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Las Directivas sobre electricidad y gas de 2003, hasta ahora vigentes, ya obli-
gan a los Estados miembros a crear autoridades reguladoras para el sector energéti-
co. En muchos Estados miembros estas autoridades son organismos sélidamente
asentados y que gozan de importantes atribuciones y recursos, que les permiten
asegurar una adecuada regulacion del mercado. En otros Estados miembros, por el
contrario, las autoridades reguladoras han sido creadas mds recientemente y sus
atribuciones o son menores o estdn diseminadas entre varios 6rganos u organismos.
Los amplios andlisis por paises efectuados por la Comision Europea han puesto de
manifiesto esta falta de uniformidad y, en muchos casos, la debilidad de la auto-
ridad reguladora nacional.

Segtin la UE, la experiencia de aquellos Estados miembros donde los mercados
llevan abiertos varios afios, y de otros sectores de servicios abiertos a la competen-
cia, indica claramente que unos reguladores fuertes resultan necesarios para ase-
gurar el adecuado funcionamiento del mercado, especialmente en lo que se refie-
re al uso de las infraestructuras de red.

! Resumen de la ponencia desarrollada por el autor en el marco del Curso de Verano de la UNED
sobre «La Unién Europea en la encrucijada de la globalizacién», celebrado en Avila los dias 6 a 10 de
julio de 2009.
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REGULADORES MAS FUERTES

Por todas estas razones, uno de los objetivos primordiales del tercer paquete
energético de la UE, cuyas normas integrantes (dos directivas y tres reglamentos?)
se han publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea el 14 de agosto de 2009,
es el fortalecimiento de los poderes de las autoridades reguladoras nacionales.

En primer lugar, se les confiere un mandato claro para cooperar a nivel euro-
peo, en estrecha colaboracién con la Agencia de Cooperacién de los Reguladores
de la Energia y la Comision, a fin de conseguir, dentro de la Uni6n Europea, un
mercado interior de la electricidad y del gas competitivo, seguro y sostenible para
el medio ambiente, asi como una apertura del mercado efectiva para todos los con-
sumidores y suministradores (art. 36 a) y b) de la Directiva 2009/72/CE? —en ade-
lante, la Directiva-).

En segundo lugar, se refuerzan sus poderes de regulacién del mercado, en parti-
cular en orden a la consecucion, entre otros, de los siguientes objetivos generales
de los reguladores nacionales, que éstos habran de perseguir en estrecha consulta
con otros organismos nacionales pertinentes, incluidas las autoridades encargadas
de la competencia (art. 36 de la Directiva):

— Desarrollar mercados regionales competitivos con vistas a la consecucion

del objetivo de un mercado interior de la energia;

— Eliminar restricciones al comercio de electricidad y gas entre los Estados
miembros, incluyendo el desarrollo de capacidades adecuadas de transporte
transfronterizo;

— Contribuir a lograr el desarrollo de redes no discriminatorias, seguras, efi-
cientes y fiables, orientadas hacia los consumidores, y fomentar la adecua-
cion de la red y la eficiencia energética, asi como la produccién de electrici-
dad a partir de fuentes de energia renovables y la generacion distribuida
en las redes;

2 Directiva 2009/72/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre nor-
mas comunes para el mercado interior de la electricidad y por la que se deroga la Directiva
2003/54/CE; Directiva 2009/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, so-
bre normas comunes para el mercado interior del gas natural y por la que se deroga la Directiva
2003/55/CE; Reglamento (CE) n° 713/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de
2009, por el que se crea la Agencia de Cooperacién de los Reguladores de Energia; Reglamento (CE)
n°® 714/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, relativo a las condiciones
de acceso a la red para el comercio transfronterizo de electricidad y por el que se deroga el Reglamen-
to (CE) n® 1228/2003; y Reglamento (CE) n® 715/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13
de julio de 2009, sobre las condiciones de acceso a las redes de transporte de gas natural y por el que
se deroga el Reglamento (CE) n°® 1775/2005.

3 Las referencias normativas se extraen en lo sucesivo preferentemente de la Directiva 2009/72/CE
sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad. El contenido de su capitulo IX
(arts. 35 y ss.) coincide esencialmente con el del capitulo VIII (arts. 39 y ss.) de la Directiva
2009/73/CE sobre normas comunes para el mercado interior del gas natural.
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Facilitar el acceso a la red de nuevas capacidades de generacién, remo-
viendo los obstaculos que puedan dificultar dicho acceso, en particular, a
nuevos entrantes y a generadores de energias renovables;

Asegurar que se dan a los gestores y usuarios de las redes los incentivos
adecuados para incrementar la eficiencia de las prestaciones de la red y fo-
mentar la integracién del mercado;

Asegurar el beneficio de los clientes mediante un funcionamiento eficiente
de los mercados nacionales, promover una competencia efectiva y contri-
buir a garantizar la proteccién del consumidor;

Contribuir a alcanzar un alto nivel de servicio universal y piiblico en el su-
ministro energético, contribuyendo a la proteccion de consumidores vulnera-
bles y a la compatibilidad de los procesos necesarios de intercambio de datos
para el cambio de suministrador.

