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l. EL REGIMEN DE LAS REDES: UNA CUESTION ESENCIAL PARA LA
CORRECTA REGULACION DEL SECTOR ELECTRICO.

En los ultimos diez afios, el sector eléctrico ha vivido un proceso de
transformacion espectacular. De un esquema de organizacién industrial
profundamente intervenido y dirigido por el Estado, va evolucionando hacia un
modelo de mayor autonomia empresarial, en el que se confia en la libre
competencia y en la libertad de empresa para lograr una mejor asignacion de
recursos, innovacion y calidad en la prestacion de este servicio esencial para
nuestra economia y para la sociedad. Todo ello, dando la debida prioridad a
intereses publicos como la protecciébn del medio ambiente o la seguridad y
continuidad de los suministros, que siguen requiriendo la constante prevision y
supervision de los diferentes niveles competentes de gobierno.

En este proceso de transformacion, que casi se puede calificar de metamorfosis,
resulta trascendental acertar en los cambios de la estructura empresarial y de la
regulacion, para facilitar que contribuyan a mejorar la eficiencia, seguridad y
calidad del suministro de electricidad; detectando cuanto antes los errores —por
otra parte inevitables- que pudieran producirse y cuyo desarrollo llevaria a los
resultados exactamente contrarios. En este contexto, reviste el maximo interés el
debate abierto sobre el modelo idéneo para configurar el tendido de las nuevas
redes de distribucion de electricidad. Porque una de las caracteristicas peculiares
del sector eléctrico es que constituye y opera como una industria con estructura y
tecnologia de red. La red es el soporte esencial e imprescindible de la industria de
servicios eléctricos. Acertar en el modelo adecuado para su arquitectura y
operacion resulta vital para que todas las actividades destinadas al suministro de
electricidad (generacion, transporte, distribucién, comercializacion, asi como la
gestion técnica y econdmica del sistema) puedan alcanzar los niveles de
seguridad, innovacién y competitividad que todos deseamos.

En el presente estudio intentamos presentar una reflexion sobre estos problemas,
arrancando de los fundamentos del nuevo modelo de regulacion del sector
eléctrico, para explicar seguidamente los rasgos que estimamos esenciales del
régimen juridico que disciplina el tendido de las nuevas infraestructuras de
distribucion de electricidad, asi como su acceso y conexion con otras redes de
distribucion y transporte.



Il LA “COMPETENCIA EN REDES ENTRE DISTRIBUIDORAS” Y LOS
CONFLICTOS DE ACCESO A LAS REDES DE TRANSPORTE Y
DISTRIBUCION ANTE LA CNE.

Desde el afio 2001 vienen sucediéndose diferentes conflictos entre empresas
distribuidoras, que quieren tender redes para el suministro de nuevas
urbanizaciones o poligonos industriales, fuera de sus tradicionales zonas de
actuacion, y solicitan el acceso y conexién de estas nuevas redes a las redes
existentes de transporte y distribuciéon. Ante la negativa de las empresas
transportistas o distribuidoras a facilitar el acceso y la conexibn se han
formalizado los correspondientes conflictos de acceso ante la Comisiéon Nacional
de la Energia.

La Comisién Nacional de la Energia (CNE) ha resuelto estos conflictos de forma
favorable a otorgar el acceso para las nuevas distribuidoras, manteniendo una
doctrina bastante similar. Entre sus primeras resoluciones merece la pena
destacar el conflicto de acceso a la red de transporte (CATR 4/2000) instado por
HIDROCANTABRICO frente a IBERDROLA y que fue decidido por resolucion de
13 de febrero de 2001. En este primer caso HIDROCANTABRICO habia
solicitado el acceso y conexion a la red de transporte de IBERDROLA para una
potencia de 105 MW en la linea eléctrica de 220 KV denominada “La Eliana-
Torrente” en la zona de El Oliveral, en el término municipal de Quart de Poblet
(Valencia). Esta resolucion de la CNE fue recurrida en alzada por IBERDROLA
ante el Ministerio de Economia, dando lugar a la resolucion de 28 de marzo de
2001, por la que se resolvié dicho recurso de forma también favorable a otorgar el
acceso a las redes en favor de HIDROCANTABRICO.

Entre las Ultimas resoluciones de la Comision Nacional de la Energia merece la
pena destacar el conflicto de acceso a la red de transporte CATR 6/2001, instado
también por HIDROCANTABRICO frente a IBERDROLA, y resuelto por decision
de 31 de julio de 2003 para el acceso a la red de transporte en la linea de 400 KV
“La Plana-La Eliana”, en el término municipal de Almazora (Castell6n); asi como
la resolucion del conflicto de acceso a la red de transporte CATR 9/2002 instado
por la Sociedad Cooperativa Limitada Benéfica de Consumo de Electricidad “SAN
FRANCISCO DE ASIS” frente a RED ELECTRICA DE ESPARNA, en su calidad de
gestor de la red de transporte y frente a ENDESA DISTRIBUCION ELECTRICA,
para el acceso en la linea de 220 KV “Montetorrero-Entrerrios” en el término
municipal de Cuarte de Huerva (Zaragoza), decidido por resolucién de la
Comisién Nacional de Energia de 31 de julio de 2003. Finalmente destacar
también el conflicto de acceso a la red de distribucion CATR 3/2003 instado por
ELECTRA CALDENSE frente a ENDESA DISTRIBUCION ELECTRICA para el



acceso en la linea de 110 KV “Sallent-Calders” en el término municipal de Sallent
(Barcelona) decidido mediante resolucién de la CNE de 22 de diciembre de 2003.

A instancia de IBERDROLA, el Catedratico de Derecho Administrativo D. Rafael
GoOmez-Ferrer Morant emitié sendos Dictamenes Juridicos sobre la cuestion de si
HIDROCANTABRICO DISTRIBUCION ELECTRICA tenia derecho a conectarse a
la red de transporte y de distribucion de IBERDROLA. Estos Dictamenes, que
fueron aportados por IBERDROLA ante la Comisién Nacional de la Energia, han
sido objeto de Informe de la propia Comisién Nacional de la Energia aprobado por
su Consejo de Administracion en sesion de 14 de noviembre de 2002; Informe en
el que se analizan detenidamente los planteamientos de los Dictamenes del
Profesor GOmez-Ferrer y se entra a considerar aspectos esenciales del régimen
juridico del tendido de nuevas infraestructuras de distribucion. Ademas este
Informe de 14 de noviembre de 2002 es utilizado de manera sustancial como
fundamento, entre otras, de la resolucién de la CNE de 31 de julio de 2003 (CATR
6/2001, HIDROCANTABRICO/IBERDROLA, “La Plana”).

Asi pues, nos encontramos ante lo que se ha calificado como una “competencia
en redes”, que ha provocado un interesante debate ante la Comision Nacional de
la Energia, cuyas principales posiciones exponemos a continuacion.

Il EL DEBATE ANTE LA COMISION NACIONAL DE LA ENERGIA:
¢, COMPETENCIA ENTRE REDES?

HIDROCANTABRICO vy las distribuidoras que han solicitado accesos a las redes
de transporte y distribucién, como la Cooperativa SAN FRANCISCO DE ASIS o
ELECTRA CALDENSE, han fundamentado sus solicitudes de acceso en el
derecho a acceder y conectar sus redes de distribuciéon con las redes de
transporte y de distribucion; derecho de acceso a las redes reconocido a los
distribuidores en los articulos 11.2, 38 y 42 de la Ley 54/1997 del Sector Eléctrico
(en adelante LSE) y en los articulos 52 y siguientes del Real Decreto 1955/2000
por el que se regulan las actividades de transporte, distribucion, comercializacion,
suministro y procedimientos de autorizacion de instalaciones de energia eléctrica
(en adelante RTDC).

La Comision Nacional de la Energia ha admitido este fundamento alegado por las
distribuidoras, entendiendo que los articulos 38 y 42 LSE les otorgan el derecho
de acceso a las redes de transporte y de distribucién: dichos articulos reconocen
el derecho de acceso a todos los sujetos eléctricos y los distribuidores son sujetos
eléctricos. Incidiendo sobre la exégesis de estos articulos, la Comisién ha
entendido que s6lo existe un posible motivo de denegacién del acceso: la falta de
capacidad. Dicha falta de capacidad sélo puede justificarse por criterios de



seguridad, regularidad o calidad de los suministros. La denegacion ademas debe
ser motivada.

Este planteamiento podria abrir la posibilidad del tendido de redes de distribucion
“en cascada” (nueva red de distribucién que se conecta a la red de distribucién ya
implantada) o “en paralelo” (nueva red de distribucién que se conecta con la red
de transporte, lindando con otra red de distribucion ya establecida). Ante estas
posibilidades de tender nuevas redes, se plantea la cuestién de si debe existir
competencia entre redes de distribucion de electricidad.

Los Dictamenes del Profesor Gomez-Ferrer, habida cuenta del planteamiento de
la controversia, centran la consulta que se le plantea en la exégesis de los
articulos 38 y 42 de la Ley del Sector Eléctrico por los que se regula el acceso a
las redes de transporte y de distribucion; procediendo a la interpretacion de los
citados articulos de acuerdo con los criterios hermenéuticos establecidos en el
Cdbdigo Civil, en nuestro Sistema Constitucional y en el Derecho Europeo, y
llegando a la conclusion de que los citados articulos no otorgan un derecho a la
conexion de las redes de los distribuidores con las redes de distribucion o de
transporte de terceros.

La Comision Nacional de la Energia tuvo ocasion de pronunciarse
especificamente sobre los argumentos de los Dictamenes del Profesor Gomez-
Ferrer mediante el Informe aprobado por su Consejo de Administracién con fecha
14 de noviembre de 2002. Entre otras cuestiones, este Informe de la CNE indica
gue el derecho de acceso tiene que implicar necesariamente un contenido en
facultades adecuado a la forma normal de ejercicio del derecho y que, en el caso
de los distribuidores, su derecho de acceso comporta como contenido del mismo
el derecho a la conexién, a pesar de no regularse expresamente en los citados
articulos 38 y 42 de la Ley del Sector Eléctrico, ya que sin ésta no es posible el
ejercicio de la funcién de distribucion.

Frente a las afirmaciones de los Dictamenes del Profesor Gomez-Ferrer en el
sentido de que la obligacion de suministro corresponde al distribuidor de zona
(que dispone de la infraestructura preexistente), el Informe de la CNE afirma la
inexistencia de exclusividad territorial para el ejercicio de la actividad de
distribucion eléctrica en la legislacion espafiola: la distribucion eléctrica en Espafia
no ha estado regulada en ningiin momento histérico bajo los principios de reserva
o exclusividad territorial, ni la actividad de prestacién del suministro eléctrico ha
sido ejercida en virtud de titulos concesionales. Por el contrario, ha existido
tradicionalmente un niimero importante de empresas distribuidoras (hasta mas de
300 en la actualidad) cuyos ambitos de expansion hacia otras zonas no han
estado limitados legalmente ni antes ni después de la Ley 54/1997, ya que nunca
han existido concesiones de suministro o distribucion. La Comision Nacional de la



Energia entiende que el régimen de libertad de establecimiento previsto en la LSE
también es aplicable a las empresas distribuidoras (articulo 1.3 y articulo 2 LSE:
reconocimiento de la “libre iniciativa empresarial para el ejercicio de las
actividades destinadas al suministro de energia eléctrica reguladas en la presente
ley”). En la misma linea, entiende la Comision que debe interpretarse el articulo
40.2 LSE al indicar respecto de las autorizaciones de instalaciones de distribucién
que “la autorizacién en ningun caso se entendera concedida en régimen de
monopolio ni concedera derechos exclusivos”.

