fines como regulador energético, la
CNMC dispone de ciertas atribuciones entre las que destacan la posi-
bilidad de emitir decisiones vinculantes, la facultad de dictar circulares
o comunicaciones y la potestad sancionadora directa. En el caso de es-
ta tltima, la CNMC ha pasado a ser el organismo con facultades san-
cionadoras sectoriales con caracter general, al asumir la resolucion de
procedimientos sancionadores a excepcion de los relativos a competen-
cias que se traspasan al MINETUR.
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