A juicio de la CNE se hace evidente la tesis que los Dictamenes del Profesor
Gomez-Ferrer sostienen: la distribuidora instalada en una zona vendria a ser la
Unica posible titular de nuevas instalaciones, afirmandose por un camino indirecto
la exclusividad de la distribucion. El resultado seria que ningun distribuidor distinto
al que en los Dictdmenes se denomina abiertamente “distribuidor de zona” podria
entrar a ejercer la actividad de distribucion en el coto de las distribuidoras
tradicionales. El Informe de la CNE entiende que esta conclusion es directamente
contraria al espiritu y finalidad de la LSE. En funcién del articulo 42 de la Ley
resulta evidente que cualquier otra posible autorizacion en la zona habria de dar
lugar a una red paralela y no conectada, lo que evidentemente no es conforme
con la economia de costes del sistema que ha de intentar evitar la duplicidad de
redes. De este modo, el articulo 40.2 que rechaza abiertamente la exclusividad
por zonas en la distribucion, quedaria reducido al significado de principio retérico
o sin efectividad juridica que es lo que en definitiva se reconoce en el Dictamen.
El Informe de la CNE sostiene, por el contrario, que hay una coherencia de
propdsito en el legislador entre la amplitud con que se reconoce el derecho de
acceso en el articulo 42 de la Ley y la interdiccién de la exclusividad en la
distribucion eléctrica, exclusividad que no tiene ni ha tenido en ningdn momento
histérico soporte normativo.

Para la CNE, el término “distribuidor de zona” es una expresion que queda
completamente al margen del contenido normativo del sector, no contemplado ni
en la Ley del Sector Eléctrico ni en su desarrollo reglamentario. Por lo tanto, y
desde la perspectiva sectorial, es un concepto que carece de significado juridico.
El concepto “distribuidor de zona” no tiene cabida en la actual configuracién de
nuestro sistema eléctrico, en tanto que no esta contemplada ni legitimada la
exclusividad territorial a favor de ningun distribuidor. De tal forma que cualquier
distribuidor que retina los requisitos establecidos en la norma, es decir, aquellos
sujetos que acrediten su capacidad legal, técnica y econGmica, y obtengan la
preceptiva autorizacion, podran establecerse y ejercer la actividad de distribucion
de energia eléctrica en la zona que estimen pertinente. Concluyendo con las
criticas que hace la CNE relativas al término “distribuidor de zona”, el mismo no
debe confundirse con los verdaderos conceptos juridicos como son las “zonas



eléctricas de distribucion” y los “gestores de las redes de distribucién” que se
contemplan en los articulos 39.3y 41.3 LSE.

Ademas, el Informe de la CNE rechaza lo manifestado en los Dictamenes
respecto de que la cesion de instalaciones por los promotores inmobiliarios,
impuesta por el nuevo régimen de acometidas, ha de hacerse a favor del
“distribuidor de zona”, por ser este quien garantiza el derecho al suministro
eléctrico. La CNE entiende que la garantia de suministro es una obligacion de las
empresas distribuidoras y por consiguiente, cualquier distribuidor que “reuniendo
los requisitos establecidos normativamente, haya alcanzado la condicion de
sujeto distribuidor, tiene la obligacién de garantizar el suministro eléctrico”, como
asi se desprende de la lectura del articulo 41.1.c) LSE.

Respecto al debate que acabamos de presentar, también nos parecen relevantes
las afirmaciones incluidas en la Resolucién CNE de 22 de diciembre de 2003, por
la que se resuelve el conflicto planteado entre ELECTRA CALDENSE y ENDESA,;
y en el que ENDESA solicité expresamente que se aclarara si la solicitud de
acceso planteada por CALDENSE era: en su condicion de actual distribuidor para
atender nuevas demandas de suministro eléctrico, como nuevo distribuidor o
como comercializador. A este respecto la Comisién Nacional de la Energia
analiza si el derecho de acceso a las redes estaria de algin modo condicionado
al “tipo” de distribuidor que plantea dicho acceso. A este respecto sefala que el
derecho de acceso de los distribuidores, todos, a la red de distribucion ha sido
ratificado en el articulo 60 del Real Decreto 1955/2000. A juicio de la CNE la
opcion del legislador resulta clara: todos los distribuidores, como sujetos
eléctricos, estan comprendidos entre los titulares del derecho de acceso de
terceros a las redes de distribucién en el articulo 42 de la Ley, precepto que no
hace ninguna distincion respecto al ejercicio de este derecho entre sujetos que
realizan actividades reguladas y no reguladas. La Ley prevé para todos una
misma y Unica causa posible de denegacion de acceso por parte del gestor de la
red de distribucion de la zona y esta causa es la “falta de capacidad de la red”.

Para terminar, no podemos dejar de manifestar nuestra perplejidad ante una
importante manifestacion final de las resoluciones de la Comision Nacional de la
Energia, en las que reconoce que la configuracién de la red derivada de los
derechos de acceso y conexién entre redes que esta otorgando podria resultar
irracional (?!): “esta Comisién no puede pasar por alto que la proliferacion de
distribuciones conectadas a las redes de otros transportistas o distribuidores,
puede dar lugar, en un futuro, a ineficiencias econémicas y/o técnicas en el
sistema, que es necesario evitar” (Resolucion CATR 6/2001, de 31.7.2003;
manifestacion ya efectuada textualmente desde las primeras resoluciones de
2001, en las que el Consejero D. Juan Ignacio UNDA formul6 un Voto Particular



contra el criterio mayoritario de la Comisién, argumentando precisamente la
ineficiencia técnica y econdmica del modelo: vid. Resolucion CATR 4/2000, de
13.2.2001).

V. PLANTEAMIENTO JURIDICO DEL PROBLEMA: LA CUESTION NO ES
EL DERECHO DE ACCESO Y CONEXION A LAS REDES, SINO LA
CONFIGURACION DE LAS REDES DE DISTRIBUCION PARA
ATENDER EL SUMINISTRO

Como acabamos de ver, el debate desarrollado ante la Comisién Nacional de la
Energia se ha centrado en la legalidad del tendido de “redes en cascada o en
paralelo”, y ha analizado su validez juridica desde su conformidad a las normas
gue regulan el acceso de terceros a las redes y la conexién de instalaciones. A
nuestro modo de ver, la cuestién principal no es el acceso y la conexién de redes
sino el modelo de configuracion de las redes de distribucién y las reglas que rigen
el acceso de los operadores a esta actividad y su derecho a tender las redes de
una determinada manera para garantizar el suministro en cuanto servicio
universal y esencial. Este problema pone en cuestion el caracter sistematico de
las redes de distribucion y su coordinacién con el resto de las actividades
destinadas al suministro de electricidad.

La nueva regulacion del sector eléctrico reconoce y garantiza el derecho al
suministro de electricidad e impone una secuencia ldgica de titulos habilitantes,
gue diseflan unos requisitos a cada actividad en funcion de su encaje en el
sistema. Si se analiza la Ley del Sector Eléctrico (LSE) y el Real Decreto
1955/2000 por el que se regulan las actividades de transporte, distribucién y
comercializacion (RTDC) podemos comprobar que en el caso de la distribucién
esta secuencia es la siguiente:

* El derecho al suministro se satisface imponiendo la correspondiente
obligacion de suministro a los distribuidores que, en su caso, vendran
obligados a ampliar la red.

* El tendido de la red, su ejecucién y financiacion se regulan en el régimen
de acometidas.

* La configuracién de la red y el derecho de los operadores al tendido de
redes se regulan en el régimen de autorizacion de instalaciones de
distribucion.

* Las instalaciones que hayan superado los requisitos establecidos en el
régimen de acometidas y de autorizacion pueden solicitar el acceso de sus
energias y la conexion de sus instalaciones, en virtud de las normas que
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disciplinan el régimen de acceso de terceros a las redes y de conexién
de instalaciones.

Si analizamos la razén de ser de los distintos titulos habilitantes, podemos
comprobar que la “autorizacion de instalaciones de distribucion” (art. 40 LSE)
controla la entrada a la actividad de distribucién de electricidad, la libertad de
establecimiento y —una vez que ha suprimido la planificacion vinculante- la
configuracion racional y sistematica (econdmica y técnicamente) de las redes de
distribucion (ordenacion como sistema conforme al modelo de red Unica). Por su
parte, “el acceso a las redes de transporte y distribuciéon” (arts. 38 y 42 LSE), que
se refiere al transito de la electricidad por las redes ajenas, facilita y supervisa la
libertad de comerciar con la electricidad; mientras que la “conexién a las redes de
transporte y distribucién” (arts. 57 y 66 RTDC) supervisa su compatibilidad técnica
e interoperabilidad.

En el debate que hemos presentado anteriormente parece haberse omitido el
andlisis de las tres primeras fases. La cuestion se ha discutido desde su
confrontacién con el régimen juridico del acceso de terceros a las redes y de
conexion de instalaciones, cuya finalidad no es determinar cual es el modelo
idéneo, desde el punto de vista de la eficiencia técnica y econdmica del sistema,
para la configuracion de las redes de distribucién y del acceso de operadores a
esta actividad.

Por ello, seguidamente analizaremos: cuales son las caracteristicas técnicas y
econdmicas de las redes y de la actividad de distribucion; cdmo se traducen estas
caracteristicas en los principios juridicos esenciales del modelo de regulacién de
la actividad de distribucion; el reconocimiento del derecho al suministro y la
asignacion de la correspondiente obligacion mediante la ampliacion de las redes;
la ejecucion de las instalaciones de distribucién segun el régimen de acometidas y
cuales son las normas que disciplinan el régimen de autorizacion de instalaciones
de distribucién; finalmente, cual es el régimen del acceso y conexion de estas
instalaciones de distribucién a las redes de transporte.

V. APROXIMACION AL ANALISIS TECNICO Y ECONOMICO DE LA
DISTRIBUCION DE ELECTRICIDAD

Las instituciones juridicas deben tener un fundamento logico-racional que
justifique la imposicion de su orden coactivo en razones de justicia, razonabilidad
o eficiencia, y que debe mantener su vigencia a lo largo de las transformaciones
técnicas, sociales y econdmicas. Por ello, resulta obligado para el jurista analizar
las caracteristicas técnicas y econOmicas de la actividad regulada por el
ordenamiento juridico; porque, sin un minimo conocimiento de la realidad,
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dificilmente podra interpretar las normas juridicas teniendo en cuenta su razén de
ser y su adecuacion a la finalidad que se persigue™.

Desde una perspectiva técnica, el tradicional servicio publico de distribucion de
electricidad se apoya en la utilizacién de una red, cuya caracteristica principal es
gue cuanto mayor sea la red, menores son los costes para el operador y mayor es
la utilidad para los usuarios del servicio que se suministra por medio de esa red.
El progresivo desarrollo de las redes de distribucion, junto con el resto de las
actividades eléctricas destinadas al suministro de electricidad (diversidad de
fuentes primarias y tecnoldgicas de transformacion, despliegue mallado de las
redes de transporte en alta tension, etc.), ha permitido la garantia de suministro,
su universalidad y continuidad a costes razonables®. La complementariedad
de las redes y actividades eléctricas hace técnicamente mas eficiente y
econdmicamente mas barato el funcionamiento del sector eléctrico con una red
gue con varias. Ademas, la utilizacion de redes exige una cierta compatibilidad
técnica de los componentes de la misma, asi como su configuracion sisteméatica
para permitir la coordinacién de las actividades de los distintos sujetos que
realizan actividades eléctricas.

Las “industrias con tecnologia de red” han sido caracterizadas

»3: una determinada tecnologia

econémicamente como “monopolios naturales
impone una funcién de costes segun la cual resulta mas caro producir la cantidad
demandada de un determinado bien o servicio por dos 0 mas empresas que por
una sola. Esta descripcion central suele completarse con cinco caracteristicas
significativas: elevadas inversiones de capital, servicios considerados esenciales
para las empresas y para la poblacién, imposibilidad de almacenarlos en
momentos de reduccion de demanda, exigencia de una conexion fisica con el
usuario y capacidad de generar rentas por el aprovechamiento de los usuarios o

consumidores®.

Los procesos de liberalizacion han analizado si las caracteristicas y limitaciones
del “monopolio natural” se daban efectivamente en las distintas actividades que
conforman los servicios publicos; distinguiendo entre actividades en las que es
posible introducir competencia (generacion y comercializacion de electricidad: los
“negocios de producir y vender”) y actividades no susceptibles de realizarse
mediante competencia entre operadores (redes de transporte y distribucién de

! De este planteamiento elemental arranca la moderna Teoria de la regulacién: vid. entre otros
SEGURA (1993), OGUS (1994), BALDWIN y CAVE (1999), CRUZ FERRER (2002); teoria y
metodologia ya adoptadas expresamente por la Comision Europea en las Directivas sobre
Telecomunicaciones de 2002.

2 vid. ARINO y LOPEZ DE CASTRO (1998), CRUZ FERRER (1999).

% vid. POSNER (1992), RODRIGUEZ ROMERO (1993), LASHERAS (1999).

* BUSTAMANTE (1993), CRUZ FERRER (2002).
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electricidad), pero que pueden ponerse al servicio imparcial de los operadores
como transportistas comunes”®.

Las anteriores ideas han sido recogidas en la Exposicion de Motivos de la Ley
54/1997 por la que se regula el Sector Eléctrico:

“El suministro de energia eléctrica es esencial para el funcionamiento de
nuestra sociedad. Su precio es un factor decisivo de la competitividad de
buena parte de nuestra economia... Por otra parte, el transporte y la
distribucion de electricidad constituyen un monopolio natural: se
trata de una actividad intensiva en capital, que requiere conexiones
directas con los consumidores, cuya demanda de un producto no
almacenable —como la energia eléctrica- varia en periodos relativamente
cortos de tiempo. Ademas, la imposibilidad de almacenar la electricidad
requiere que la oferta sea igual a la demanda en cada instante de tiempo,
lo que supone necesariamente una coordinacion de la produccién de
energia eléctrica, asi como la coordinacion entre las decisiones de
inversién en generacion y en transporte de energia eléctrica. Todas estas
caracteristicas técnicas y econdmicas hacen del sector eléctrico un sector
necesariamente regulado (parrafo 1).

... El transporte y la distribucién se liberalizan a través de la generalizacion
del acceso de terceros a las redes. La propiedad de las redes no garantiza
su uso exclusivo. La eficiencia econdmica que se deriva de la existencia
de una Unica red, raiz basica del denominado monopolio natural, es
puesta a disposicién de los diferentes sujetos del sistema eléctrico y de los
consumidores. La retribucién del transporte y la distribucién continuara
siendo fijada administrativamente, evitdndose asi el posible abuso de las
posiciones de dominio determinadas por la existencia de una Unica red”
(parrafo 5).

Los parrafos citados de la Exposicion de Motivos repiten la calificacién de
monopolio natural y de red Unica aplicada a las redes de transporte y distribucion.
Estas caracteristicas técnicas y econdmicas conllevan dos consecuencias: la
generalizacion del acceso de terceros a las redes, que permite la liberalizacion
de la compra-venta de electricidad; y la regulacion econémica de la retribucion
del transporte y de la distribucion, que evitara el posible abuso de posiciones de
dominio determinadas por la existencia de una Unica red, pero que también
permitira recuperar las inversiones efectuadas en su implantacion y despliegue.

Nuestras autoridades administrativas y regulatorias con competencias especificas
en materia de energia han tenido ocasion de explicar recientemente las anteriores

® HERGUERA (2003), LOPEZ MILLA (2003).
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caracteristicas econOmicas y técnicas de la actividad de distribucion de
electricidad. El Secretario de Estado de Energia en su comparencia de 10 de
diciembre de 2002 ante el Congreso de los Diputados para la presentacion del
“Documento de Planificacion de los Sectores de la Electricidad y Gas. Desarrollo
de las redes de transporte 2002-2011" explicaba:

“Respecto al ATR, Acceso de Terceros a las Redes, tengo que decirles
gue es fruto de las Directivas Europeas por las que se fijan normas
comunes para el mercado interior del gas y la electricidad. El principio es
sencillo, en los negocios basados en redes, el coste de desarrollo de las
mismas es tan elevado que carece de toda l6gica empresarial y
econdmica permitir la competencia en dicha actividad. Es més eficiente
tener una Gnica red que conecte a la oferta con la demanda, que conecte
la generacion y la entrada de gas con los consumidores finales, y que
aquellos sujetos que quieran vender su producto a los consumidores
paguen un peaje al propietario de las redes por su uso. Es lo que ocurre
con las autopistas, con los aeropuertos y también con los tubos y las
redes de gas y electricidad... Es importante separar la actividad de lo
gue es transporte, que es una actividad tipica de monopolio natural,
de lo que son las actividades de comercializacion o venta del producto al
consumidor”.

Por su parte, la Comision Nacional de la Energia en resolucion de 30 de abril de
2003 sobre la solicitud de autorizacion presentada por GAS NATURAL SDG, S.A.
para tomar participaciones en el capital social de IBERDROLA, S.A. sefala:

“De similares caracteristicas goza el sector eléctrico. Segun reza la
Exposicion de Motivos de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector
Eléctrico, el transporte y la distribucién de electricidad constituyen un
monopolio natural: se trata de una actividad intensiva en capital, que
requiere conexiones directas con los consumidores, cuya demanda de un
producto no almacenable —como la energia eléctrica- varia en periodos
relativamente cortos de tiempo. Todas estas caracteristicas técnicas y
econdmicas hacen del sector eléctrico un sector necesariamente regulado.
Por este motivo, la Ley del Sector Eléctrico también distingue entre
actividades reguladas y no reguladas, incluyendo entre las segundas, la
gestion econdmica y técnica del sistema, el transporte y la distribucion” (p.
58)... “Resulta indudable, incluso para no expertos, que si las actividades
reguladas, de transporte y distribucién de gas y de energia eléctrica,
se ejercen en régimen de monopolio y se retribuyen mediante tarifas y
peajes impuestos por la autoridad administrativa a los consumidores para
la necesaria prestacion del servicio con la calidad necesaria, dicha
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retribuciéon de las empresas reguladas debe aplicarse al pago de los
gastos necesarios para el ejercicio de la actividad incluida la retribuciéon
del capital empleado en cantidad razonable al tratarse de una actividad
regulada y sin competencia” (p. 70).

Autores con una larga experiencia en el sector eléctrico se han manifestado
recientemente respecto de la cuestion que nos ocupa. Sally HUNT (2002: 217),
en uno de los estudios mas completos sobre los procesos de liberalizacion del
sector eléctrico a nivel mundial, ha escrito que:

“La actividad de distribucién de electricidad es un monopolio natural
porque requiere altas inversiones fijas en la red de distribucion que seria
ineficiente duplicar. Hasta la fecha, practicamente nadie ha considerado
seriamente permitir a varias compariias tender sus redes por los aires o
perforar nuestras calles para enterrar los cables de distribucion”.

Jorge FABRA UTRAY, en un estudio reciente (2004: 84), acaba de explicar su
perspectiva sobre las caracteristicas de la actividad de distribucion, incidiendo en
su caracteristica de monopolio natural y de red Unica:

“La funcion de la empresa distribuidora es entregar al consumidor una
energia util para su consumo, es decir, en el momento demandado, con la
atencién requerida y con la frecuencia del sistema especificada. Para ello
necesita disefiar, construir y mantener una red en estrella
suficientemente mallada en sus tensiones mas altas, capaz de hacer
minimas las pérdidas de distribucién, alcanzar todos los puntos de
consumo potencial y gestionar la recaudacion del valor de sus ventas con
el menor desfase entre consumo, facturacion y cobro (funciones que estan
siendo perdidas en favor de los comercializadores). Necesita especializar
su especializacion en la distribucidon. Requiere conocer las caracteristicas
de sus consumidores, las variables explicativas del comportamiento de la
demanda, laborales, meteorologicas, econdmicas, la curva de carga de
cada uno de sus consumidores. Necesita, en definitiva, especializar su
gestion del consumo. Y para esa especializacion, el ambito geogréfico del
mercado bajo su gestion, la cantidad de energia distribuida y la intensidad
del consumo por unidad consumidora condicionara la dimension 6ptima,
gue no sera una funcion lineal del tamafio: sera ante todo, funcion de la
homogeneidad interna de la zona reservada de distribucion cubierta.
Dicha homogeneidad la suministra la regién econémica y administrativa,
gue coincide con criterios locales, aunque estos puedan ser tan amplios
como Andalucia, Galicia, Madrid, Asturias, Cantabria o Catalufia, o tan
pequefios como un municipio o un valle...”.
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También en un estudio reciente, Lucia LOPEZ DE CASTRO GARCIA MORATO y
Gaspar ARINO ORTIZ (2004: 248, 277) han tenido ocasion de pronunciarse sobre
las caracteristicas de la actividad de distribucion en relacién con los problemas
planteados por la distribucidn en cascada y en paralelo:

“Deben resolverse los problemas regulatorios creados con la “guerra de
redes” por la distribucion en cascada y en paralelo, que es incoherente
con la naturaleza de la distribucibn como monopolio natural
regulado”.

VI. CARACTERISTICAS ESENCIALES DE LA ACTIVIDAD DE
DISTRIBUCION SEGUN LA REGULACION JURIDICA.

Seguidamente analizamos cudales son las caracteristicas basicas del nuevo
modelo de regulacion del sector eléctrico, abierto por la Ley 54/1997, para
abordar después cudles son las caracteristicas esenciales de la actividad de
distribucion y cudl es su posicion y encaje en el nuevo sistema.

1. Principios fundamentales del nuevo modelo de regulacion del sector
eléctrico.

La Ley 54/1997 del Sector Eléctrico, en desarrollo de la Directiva 1996/92 sobre
Normas Comunes para el Mercado Interior de la Electricidad, recientemente
modificada por la Directiva 2003/54, plantea un nuevo modelo de regulaciéon del
sector eléctrico, que mantiene los principios basicos de su gestion técnica pero
modifica sustancialmente su gestion econdémica, reconociendo e impulsando la
libre iniciativa, la libre contratacion y el desarrollo de un nuevo mercado de la
electricidad.

El Tribunal Constitucional ha definido que la regulacién basica de un sector debe
establecer las “nociones materiales basicas”, “que garanticen en todo el Estado
un comun denominador normativo dirigido a asegurar, de manera unitaria 'y en
condiciones de igualdad, los intereses generales” (STC 69/1988). A nuestro juicio,

las nociones materiales basicas de ese comun denominador son las siguientes:

a) El suministro de energia eléctrica constituye un “servicio esencial”:
imprescindible para los hogares y las empresas, por lo que debe
garantizarse su seguridad, continuidad, calidad y el menor coste posible,
sin olvidar la proteccion del medio ambiente. Para conseguir estos
objetivos es precisa una gestién técnica del sistema y una gestion
econdmica del mercado (Exposicion de Motivos, articulos 2 y 32 LSE).
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b) El sector eléctrico constituye un “sistema”’: todas las actividades
destinadas al suministro se ejercen de forma coordinada. El operador del
sistema, como responsable de la gestién técnica del sistema, tiene por
objeto garantizar la continuidad y seguridad del suministro eléctrico y la
correcta coordinacion del sistema de produccién y transporte (articulos
1.3y 34 LSE).

c) El sector eléctrico constituye un “mercado”, cuya organizacion y
regulacion persigue la adecuacion del suministro a las necesidades de
los consumidores al menor coste posible; mediante la libre iniciativa, la
libre competencia, la racionalizacion, eficiencia y optimizacién de las
actividades destinadas al suministro. El operador de este mercado es
responsable de la gestién econdmica del sistema mediante el desarrollo
eficaz del mercado organizado de produccién (articulos 1, 2, 32 y 33
LSE).

En virtud de las Directivas 1996/92 y 2003/54, el sector eléctrico espafiol debe
entenderse integrado, como sistema y como mercado, en el mercado interior
europeo de la electricidad; que se rige en su conjunto por las mismas nociones
materiales basicas que acabamos de exponer.

2. Principios esenciales de la regulacién de la actividad de distribucion y
Su encaje en el sistema.

A) Definicién.

El suministro de energia eléctrica constituye un servicio universal y esencial,
proclamacién que se concreta en la garantia/obligacion de la seguridad,
continuidad y calidad del suministro asignada a los distribuidores. Por ello, la
distribucion tiene la funcién de distribuir energia eléctrica, asi como construir,
mantener y operar las instalaciones de distribucion destinadas a situar la energia
en los puntos de consumo y proceder a su venta a aquellos consumidores finales

gue adquieran la energia eléctrica a tarifa o a otros distribuidores que también
adquieran la energia eléctrica a tarifa (art. 9.1.g) LSE).

La actividad de distribucion tiene por objeto principal la transmision de energia
eléctrica desde las redes de transporte hasta los puntos de consumo en las
adecuadas condiciones de calidad, asi como la venta de energia eléctrica a los
consumidores a tarifa (art. 36.1 RTDC).

B) Modelo de configuracién de la red: sistema de red Unica.
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A efectos juridicos resulta de gran trascendencia que la Exposicion de Motivos de
la Ley del Sector Eléctrico repita tanto el concepto de red Unica como el de
monopolio natural. Conceptos que no dejan lugar a dudas respecto a que el
modelo de liberalizacién y regulacién elegido para el sector eléctrico por la Ley
54/1997 es el de configurar una red Unica en la actividad de distribucion. Esta
caracteristica se opone obviamente a la redundancia de redes: desde el punto de
vista de la eficiencia técnica y econdmica se trata de evitar costes econémicos y
medioambientales en el tendido de las redes.

C) Actividad regulada: sometida a “ regulacion econémica” .

Uno de los términos que inducen a confusion en la Ley del Sector Eléctrico es el
de “regulacién”. En el parrafo 1 de la Exposicion de Motivos se nos dice que las
caracteristicas técnicas y econémicas del sector eléctrico hacen que sea “un
sector necesariamente regulado” y efectivamente la Ley regula todas las
actividades necesarias para el suministro de electricidad. Sin embargo, en el
parrafo 5 de la Exposicion de Motivos y en otras disposiciones de la Ley se nos
habla de “separacién juridica entre actividades reguladas y no reguladas”, cuando
acabamos de ver que todas las actividades estan reguladas. La confusion se
debe a que hasta los recientes procesos de liberalizacion de los servicios publicos
no ha sido necesario desarrollar la “teoria de la regulacion” en la que se han
analizado los diferentes tipos de regulacion: fundamentalmente civil,
administrativa y econémica®.

La Ley del Sector Eléctrico somete a regulacion civil y administrativa las
actividades de generacion y comercializacién, que por tanto no son actividades
econémicamente reguladas. Sin embargo, la persistencia del sistema de red
Gnica y monopolio natural que se mantiene en las actividades de transporte y
distribucion hace necesario mantener para las mismas el tradicional sistema de
regulacion econdmica que se desarrolla durante el siglo XX para los servicios
publicos. La finalidad de esta regulacion es sustituir los condicionantes impuestos
por la competencia y el mercado para actividades que hasta la fecha no pueden
ser competitivas. La regulaciébn econémica somete a una intensa intervencion
administrativa las decisiones tipicas de la libertad empresarial: la entrada al
mercado, la eleccion de los medios de produccion y la fijacién de precios, que se
someten al control de la autoridad reguladora.

Por lo que respecta a la entrada a la actividad de distribucion, la Ley del Sector
Eléctrico establece la planificacion para la actividad de transporte pero no para la
actividad de distribucion, suprimiendo esta técnica que si estaba presente en la

® Vid. para una explicacion de los tipos de regulacion CRUZ FERRER (2002)
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Ley de Ordenacion del Sistema Eléctrico Nacional de 1994. Sin embargo, aunque
la actividad de distribucién no se somete a planificacion y aunque la Ley reconoce
la libre iniciativa empresarial para el desarrollo de esta actividad (articulo 2.1),
resulta obvio que en el régimen de autorizacién de instalaciones de distribucién
(art. 40), la entrada a la actividad se somete a una intervencion administrativa
especialmente intensa. Mientras las autorizaciones para las actividades de
generacion y de comercializacion tienen caracter reglado, en el régimen
establecido por el articulo 40 de la Ley, la autorizacién de instalaciones de
distribucion tiene un marcado caracter discrecional al permitir que la
Administraciébn competente deniegue la autorizacion “cuando tenga una

incidencia negativa en el funcionamiento del sistema”’.

Por lo que respecta al régimen de los operadores, la actividad de distribucion se
configura como una “ actividad separada”: los operadores que desarrollan la
actividad de distribucién deben tener ese objeto social exclusivo, de acuerdo con
el articulo 14 LSE. La finalidad de esta imposicién es evitar que la posicién
dominante derivada de la gestién de una red Unica permitiera transferir ventajas
competitivas para el desarrollo de actividades de generacién o comercializacion,
gue han quedado abiertas a la competencia.

Por lo que respecta al régimen econdmico de la actividad de distribucion, la
técnica mas importante de la regulaciébn econ6mica es que las actividades
sometidas no se retribuyen via precios formados competitivamente, sino por via
de tarifas establecidas por las autoridades reguladoras. Mientras las actividades
de generacién y comercializacién se retribuyen mediante precios establecidos en
competencia, lo cual siempre plantea riesgos para el desarrollo de estas
actividades; la actividad de distribucién no queda sometida a riesgos de mercado
porque los costes que se reconozcan para el desarrollo de esta actividad tendran
garantizada su retribucién por todo el sistema. El articulo 16.3 LSE dispone que la
retribucién de la actividad de distribucion se establecera reglamentariamente y
permitira fijar la retribucién que haya de corresponder a cada sujeto atendiendo a
los siguientes criterios: costes de inversion, operaciéon y mantenimiento de las
instalaciones, energia circulada, modelo que caracterice las zonas de distribucién,
los incentivos que correspondan por la calidad del suministro y la reduccion de las
pérdidas, asi como otros costes necesarios para desarrollar la actividad. Para los
operadores de distribucion puede existir un riesgo regulatorio, pero no unriesgo
comercial o de mercado: una vez que se ha autorizado el tendido y la operacion
de redes de distribucion éstas tienen garantizada su retribucion por todo el
sistema.

" ARINO y LOPEZ DE CASTRO (1998), NEBREDA (2003).
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Resulta capital retener esta caracteristica esencial de la actividad de distribucién
para formar criterio sobre el debate en torno a la “competencia entre redes”:
desde el momento en que las redes de distribucion autorizadas se retribuyen via
tarifas por todo el sistema, permitir redes redundantes seria gravemente
antieconémico y vulneraria la finalidad de la Ley de que el suministro de
electricidad se realice al menor coste posible.?

D) Incardinacion de la actividad de distribucion en el sistema eléctrico.
a) Encaje en el mercado.

La configuracion de las redes de distribucion segin el modelo de red Unica no es
obstaculo sino mas bien instrumento para el desarrollo eficiente del mercado
eléctrico: el articulo 40.2 LSE dispone que la autorizacion de instalaciones de
distribucion en ningln caso se entendera concedida en régimen de monopolio ni
concedera derechos exclusivos. Esta disposicion se desarrolla mediante dos
técnicas: de una parte, la Ley garantiza el acceso de terceros a las redes de
distribucion en las condiciones técnicas y econdmicas que establece (arts. 11.2
y 42); de otra parte, el articulo 43 permite el tendido de lineas directas de
distribucion entre los productores y los consumidores. Mediante estas dos
técnicas se permite que las redes sean un instrumento imprescindible y neutral
para que las actividades destinadas al suministro de energia eléctrica se ejerzan
de forma coordinada bajo los principios de objetividad, transparencia y libre
competencia (art. 1.3 LSE).

b) Encaje en el sistema.

La incardinacion de la actividad de distribucién en el sistema eléctrico se realiza
desde dos grandes perspectivas: la coordinacién técnica y la garantia del
suministro. En primer lugar, la idea esencial del articulo 39 LSE que sienta las
bases de la regulacion de la distribucién es la coordinacion: coordinacién interna
del funcionamiento y del desarrollo de las redes de distribucién en el territorio
nacional; y coordinacion externa de las redes de distribucion con la configuracion
de la red de transporte y de ésta con las unidades de produccién.

En segundo lugar, a la actividad de distribucién corresponde hacer efectiva la
garantia del suministro de energia eléctrica a todos los consumidores
demandantes del servicio dentro del territorio nacional (art. 2.2 LSE).

8 También parece importante evitar errores de concepto al realizar analogias incorrectas con el
sector de telecomunicaciones, cuya regulacion ha abandonado los criterios de red Unica y
monopolio natural.
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Esta garantia del suministro por parte de las compafias distribuidoras es el
aspecto esencial que pasamos a desarrollar seguidamente.

VII. DERECHO AL SUMINISTRO Y OBLIGACION DE SUMINISTRO.

Segun venimos exponiendo, la Ley del Sector Eléctrico sitla la garantia del
suministro como pieza fundamental de su regulacion. Los problemas de
interpretaciéon han surgido a la hora de identificar a quién se le asigna la
obligacién de suministro y, en su caso, la necesaria ampliacion de la red.

1. El derecho al suministro de electricidad y su garantia como servicio
esencial y universal. Indefinicion del sujeto de la obligacién.

A) Reconocimiento del derecho al suministro como servicio esencial y
universal.

El articulo 2.2 LSE otorga la condicion de servicio esencial y universal al
suministro de electricidad: “las actividades destinadas al suministro de energia
eléctrica se ejerceran garantizando el suministro de energia eléctrica a todos
los consumidores demandantes del servicio dentro del territorio nacional y
tendran la consideracion de servicio esencial”. Por si la anterior disposicion no
habia quedado suficientemente clara, el articulo 10 LSE que lleva por titulo
Garantia del suministro, dispone que “todos los consumidores tendran derecho
al suministro de energia eléctrica, en el territorio nacional, en las condiciones de
calidad y seguridad que reglamentariamente se establezcan por el Gobierno con
la colaboracién de las Comunidades Autbnomas”.

B) Asignacion de competencias administrativas.

Para que la garantia del suministro sea efectiva, el articulo 3 LSE otorga las
correspondientes potestades a las Administraciones competentes. En el caso de
la Administracion General del Estado, el articulo 3.2.b) sefiala que es de su
competencia “impartir, en el &mbito de su competencia, instrucciones relativas a
la ampliacion, mejora y adaptacion de las redes e instalaciones eléctricas de
transporte y distribucién, en garantia de una adecuada calidad y seguridad en el
suministro de energia, con un minimo impacto ambiental”.

En el caso de las Comunidades Auténomas, el articulo 3.3.d) les asigna la
competencia de “impartir instrucciones relativas a la ampliacion, mejora y
adaptacion de las redes e instalaciones eléctricas de transporte o distribucion de
su competencia, para la adecuada prestacién del servicio”.
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C) Obligacion de suministro y sancién por incumplimiento.

Por lo que respecta a la definiciobn de la obligacién de suministro, el articulo
41.1.a) LSE sefiala que sera obligacién de las empresas distribuidoras “realizar el
suministro de energia a los usuarios a tarifa en los términos previstos en el titulo
siguiente”; mientras que el apartado b) les asigna la obligacién de “prestar el
servicio de distribucion de forma regular y continua, y con los niveles de calidad
gue se determinen, manteniendo las redes de distribucion eléctrica en las
adecuadas condiciones de conservacion e idoneidad técnica”. El articulo 44.1
LSE dispone que “el suministro de energia eléctrica a los usuarios sera realizado
por las correspondientes empresas distribuidoras cuando se trate de
consumidores a tarifa, o por las empresas comercializadoras en el caso de
consumidores acogidos a la condicion de cualificados”.

En similar sentido, el articulo 41 RTDC dispone que sera obligacién de las
empresas distribuidoras “suministrar energia eléctrica a los consumidores a tarifa
0 a otros distribuidores en los términos establecidos en la Ley 54/1997 vy el
presente Real Decreto”; asi como “realizar sus actividades en la forma autorizada
y conforme a las disposiciones aplicables, prestando el servicio de distribucion de
forma regular y continua con los niveles de calidad establecidos en el presente
Real Decreto y sus disposiciones de desarrollo”.

La importancia que se asigna al cumplimiento de esta obligacion se comprueba
en el titulo X de la Ley del Sector Eléctrico en el que se regulan las infracciones y
sanciones. El articulo 60 LSE tipifica como infracciones muy graves: ‘la
interrupcion o suspension del suministro de energia eléctrica para una zona o
grupo de poblaciéon sin que medien los requisitos legales que lo justifiquen” y “la
negativa a suministrar energia eléctrica a nuevos usuarios, sin que existan
razones que lo justifiquen”. A su vez, el articulo 61 LSE tipifica como infracciones
graves: “el retraso injustificado en el comienzo de la prestacion del servicio a
nuevos usuarios” y “el incumplimiento de las instrucciones relativas a la
ampliacion, mejora y adaptacion de las redes e instalaciones eléctricas, para la
adecuada prestacion del servicio y la continuidad del suministro, impartidas por la
Administracibn competente”. Por su parte, el articulo 64 LSE tipifica las
correspondientes sanciones de innegable gravedad econdmica.

D) Indefinicién del sujeto de la obligacion de suministro. Tesis de la
Comision Nacional de la Energia.

Las disposiciones que acabamos de transcribir no dejan de producir una cierta
perplejidad puesto que una obligacién tan grave como es el suministro se asigna
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genéricamente a "las compafiias distribuidoras de electricidad”: en la
actualidad, figuran autorizadas y registradas en Espafa trescientas siete
compaiiias distribuidoras.

Esta indefinicion de la Ley lleva a la Comision Nacional de la Energia a sostener
la siguiente tesis:

“La garantia de suministro es una obligacién de las empresas
distribuidoras, y por consiguiente cualquier distribuidor que, reuniendo
los requisitos establecidos normativamente, haya alcanzado la condicion
de sujeto distribuidor, tiene la obligacion de garantizar el suministro
eléctrico, como asi se desprende de la lectura del articulo 41.1.c) de la Ley
del Sector Eléctrico...” (pagina 63).

“La CNE entiende que ninguna distribuidora es titular de derechos
exclusivos y todas ellas estan obligadas a atender nuevas demandas
de ampliar las instalaciones existentes...” (pagina 72, Resolucion
CATR 6/2001, de 31 de julio de 2003).

A nuestro modo de ver, la tesis de la Comisién Nacional de la Energia resulta
insostenible: los trescientos distribuidores de electricidad no pueden ser el sujeto
de la obligacién de suministro. Tal tesis choca frontalmente con las mas
elementales exigencias del principio de seguridad juridica. Por ello, resulta
imprescindible avanzar en la interpretacion juridica para identificar, sin lugar a
dudas, quién es la compafiia distribuidora obligada al suministro de electricidad
en cada caso concreto. De lo contrario, tanto el servicio esencial como el servicio
universal quedarian sometidos a una inasumible indefinicion técnica e inseguridad
juridica.

2. lIdentificacion del sujeto de la obligacién de suministro: el distribuidor de
la zona.

La tesis sostenida por la Comision Nacional de la Energia tiene su origen en la
confusién derivada de que la Ley del Sector Eléctrico haya contemplado el
modelo previsto en el articulo 10.2 de la Directiva 96/92, consistente en una
posible separacion entre los propietarios de las redes de distribucion y la
gestion de las mismas por un denominado gestor de zona; modelo
desconocido en nuestro pais. Efectivamente, el articulo 41.3 LSE dispone que “el
Gobierno publicard en el Boletin Oficial del Estado las zonas eléctricas
diferenciadas en el territorio nacional de acuerdo con el apartado 3 del articulo 39,
asi como la empresa o empresas de distribucién que actuaran como gestor de la
red en cada una de las zonas”.
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A la vista de estas disposiciones, la Comisién Nacional de la Energia ha sostenido
la tesis siguiente:

“El término “distribuidor de zona” es una expresion que queda
completamente al margen del contenido normativo del sector, no
contemplado ni en la Ley del Sector Eléctrico ni en su desarrollo
reglamentario. Por lo tanto, y desde la perspectiva sectorial, es un
concepto que carece de significado juridico.

El concepto de “distribuidor de zona” no tiene cabida en la actual
configuracion de nuestro sistema eléctrico, en tanto que no esta
contemplada ni legitimada la exclusividad territorial a favor de ningun
distribuidor. De tal forma que cualquier distribuidor que retna los requisitos
establecidos en la norma, es decir, aquellos sujetos que acrediten su
capacidad legal, técnica y economica, y obtengan la preceptiva
autorizacién, podra establecerse y ejercer la actividad de distribucion de
energia eléctrica, en la zona que estimen pertinente.

Concluyendo con las matizaciones relativas al término “distribuidor de
zona”, el mismo no debe confundirse con los verdaderos conceptos
juridicos, como son las zonas eléctricas de distribucion y los
gestores de las redes de distribucion. Conceptos definidos en la Ley
del Sector Eléctrico en los articulos 39.3 y 41.3 respectivamente. De
ninguno de los conceptos mencionados resulta la exclusividad territorial a
favor del titular de las instalaciones”. (Resolucion CATR 6/2001, de
31.7.2003, pag. 62).

Sin embargo, hasta la fecha, este modelo no se ha llevado a la préctica por lo
gue no esta vigente en nuestro Derecho. La propia LSE en su disposicién
transitoria duodécima determiné que “en tanto se establezca, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 41.3, la sociedad o sociedades distribuidoras, que han de
actuar como gestor de la red de distribucion en cada zona, tendran tal
consideracion los titulares de las redes de distribucién, que asumiran las
obligaciones que para el gestor de la red de distribucién se establecen en la
presente Ley”.

En el mismo sentido, y para despejar cualquier duda que pudiera provocar
inseguridad juridica, el articulo 39 RTDC ha dispuesto:

“1. A los efectos del presente Real Decreto, excepto en lo que se refiere a
las zonas establecidas para la determinacion de la calidad de servicio
zonal, se entenderd por zona eléctrica de distribucion el conjunto de
instalaciones de distribucidon pertenecientes a una misma empresay
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cuyo objeto ultimo es permitir el suministro de energia eléctrica a los
consumidores en las adecuadas condiciones de calidad y seguridad.

La caracterizacion de las distintas zonas eléctricas de distribucion
determinara la retribucion de las empresas distribuidoras propietarias
de las redes de cada zona, asi como el nivel de pérdidas reconocido a
cada una de ellas, de acuerdo con lo que se establezca en dicho régimen
retributivo.

2. El gestor de la red de distribucion en cada una de las zonas
eléctricas de distribucion sera la empresa distribuidora propietaria de
las mismas, sin perjuicio de que puedan alcanzarse acuerdos entre
empresas distribuidoras para la designacion de un unico gestor de la red
de distribucién para varias zonas eléctricas de distribucion. Estos
acuerdos seran puestos en conocimiento de la Administracion
competente”.

A la vista de las disposiciones normativas actualmente vigentes, nos parece que
gueda de manifiesto el error de derecho en que incurre la tesis de la Comision
Nacional de la Energia. Estamos de acuerdo en que en Espafia nunca han
existido zonas de exclusiva para la distribucién de electricidad y en que esta
actividad tampoco se ha ejercido con base en titulos concesionales. Sin embargo,
no es dificil recordar que nuestro sistema eléctrico peninsular se dividia
precisamente en subsistemas eléctricos, que se correspondian territorialmente
con las zonas en las que distribuian las distintas compafias a las que
efectivamente correspondia la obligacion de suministro.

Asi pues, parece fundamental aclarar que el sujeto de la obligacion de
suministro no son los trescientos distribuidores autorizados sino el
distribuidor propietario de las redes de la zona donde se localiza el
consumidor titular del derecho al suministro.

Por otra parte, este modelo vigente a la fecha en nuestro Derecho, en el que
son coincidentes el distribuidor propietario de lared y el gestor de la red de
distribucion, es el que parece, razonablemente, el mas acertado para el
cumplimiento de la obligacion de suministro y para la gestion técnica y
econOmica, al menor coste posible, de la actividad regulada de distribucion,
como por otra parte permite la nueva Directiva 2003/54 (arts. 2, 13, 14, 15y 16),
al comprobarse que todas las funciones del gestor de la red de distribucion son,
en la practica, las propias de cada distribuidor.

Un modelo que se apartase de lo anterior, no haria sino dificultar y encarecer la
gestion técnica y econdmica de esta actividad regulada de distribucion eléctrica,
afectando a la calidad del suministro y al coste del servicio.
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Ademas, es interesante comprobar que este modelo de propietario de red (TSO,
en lugar de I1SO) es el que nuestro Derecho acaba también de establecer para las
redes de transporte, regulando un derecho de adquisicion preferente sobre las
instalaciones de transporte a favor de Red Eléctrica de Espafia, S.A. en el articulo
91 de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y
del Orden Social. De esta forma, se establece un modelo coherente en la
configuracion de las redes de transporte y de las redes de distribucion®.

VIIl.  REGIMEN JURIDICO DEL TENDIDO DE REDES DE DISTRIBUCION.

Una vez que la Ley del Sector Eléctrico y el Real Decreto 1955/2000 asignan, sin
lugar a dudas, la obligacion de suministro al “distribuidor propietario de las redes
de cada zona”, en virtud de los principios de red Unica y de economia de costes,
regulan el procedimiento para atender nuevos suministros mediante la ampliacion
de las redes existentes.

1. Régimen de la ampliacion de las redes de distribucion.

La ampliacion de las redes de distribucion ha sido regulada tanto por la LSE como
por el RTDC. El articulo 41.1.c) LSE establece como obligacion de las empresas
distribuidoras:

“Proceder a la ampliacién de las instalaciones de distribucion cuando
asi sea necesario para atender nuevas demandas de suministro
eléctrico, sin perjuicio de lo que resulte de la aplicacién del régimen que
reglamentariamente se establezca para las acometidas eléctricas.

Cuando existan varios distribuidores cuyas instalaciones sean
susceptibles de ampliacion para atender nuevos suministros y
ninguno de ellos decidiera acometerla, la Administracion
competente, determinard cual de estos distribuidores debera
realizarla, atendiendo a sus condiciones”.

En el mismo sentido, el articulo 45.1.a) establece como obligacion de las
empresas distribuidoras en relacion al suministro: “atender en condiciones de
igualdad las demandas de nuevos suministros eléctricos en las zonas en que
operen y formalizar los contratos de suministro de acuerdo con lo establecido por
la Administracién. Reglamentariamente se regularan las condiciones y
procedimientos para el establecimiento de acometidas eléctricas y el enganche de
nuevos usuarios a las redes de distribucion”.

® vid. Javier DE QUINTO (2001).
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Por su parte, el articulo 41.1.i) RTDC ha precisado el criterio para determinar

gué empresa distribuidora debe proceder a la ampliacion:

“Cuando existan varios distribuidores cuyas instalaciones sean

susceptibles de atender nuevos suministros y ninguno de ellos decidiera
acometer la obra, la Administracion competente determinara cual de estos

distribuidores debera realizarla atendiendo al criterio de menor coste y
mayor racionalidad econémica”.

En funcién de los criterios normativos que hemos presentado parece claro el error
en que incurre la CNE al sostener que cualquier distribuidor tiene derecho a

tender redes en cualquier zona:

“Cualquier distribuidor que reuna los requisitos establecidos en la
norma, es decir, aquellos sujetos que acrediten su capacidad legal, técnica

y econdémica, y obtengan la preceptiva autorizacion, podra establecerse y
ejercer la actividad de distribucién de energia eléctrica en la zona que

estime pertinente” .

Frente a este “modelo de zonas indefinidas y abiertas” presentado por la CNE,

la Ley y el Reglamento marcan los siguientes criterios:

1°.

20

3°.

40,

La obligacion de suministro corresponde al distribuidor de zona.

La obligacion de ampliar la red para atender un nuevo suministro
corresponde al distribuidor més préximo. Asi se deduce, no sélo de
los articulos 41.1.c) LSE y 41.1.i) RTDC, sino también del articulo
42 RTDC al disponer que “ las redes de distribucién deberén ser
dimensionadas con capacidad suficiente para atender la
demanda teniendo en cuenta las previsiones de su
crecimiento en la zona” (en similar sentido, cfr. los articulos 45.4
estableciendo esta prevision en el propio régimen de acometidas y
62.6 sobre el régimen de conexiéon de redes).

En caso de conflicto positivo o negativo entre distribuidores, la
Administracion competente decidird qué distribuidor esta
obligado/tiene mejor derecho a la ampliacion o tendido de la nueva
red, “atendiendo al criterio de menor coste y mayor racionalidad
economica”: criterio del que se deriva una posicion preferente
—por razones técnicas y econdmicas- del distribuidor mas préximo
y que excluye (hace ilegal) el tendido por un distribuidor
en

distinto de ampliaciones de la red “en cascada” o
paralelo”.

La sede juridica para evaluar la racionalidad y conveniencia del
tendido de nuevas redes de distribucion no es la conformidad de
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esta configuracion con las normas que regulan el acceso de
terceros a las redes o la conexion de redes: la técnica que debe
aplicarse es la autorizacion administrativa y la Administracion
competente es la que corresponda en funcién de la configuracién
de las redes. En las disposiciones que acabamos de citar se otorga
a esta Administracion competencia para la resolucién de los
conflictos negativos que puedan producirse respecto de la
ampliacion de redes, resultando evidente que la Administracion
competente para la resolucion de los conflictos negativos también
lo sera para la resolucion de los conflictos positivos cuando existan
varias empresas que pretendan acometer las obras destinadas
para un nuevo suministro. Ademas en el articulo 41 RTDC también
gueda claro el criterio que debe tenerse en cuenta para la
resolucién del conflicto: “el menor coste y mayor racionalidad
econdmica”. La resolucion de estos conflictos debe producirse en
el procedimiento tramitado para otorgar la autorizacion de nuevas
instalaciones. Ahora bien, con caracter previo, el Reglamento
regula la ejecucion y financiacion de las infraestructuras conforme
al régimen de acometidas.

2. Lanueva regulacion del régimen de acometidas eléctricas.
A) Explicacién del nuevo régimen.

En la normativa anterior, el articulo 155 del Real Decreto Legislativo 1/1992 de
Régimen del Suelo establecia que “en los gastos de urbanizacién que deberan
ser sufragados por los propietarios afectados (urbanizadores) se comprenden los
siguientes conceptos: a) el coste de las obras de viabilidad, saneamiento,
suministro de agua y energia eléctrica, alumbrado,... sin perjuicio del derecho de
reintegrarse de los gastos de instalacion de las redes de suministro de agua y
energia eléctrica con cargo a las empresas que presten los servicios...”. Este
criterio urbanistico engarzaba con el llamado Decreto de Acometidas Eléctricas
(Real Decreto 2949/82, de 15 de octubre) que preveia el régimen con que la
empresa de distribucion eléctrica compensaba al urbanizador que implantaba la
infraestructura eléctrica.

De una parte, la Ley del Suelo de 1992 fue anulada por la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 20 de marzo de 1997; y, de otra parte, el anterior régimen de
acometidas planteaba tres grandes problemas: 1) resultaba posible transferir
costes y riesgos propios del negocio inmobiliario a una actividad econémicamente
regulada como es la distribucion de energia eléctrica: cuando se daba el caso de
gue una promocion inmobiliaria resultaba comercialmente fallida, los promotores
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inmobiliarios veian cubierta su inversion en infraestructuras por la distribuidora de
electricidad, que no podia repercutir esos costes en unos inexistentes
consumidores; 2) tampoco se garantizaba que el promotor inmobiliario ademas de
recuperar sus costes de inversion en infraestructuras con cargo a la compafia
distribuidora de electricidad no los repercutiera también en el coste de las
viviendas; y 3) la financiacion de las extensiones de la red de distribucion no se
asignaba de manera equitativa entre los beneficiarios porque las mayores
extensiones no permitian imponer mayores costes a sus beneficiarios al ser Gnica
la tarifa de acometidas.

Por ello, los articulos 14 y 18 de la nueva Ley 6/1998 sobre Régimen del Suelo y
Valoraciones imponen a los propietarios de suelo el deber de costear y, en su
caso, ejecutar las infraestructuras necesarias para desarrollar efectivamente la
urbanizacion.™®

En la nueva regulacion eléctrica, el articulo 16.8 LSE establece que
“reglamentariamente se establecera el régimen econdmico de los derechos por
acometidas y demas actuaciones necesarias para atender los requerimientos de
suministro de los usuarios. Los derechos a pagar por acometidas seran Unicos
para todo el territorio nacional en funcion de la potencia que se solicite y de la
ubicacion del suministro. Los ingresos por este concepto se consideraran a todos
los efectos retribucion de la actividad de distribucion”.

El Real Decreto 1955/2000 en su articulo 45 establece la nueva regulacién de los
derechos de extensién de infraestructuras de distribucion y del régimen de
acometidas: la novedad de este sistema es que, como regla general, en el suelo
urbanizable los propietarios deben ejecutar a su costa las infraestructuras
eléctricas y posteriormente cederlas a la empresa distribuidora.

Esta nueva regulacion ha sido declarada conforme a la Constitucién y a la Ley por
dos sentencias del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 2002 (RJ 2002,
10.512 y 10.562).

B) Definicion de las relaciones entre los propietarios del suelo y las
empresas distribuidoras.

a) Asignacion de la obligacién de suministro.

El articulo 43 RTDC reitera una vez mas que “las empresas distribuidoras estaran
obligadas a atender en condiciones de igualdad las demandas de suministro
eléctrico que se les planteen en las zonas en que operan”. La novedad del

19 Articulos declarados conformes con la Constitucion por la Sentencia del Tribunal Constitucional
164/2001
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régimen de acometidas que disefia el Reglamento estriba en el procedimiento y la
asignacion de costes para la ejecucion de las infraestructuras.

b) Obligacién de ejecucion y financiaciéon de las infraestructuras.
Supervision técnica de la ejecuciéon. Reparto de costes. Autorizacion
de la instalacion.

Los distintos apartados del articulo 45, que establecen los criterios para la
determinacion de los derechos de extension, imponen a los propietarios del suelo
(en determinados casos de extension de infraestructuras en suelo urbano y en
todos los casos cuando el suministro se solicite en suelo urbanizable y en suelo
no urbanizable) que ejecuten a su costa la infraestructura eléctrica necesaria,
incluyendo la red exterior de alimentacion y los refuerzos necesarios. Ahora bien,
la ejecucion de esta infraestructura debe realizarse “de acuerdo tanto con
las condiciones técnicas y de seguridad reglamentarias, como con las
establecidas por la empresa distribuidora” . Asi pues, aunque la ejecucion de
la red de distribucion debe efectuarse por el promotor inmobiliario, tal ejecucién
debe ser conforme con la empresa distribuidora que opera en la zona y que esta
obligada al suministro (cfr. Arts. 37 y 111 RTDC).

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la obligacién del promotor inmobiliario
de financiar la infraestructura alcanza estrictamente a su red de cobertura, pero
no a la parte de inversion necesaria para dimensionar la red de forma que pueda
cubrir las ampliaciones (art. 42 RTDC). Por ello, los apartados 3 y 4 del articulo 45
RTDC disponen que el promotor inmobiliario y la distribuidora deben repartirse
estos costes, resolviendo la asignacion en caso de discrepancias la
Administracién competente (se entiende que para autorizar esa red).

c) Cesibén de la infraestructura a las empresa distribuidora: aclaracion
de las dudas de interpretacién que plantea el articulo 45.

Los diferentes apartados del articulo 45, en que se impone a los propietarios de
suelo la obligacion de costear y ejecutar las infraestructuras de distribucion, les
imponen también la obligacion de ceder tales infraestructuras a una empresa
distribuidora.

Ahora bien, la interpretacion de a qué empresa distribuidora debe ceder el
propietario del suelo la infraestructura que ha ejecutado y financiado plantea
dudas: el articulo 45 emplea en siete ocasiones la expresion “la empresa
distribuidora” y en dos ocasiones precisa que esta empresa distribuidora es la
“obligada al suministro”. Ademas, en una de las ocasiones en que se habla de la
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cesion de infraestructuras se dice que la cesion debe realizarse a “la empresa
distribuidora”.

Sin embargo, en dos ocasiones, el articulo 45 dice literalmente que la cesién de
infraestructuras debe efectuarse “a una empresa distribuidora”, con lo cual
parece abrirse la posibilidad de que la cesion se efectie a una empresa
distribuidora distinta de la empresa que opera en la zona y que esta obligada al
suministro.

Las anteriores dudas de interpretacion deben resolverse de acuerdo con los
criterios establecidos en el articulo 41.1.c) LSE y precisados en el articulo 41.1.i)
RTDC: en caso de conflicto entre varios distribuidores cuyas instalaciones sean
susceptibles de ampliacion para atender nuevos suministros, la Administracion
competente determinara cual de los distribuidores debe realizar (o supervisar) la
obra atendiendo al criterio de menor coste y mayor racionalidad econémica.

El procedimiento y la decision en que debe resolverse esta cuestién es el
procedimiento para otorgar la autorizacién administrativa de instalaciones de
distribucion.

3. La autorizacién como instrumento para la configuracién racional de las
redes de distribucion.

La Ley 54/1997 del Sector Eléctrico ha suprimido la planificacion vinculante de las
instalaciones de distribucion, anteriormente existente en la Ley de Ordenacion del
Sistema Eléctrico Nacional del 1994. Por ello, en la actualidad, la autorizacién
administrativa de las instalaciones de distribucion es la técnica de intervencién
administrativa apropiada para conseguir que la configuracién y el desarrollo de las
redes de distribucién se realice de forma racional.

A) Sujeto

La autorizacion de instalaciones de distribucion (art. 40 LSE) tiene un caracter
mixto (personal y real) porque analiza, de una parte, la capacidad legal, técnica y
econdémica de la empresa necesaria para acometer la actividad de distribucion vy,
de otra, el cumplimiento de los requisitos previstos legalmente para la instalacion
(cfr. Arts. 40 LSE y 37 RTDC)

Por ello, el sujeto de la autorizacion de instalaciones de distribucién deber ser
una empresa distribuidora. Queda claro que en el caso de que la infraestructura
de distribucion se ejecute por el promotor inmobiliario, debera hacerlo de acuerdo
tanto con las condiciones técnicas y de seguridad reglamentarias, como con las

31



establecidas por la empresa distribuidora y aprobadas por la Administracion
competentes en la autorizacion de la correspondiente instalacién (art. 45 RTDC).

B) Administracion competente

De acuerdo con el articulo 3.2. LSE corresponde a la Administracion General del
Estado autorizar y ordenar la ampliacién de las instalaciones de distribucion
cuando su aprovechamiento afecte a mas de una Comunidad Auténoma o la
distribucion salga del ambito territorial de una de ellas. Si no se da ninguna de
estas condiciones, la competencia correspondera a la Comunidad Auténoma
respectiva.

C) Objeto del procedimiento de autorizacién

El fin de todo procedimiento administrativo consiste en recabar los elementos de
juicio necesarios (documentos personales y técnicos, informes y evaluaciones
técnicos o periciales, pruebas, informacion y alegaciones de los interesados, etc.)
para que la Administracion competente adopte una decisién legal, acertada y
oportuna.

a) Caracteristicas de la instalacion.

El objeto de la autorizacién es la construccion y explotacion de las instalaciones
de distribucion de energia eléctrica. Los elementos de juicio, disefiados por los
articulos 39 y 40 LSE, que la Administracion Publica competente debe tener en
cuenta para otorgar o denegar la autorizacion se articulan en torno a dos grandes
objetivos: coordinacion y eficiencia.

Por lo que respecta a la coordinacion, debe ser interna y externa. Coordinacién
interna de la actividad de distribucién persiguiendo el funcionamiento y desarrollo
coordinado de las redes de distribucidon en el territorio nacional. Coordinacién
externa con las restantes actividades eléctricas: coordinacion con la configuracion
de la red de transporte y de ésta con las unidades de produccién.

Por lo que respecta a la eficiencia, debe ser técnica y econdmica. En cuanto a la
eficiencia técnica debe respetarse en todo momento el principio de red Unica
reiterado con claridad por la Exposicién de Motivos de la Ley para conseguir los
beneficios del “efecto red”. economia de instalaciones evitando duplicidad o
redundancia de redes. Por lo que respecta a la eficiencia econémica habra que
tener siempre presente el criterio del menor coste y de la mayor racionalidad
econdémica en el tendido y explotacion de las redes.
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b) Resolucion de conflictos en la entrada de operadores y en la
asignacion de los costes de la infraestructura.

Teniendo en cuenta el principio de red Unica, el procedimiento administrativo para
la tramitacion de la autorizacion de instalaciones de distribucion es la sede
adecuada para resolver los posibles conflictos tanto negativos como positivos que
puedan plantearse para el desarrollo de las redes de distribucion. Tanto el articulo
41.1.c) LSE como el articulo 41.1.i) RTDC prevén la posibilidad de este conflicto y
el criterio para su resolucion:

“Cuando existan varios distribuidores cuyas instalaciones sean
susceptibles de atender nuevos suministros y ninguno (o varios) de ellos
decidiera acometer la obra, la Administracion competente determinara cual
de estos distribuidores debera realizarla atendiendo al criterio de menor
coste y mayor racionalidad econémica”.

Por otra parte, ya sefialamos anteriormente que la Administracion competente
debe resolver los conflictos entre distribuidor y promotor inmobiliario sobre el
reparto de costes de la infraestructura (art. 45 RTDC).

c) Audiencia alos gestores de las redes de transporte y distribucioén.

De cara a la coordinacion de las redes de distribucion con las redes de transporte,
y, en su caso, con otras redes de distribucién, un trdmite imprescindible del
procedimiento de autorizacion de instalaciones de distribucion debe consistir en la
audiencia a los gestores de la red de transporte y de distribucion. Ya hemos
justificado que, conforme a la nueva Directiva 2003/54, el modelo actualmente
vigente en Espaiia, en el que son coincidentes distribuidor propietario de la red y
gestor de la red de distribucion, se considera el mas razonable. De esta forma, se
permitira al gestor de la red manifestar su opinion respecto de la configuracion
proyectada de la nueva red de distribucién, cémo incidiria en otras redes
afectadas, la posterior conexion de las redes, si disponen de capacidad suficiente,
cumpliendo los criterios de fiabilidad y seguridad, etc. Asi se desprende de los
articulos 6.2.1y i, 9.1.b) , 9.3,40.by c,y 127 RTDC.

D) Efectos de la autorizacion.

La autorizacién de instalaciones de distribucién de energia eléctrica otorga e
impone a su titular los correspondientes derechos y obligaciones establecidos en
el ordenamiento sectorial de la energia eléctrica.
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A la vista de lo dispuesto por el articulo 41 LSE y por el articulo 41 RTDC resulta
evidente tanto la obligacién como la “posicion preferente” del distribuidor de zona
para atender nuevos suministros.

Esta obligacion y “posicion preferente” no entra en conflicto con lo dispuesto en el
articulo 40.2 LSE en el sentido de que “la autorizacién en ningldn caso se
entendera concedida en régimen de monopolio ni concedera derechos
exclusivos”. El alcance de la autorizacion de instalaciones de distribucion tal y
como la acabamos de describir, en ningun caso impide el tendido de lineas
directas de distribucién, que se garantiza por el articulo 43 LSE, y que por tanto
excluye cualquier posicion de monopolio o de exclusiva. De otra parte, en ningin
caso habria un aprovechamiento exclusivo de la actividad de distribucion en
beneficio propio, puesto que las redes se ponen al servicio del sistema mediante
la garantia del acceso regulado de terceros a las redes de distribucién, que se
garantiza por el articulo 42 LSE.

La “posicion preferente” de las distribuidoras para proceder a la ampliaciéon de sus
instalaciones si entra en conflicto con un supuesto modelo de “competencia entre
redes de distribucion” defendido por la Comision Nacional de la Energia: a su
juicio, el proceso de liberalizacion de actividades y el articulo 40.2 impiden que la
compaifiia distribuidora tenga un “monopolio o derecho de exclusiva” sobre su
zona, en forma de derecho preferente a la ampliacion de sus redes; y, por eso,
cualquier distribuidor tiene derecho a acometer las ampliaciones de la red,
ejercitando su derecho a acceder y conectarse con la red de transporte o de
distribucion, proceso que abre la situacion de redes de distribucion en cascada o
en paralelo.

En los epigrafes anteriores ya hemos expuesto las normas juridicas, hoy vigentes
en nuestro ordenamiento, que excluyen esta tesis:

* Los principios de red uUnica y monopolio natural reiterados en la
Exposicion de Motivos LSE excluyen el modelo de competencia entre
redes.

* Las actividades de transporte y distribucién se liberalizan mediante los
derechos de acceso de terceros a las redes y al tendido de lineas
directas; y no mediante la competencia entre operadores para gestionar
tramos de red.

* Tanto la LSE como el RTDC, por razones de menor coste y mayor
racionalidad econdmica y técnica, otorgan a las distribuidoras un derecho
preferente para la ampliacién de sus instalaciones de distribucién.
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Volviendo a los efectos de la autorizacion de instalaciones de distribucion, la
autorizacion confiere a su titular los derechos de acceso a la red de transporte y
de conexion de las instalaciones.

IX. REGIMEN JURIDICO DEL DERECHO DE ACCESO Y CONEXION A LAS
REDES

El derecho de acceso a las redes de transporte y distribucion reconocido por los
articulos 11, 38 y 42 LSE facilita la libertad de comerciar con la energia. Es un
derecho instrumental al servicio de la libre circulacién y contrataciéon de la
electricidad.

1. Fundamento légico-racional del derecho de acceso de terceros a lared

En el caso de los monopolios naturales, en los que el proveedor tiene que estar
unido fisicamente al cliente y la economia determina que sé6lo una instalacion
fisica de conexion es factible -desplegar una infraestructura alternativa no es una
opcién satisfactoria por razones técnicas, econémicas y medioambientales- la
clave de la neo-regulacion estd en separar el negocio de transportar del
negocio de vender. De esta forma, ser el propietario de la red no da derecho a
monopolizar la compra o la venta del producto; el producto —electricidad, gas o
petréleo- que transita por la red puede pertenecer a otros operadores y el
propietario de las redes recibira una compensacion adecuada por la prestacion de
sus setrvicios y por facilitar el uso de su red.

El derecho de acceso de terceros a la red es el instrumento que permite el
desarrollo de la concurrencia en las actividades potencialmente competitivas y
facilita la libertad de vender y comprar electricidad, una vez desactivada la
posicion de dominio que confiere la propiedad de la red. EI ATR se configura, de
esta forma, como un derecho instrumental al servicio del mercado: “el acceso a la
red del operador preexistente es imprescindible para poder acceder al
mercado...incluso en aquellos sectores en los que los competidores tienen
derecho a desplegar sus propias infraestructuras de redes...” [Comisién Europea,
Libro Verde sobre los Servicios de Interés General de 21 de mayo de 2003, COM
(2003)].

Este caracter instrumental se expresa con claridad en los Considerandos de la
Directiva 96/92/CE: 1) cada red de transmision debe someterse a una gestiony a
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un control central con el fin de garantizar su seguridad, fiabilidad y eficacia en
beneficio de los productores y sus clientes; 2) por lo tanto, debe designarse un
gestor de la red de transmision que se haga cargo de la explotacion, el
mantenimiento y, en su caso, el desarrollo de la red; 3) su actuacién debe ser
objetiva, transparente y no discriminatoria; 4) para que la competencia funcione
correctamente se requiere un acceso a la red transparente y a precios razonables
basados “en tarifas publicadas aplicables a todos los clientes cualificados de
forma objetiva y sin discriminacion entre usuarios de la red”.

También la Exposiciébn de Motivos de la Ley 54/1997 recoge las ideas que
justifican la existencia y la configuracién normativa de este derecho: “..el
transporte y la distribucion de electricidad constituyen un monopolio
natural ... el transporte y la distribucién se liberalizan a través de la
generalizaciéon del acceso de terceros alas redes. La propiedad de las redes
no garantiza su uso exclusivo. La eficiencia econémica que se deriva de la
existencia de una Unica red, raiz basica del denominado monopolio natural, es
puesta a disposicion de los diferentes sujetos del sistema eléctrico y de los
consumidores. La retribucion del transporte y la distribucién continuara siendo
fijada administrativamente, evitandose asi el posible abuso de las posiciones de
dominio determinadas por la existencia de una Unica red” (parrafo 5).

En definitiva, el ATR no tiene relacion con la forma en que se organice la
expansién de las redes ni con las actuaciones necesarias para que los
clientes se conecten fisicamente a ellas: es el instrumento concebido para
permitir el comercio de electricidad, utilizando una red ajena y Unica para
transitar la energia. EI comprension de su fundamento y finalidad pone de
manifiesto que el derecho de acceso a la red no supone, en ningln caso, un
mecanismo para introducir “competencia en redes”; sino un instrumento para
facilitar la concurrencia en las actividades potencialmente competitivas,
manteniendo la racionalidad y coherencia de un sistema de red Unica.

2. Interpretacién sistematica de la regulacion del acceso ala red

Los articulos 38 y 42 LSE regulan de la misma manera el acceso a las redes de
transporte y distribucion:

1. Las instalaciones de transporte y distribucién podran ser utilizadas
por los sujetos y consumidores cualificados y por aquellos sujetos no
nacionales que puedan realizar intercambios intracomunitarios e
internacionales, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 13 para el
transito de electricidad. El precio por el uso de redes vendra
determinado por el peaje aprobado por el Gobierno.
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2. El gestor de la red s6lo podra denegar el acceso a la red en caso de
gue no disponga de la capacidad necesaria.

La denegacion debera ser motivada. La falta de capacidad necesaria
s6lo podra justificarse por criterios de seguridad, regularidad o calidad
de los suministros, atendiendo a las exigencias que a estos efectos se
establezcan reglamentariamente.

3. En aquellos casos en que se susciten conflictos en relacion con
la aplicacion de contratos de acceso a la red, dichos conflictos se
someterdn a la resolucion de la Comision Nacional del Sistema
Eléctrico, de acuerdo con lo previsto en el articulo 8 de la presente
Ley.

A) Ambito subjetivo del acceso de terceros a las redes de transporte y
distribucion

En cuanto a los beneficiarios o titulares del derecho de acceso, la LSE reconoce
este derecho a “los sujetos y consumidores cualificados”. EI Real Decreto
1955/2000 concreta que tendran derecho de acceso a la red de transporte y de
distribucion “los productores, los autoproductores, los distribuidores, los
comercializadores, los agentes externos y los consumidores cualificados”
(articulos 52 y 60). Sin embargo, de modo especifico, la normativa reconoce el
derecho de acceso a las redes a los productores de energia eléctrica (art. 26.1.d)
LSE) y a los comercializadores (art. 71.1.a) RTDC) y se refiere de forma reiterada
al “acceso a la red de transporte y distribucion de consumidores y generadores”
(art. 63 RTDC en relaciéon con el acceso de consumidores y generadores con
influencia en la red de transporte; arts. 55 y 64 sobre la determinacion de la
capacidad de acceso para consumo y para generacion), pero no se recoge el
acceso a las redes entre los derechos de las empresas distribuidoras
reconocidos en el articulo 41.2 RTDC ni se establecen menciones
especificas al acceso de los distribuidores.

B) Condiciones objetivas para el ejercicio del derecho de acceso: existencia
de capacidad suficiente y peaje de acceso

Conforme al articulo 52 y 60 del Real Decreto 1955/2000, el derecho de ATR

“s6lo podra ser restringido por la falta de capacidad necesaria, cuya
justificacion se deberéa exclusivamente a criterios de seguridad, regularidad

37



o calidad de los suministros”. El apartado 6 del articulo 61 es expresivo del
verdadero significado del derecho de acceso como derecho a transitar energias:
“la evaluacion de la capacidad de acceso y la definiciobn de los eventuales
refuerzos tendran en cuenta los criterios de seguridad y funcionamiento de la red
de distribucion de la zona y los planes de desarrollo de dicha red. Cuando no se
disponga de capacidad suficiente para cumplir las condiciones expresadas
por el usuario de acuerdo con las condiciones de funcionamiento y
seguridad de la red, el gestor de la red de distribucién de la zona podra
denegar la solicitud de acceso. Esta denegacion debera quedar
suficientemente justificada y contendra propuestas alternativas de acceso en otro
punto de conexion o de realizacion, si ello fuera posible, de los refuerzos
necesarios en la red de distribucién de la zona para eliminar la restriccién de
acceso”.

Los gestores de la red tienen, en definitiva, la obligacion de evaluar la capacidad
disponible para otorgar o denegar el acceso. Es evidente que en esta evaluacion,
y atendiendo precisamente a criterios de seguridad, regularidad o calidad de los
suministros, el gestor de la red de distribucién debe denegar el acceso cuando su
ejercicio perjudique el sistema: el gestor de la red no puede estar obligado a
malgastar la capacidad disponible.

Junto a la existencia de capacidad suficiente, el ejercicio del derecho requiere
el abono del peaje o contraprestacion econdmica que debe pagarse por el
uso de una instalacion ajena. Los peajes correspondientes al uso de las redes
seran unicos, seran aprobados por el Gobierno y tendran el caracter de
maximos (art. 18 LSE). Como se recoge en la Exposicion de Motivos del vigente
Real Decreto 1164/2001, de 26 de octubre, que establece Tarifas de Acceso a
las redes de transporte y distribucion de energia eléctrica, fue el Real Decreto
2016/1997 el que desarroll6 y regulé por primera vez los peajes o tarifas de
acceso “con objeto de permitir la adquisicion de energia mediante la libre
contratacion para aquellos consumidores que el 1 de enero de 1998 tenian
la condicion de cualificados” .

En la misma linea de permitir la adquisicion de energia mediante la libre
contratacion, el Real Decreto 1164/2001 establece que las tarifas de acceso a las
redes de transporte y distribucién seran de aplicacion: a) a los consumidores
cualificados, b) a los comercializadores como mandatarios en nombre de los
consumidores cualificados, c¢) a los distribuidores a los que les fuera aplicable
la disposiciéon transitoria undécima de la Ley 54/1997, “por la energia que
adquieran, ejerciendo su condicion de cualificados, destinada a la venta a sus
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clientes a tarifa cuando sea necesario acceder a través de las redes de otros
distribuidores”, d) a los autoproductores siempre que utilicen las redes de
transporte o de distribucién, e) a los agentes externos, para las exportaciones de
energia eléctrica que realicen.

El Ministerio de Economia ha justificado la exclusién de los distribuidores del
ambito de aplicacion de este Real Decreto y, en consecuencia, de la exigencia de
la suscripcion de un contrato de acceso, en la retribucién regulada de las
empresas distribuidoras, de acuerdo con lo dispuesto en el Real Decreto
2819/1998, de 23 de diciembre. Sin embargo, el propio Ministerio manifiesta que
existen “... lagunas, tanto en el Real Decreto 2819/1998, de 23 de diciembre,
regulador de la retribucidon del Transporte y la Distribucién, como en el Real
Decreto 2017/1997, de 26 de diciembre, de liquidaciones, en cuanto que dichas
normas reglamentarias no prevén expresamente la hipétesis del distribuidor
que, previo ejercicio de su derecho de acceso a la red de distribuciéon de
otro, ejerza la actividad de distribucion en determinada zona a partir de su
conexion a aquellared...”.

De esta forma, si se entendiera que los distribuidores se encuentran incluidos en
el d&mbito subjetivo del derecho de acceso a la red, lo estarian sin que la
normativa vigente establezca contraprestacion econémica alguna por el ejercicio
del ATR, que se convierte asi en una suerte de “prestacion gratuita y forzosa”
para los propietarios de las redes preexistentes que carece de cualquier
fundamento légico y juridico.

C) Procedimiento para el ejercicio del derecho de acceso

El procedimiento para el ejercicio del derecho de acceso se ha articulado en dos
fases encaminadas a la verificacion y concrecion de las condiciones obijetivas
reglamentariamente establecidas. Se puede distinguir una fase de informe y
estudio en la que el gestor de la red evalla la existencia de capacidad suficiente
y una fase contractual para formalizar la contratacion del acceso a las redes que
permite, mediante la libre contratacion de la energia, realizar el suministro,
entendido como “entrega de energia a través de las redes de transporte y
distribucion mediante la contraprestacion econdémica en las condiciones de
regularidad y calidad que resulten exigibles” (articulos 53, 58, 59, 62, 66y 79
RTDC):

1. La solicitud de acceso contendr4 la informacion necesaria para la
realizacién por parte del gestor de la red de los estudios para establecer
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la existencia de capacidad. A nuestro juicio esta “informacién necesaria”
debe incluir la autorizaciéon de la instalacion cuyo acceso y conexion se
solicita. Si no se presenta la autorizacion de la instalacion concreta, la
solicitud de acceso y conexion solamente se basa en una mera suposicion o
hipétesis y, como ya ha sucedido, en caso de conflicto entre varios
operadores para suministrar en todo o en parte el mismo consumo, el gestor
de la red sera absolutamente incapaz para determinar cual es la capacidad
real que solicita cada operador y su existencia en la red. Por ello, se traslada
una gran disfuncion al gestor de la red, obligandole a resolver en régimen de
ATR un conflicto entre operadores que en realidad versa sobre el tendido de
redes y que, por ello, Unica y exclusivamente compete resolver a la
Administracién competente para su autorizacion.

La comunicacion sobre la existencia de capacidad suficiente en el punto de
conexion solicitado se realizara en el plazo maximo de dos meses en el caso
de acceso a la red de transporte y en el de quince dias en el acceso a la red
de distribucion (arts. 53 y 62 RTDC).

Una vez obtenido el informe favorable del gestor sobre la existencia de
suficiente capacidad de acceso a dicha red en el punto requerido, el agente
peticionario presentara a la empresa propietaria de la red en dicho punto, el
proyecto basico de la instalaciébn y su programa de ejecucion. Para la
conexion de nuevas instalaciones, el proceso de solicitud de acceso y de
solicitud de conexion podra llevarse a cabo de manera simultanea, siendo en
todo caso la concesion previa de acceso requisito necesario e
imprescindible para la concesién del permiso de conexion (arts. 57 y 66
RTDC).

El ejercicio del derecho de acceso se formaliza mediante la suscripcion del
correspondiente contrato. En este sentido, el Real Decreto 1955/2000
establece que el suministro de energia eléctrica se podra realizar. a)
mediante contratos de suministro a tarifa o b) mediante la libre contratacion
de la energia y el correspondiente contrato de acceso a redes.

Los consumidores podran contratar el acceso a las redes y la adquisicion de
la energia conjuntamente a través de un comercializador u otro sujeto
cualificado o podran contratar de forma separada la adquisicion de la energia
y el acceso a la red, debiendo contratar directamente con el distribuidor
el acceso a las redes y quedando obligados a comunicarle el concreto
sujeto con el que tienen suscrito, en cada momento, el contrato de
adquisicién de energia, asi como la duraciéon del mismo (art. 81 RTDC).
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De esta forma, el Contrato de A.T.R. conlleva: a) un contrato de compraventa
de electricidad; b) un contrato de utilizacion de las redes; c) la aplicacion de
un peaje por dicha utilizacién; d) un plazo anual prorrogable tacitamente,
porque los consumidores pueden cambiar de suministrador y e) identificacion
plena del suministro individualizado al que se vincula el A.T.R.

D) Conclusion: una regulacion congruente con el sentido y fundamento del
ATR

Precisamente el régimen contractual previsto para la formalizacién del acceso a
las redes de la energia libremente contratada excluye la posibilidad de la
suscripcién de un contrato de acceso entre dos distribuidores ordinarios: ni la
compraventa de electricidad es el objeto de la actividad de distribucion, ni la
normativa vigente regula retribucion o peaje alguno por el uso de las redes de
distribucion por otro distribuidor. Dada la congruencia de la normativa vigente si
se procede a su interpretacién sistematica, no parece l6gico concluir la existencia
de reiteradas “lagunas” del legislador en todas las normas aplicables en este
punto —Real Decreto 1955/2000, Real Decreto 1164/2001, Real Decreto
2819/1998, Real Decreto 2017/1997-, en lugar de limitarse a constatar que el
derecho de acceso a las redes es algo distinto al “derecho” a tender redes de
distribucion y conectarlas a otras redes de distribucion o de transporte
preexistentes.

La adecuada exégesis de los preceptos reglamentarios permite, ademas, una
aplicacién del derecho acorde con su sentido y fundamento. La vinculacién
necesaria entre adquisicion de energia y acceso a la red se encuentra, como ya
se ha sefialado, expresamente establecida en la norma reglamentaria y el ATR
se configura, de esta forma, como mero instrumento para la libre contratacion de
la energia, es decir, como medio para permitir el comercio de electricidad,
utilizando una red ajena y Unica para transitar la energia.

3. La autorizacion es la sede juridica para evaluar la racionalidad y
conveniencia del tendido de redes de distribucion.

De lo expuesto anteriormente se deduce que, como ya se sefiald, la sede juridica
para evaluar la racionalidad y conveniencia del tendido de nuevas redes de
distribucion no es su conformidad con las normas que regulan el acceso de
terceros a las redes o la conexion de redes: la técnica que debe aplicarse es la
autorizacién administrativa y la Administracion competente es la que
corresponda en funcién de la configuracion de las redes. Evaluar el tendido de
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nuevas redes de distribucién desde su conformidad al régimen de ATR y conexion
es provocar un debate absurdo y desquiciado sobre cémo podrian configurarse
las redes de distribucion de una zona. Esta es la impresion que se saca del
conflicto de acceso CATR 9/2002, entre la Cooperativa “San Francisco de
Asis”/ENDESA y RED ELECTRICA (Resolucion CNE de 31.7.2003): salvo error,
en los antecedentes no se indica que la Cooperativa haya obtenido la
autorizacion de una instalacion concreta para la cual se solicita el acceso. Por
ello, ante la solicitud de la COOPERATIVA SAN FRANCISCO DE ASIS en
conflicto positivo de ENDESA, REE exige logicamente la coordinacion entre
ambos operadores; lo cual UGnicamente puede realizarse en los
procedimientos de autorizaciéon de instalaciones de distribucion y no a
través del régimen de ATR, como impone la Comisién Nacional de la Energia.

4. Competencia de la CNE: conflictos en relacion con la aplicacion de
contratos de acceso alared

La Comisiobn es competente para resolver los conflictos que se susciten en
relacion con el ejercicio del derecho de acceso de terceros a las redes;
competencia que es congruente con el caracter instrumental al servicio de la libre
circulacién y contratacion de la electricidad del derecho de acceso a las redes y la
funcion de velar para que los sujetos que actian en los mercados energéticos
lleven a cabo su actividad respetando los principios de libre competencia que se
encomienda a la CNE.

Sin embargo, cuando la cuestion que se plantea es el modelo de configuracion de
las redes de distribucion y el derecho de los operadores a tender nuevas redes,
esta cuestion no puede resolverse mediante su confrontacion con el derecho de
acceso, sino a través de la técnica de la autorizacion administrativa otorgada por
la Administracion competente en funcién de criterios de coordinacion y eficiencia
técnica y econdémica de las redes. Por ello, resulta evidente que la Comisién
Nacional de la Energia es manifiestamente incompetente para resolver las
controversias que se planteen en relacién con el tendido de nuevas redes.
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CONCLUSION

El debate ante la Comision Nacional de la Energia sobre la validez de tender
redes de distribucién eléctrica “en cascada” o “en paralelo” ha confrontado estas
operaciones con las normas juridicas que regulan el derecho de acceso de
terceros a las redes. Sin embargo, esta regulacion tiene por finalidad garantizar a
los operadores el acceso al mercado de la electricidad —su libre contratacion-,
pero no resuelve como deben configurarse de manera eficiente las redes de
distribucion; cuestion que soélo puede resolverse mediante las normas que
establecen precisamente el régimen juridico de la actividad de distribucién y, en
concreto, de la autorizacion de instalaciones de distribucion.

Nuestro ordenamiento vigente declara el suministro de electricidad servicio
esencial y universal, sefialando que las redes deben configurarse de acuerdo con
los principios de red Unica y monopolio natural. La obligacion de suministro se
asigna al distribuidor propietario de las redes en la zona donde se ubica el
consumidor. Para atender nuevos suministros, el distribuidor queda obligado a
ampliar su red; y, en caso de conflicto entre instalaciones susceptibles de
ampliacion, la Administracion competente determinara qué distribuidor debe
realizarla atendiendo al criterio de menor coste y mayor racionalidad econémica.

La autorizacion administrativa de instalaciones de distribucién es la técnica de
intervencién disefiada por nuestro ordenamiento juridico para ordenar el tendido
racional y eficiente de las redes de distribucion. Su procedimiento tiene por
finalidad verificar la idoneidad subjetiva del solicitante, la idoneidad técnica de la
instalacion, resolver los conflictos entre operadores respecto de ampliaciones de
la red o respecto a la asignacién de costes de financiacién y coordinar el tendido
de nuevas redes con el gestor de la red de transporte o de otras redes de
distribucion afectadas.

La autorizacion de la instalacion constituye un requisito elemental para solicitar su
acceso y conexién a otras redes porque, de lo contrario, el gestor de la red a la
que se solicita el acceso carecera de la informacion necesaria para determinar si
dispone de capacidad y coordinar esta solicitud con otras que puedan producirse.
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