A fin de que los reguladores nacionales puedan contribuir eficazmente a la con-
secucion de dichos objetivos, se prevé que se les reconozca, entre otras, las siguien-
tes funciones («obligaciones», en diccién de las Directivas, art. 37.1)*

Fijar o aprobar, de acuerdo con criterios transparentes, las tarifas reguladas
de transporte y distribucién o las metodologias para el célculo de las mismas;
Asegurar el cumplimiento de sus obligaciones por los gestores (y, en su
caso, propietarios) de las redes y demds empresas energéticas;

Cooperar en cuestiones transfronterizas con los reguladores de los demas
Estados miembros y con la Agencia de cooperacién de reguladores;

Cumplir y ejecutar las decisiones pertinentes y juridicamente vinculantes
de la Agencia y de la Comision;

Informar anualmente de sus actividades y del cumplimiento de sus obliga-
ciones a las autoridades competentes de cada Estado, la Agencia y la Comi-
sion;

Velar por que no haya subvenciones cruzadas entre las actividades de trans-
porte, distribucién y suministro;

Controlar los planes de inversiones de los gestores de red de transporte;
Controlar el cumplimiento de las normas de seguridad y fiabilidad de la
red y revisar los resultados de su aplicacion, asi como aprobar o contribuir a
la aprobacién de normas y requisitos de calidad del servicio y del sumi-
nistro;

Controlar el nivel de transparencia, incluido el de los precios al por mayor,
y velar por que las empresas de electricidad cumplan las obligaciones de
transparencia;

Controlar el grado y la efectividad de apertura del mercado y de competen-
cia, tanto en el mercado mayorista como minorista, poniendo en conocimien-

4 Cuando asf se disponga en un Estado miembro, las obligaciones de control que se relacionan se-
guidamente podrdn desempefiarlas otros organismos distintos de la autoridad reguladora. En tal caso,
la informacion resultante de dicho control se pondrd a disposicién de la autoridad reguladora a la ma-
yor brevedad (art. 37.2).
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gozar
cias»,

188

to de los organismos competentes los casos de falseamiento o restriccién de
la competencia que surjan;

Supervisar la aparicién de practicas contractuales restrictivas, incluidas las
clausulas de exclusividad, informando a las autoridades nacionales de com-
petencia acerca de tales practicas;

Controlar el tiempo utilizado por los gestores de redes para efectuar cone-
xiones y reparaciones;

Contribuir a garantizar, junto con otras autoridades pertinentes, la efectividad
y aplicacién de las medidas de protecciéon de los consumidores;

Publicar recomendaciones, al menos con caracter anual, sobre la adecua-
cién de los precios de los suministros, y remitirlas a las autoridades de
competencia cuando proceda;

Asegurar el acceso de los clientes a los datos de consumo;

Controlar la aplicacion de las normas sobre las funciones y competencias
de los gestores de redes, los suministradores y los clientes y otros partici-
pantes en el mercado;

Controlar las inversiones en capacidad de generacion en relacién con la se-
guridad de suministro;

Supervisar la cooperacion técnica entre gestores de red de transporte co-
munitarios y de terceros paises;

Contribuir a la compatibilidad de los procesos de intercambio de datos.

Para el ejercicio eficaz de tales funciones, los reguladores nacionales deberdn

con caracter general, al menos, de las siguientes potestades («competen-
en diccion de las Directivas, art. 37.4):

Dirigir decisiones vinculantes a las empresas del sector energético;

Realizar investigaciones sobre el funcionamiento de los mercados energéti-
cos, asi como adoptar e imponer cualquier medida necesaria y proporcionada
para promover la competencia efectiva y asegurar el adecuado funciona-
miento del mercado, en su caso cooperando con las autoridades nacionales
de defensa de la competencia, con las autoridades reguladoras del mercado
financiero o con la Comision en la realizacién de investigaciones relativas al
Derecho de la competencia;

Recabar de las empresas energéticas cualquier informacién pertinente
para el ejercicio de sus atribuciones, incluida la justificacién de la denega-
cion del acceso de terceros a las redes, y cualquier informacién sobre las me-
didas necesarias para reforzar la red;

Imponer sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias a las empresas
energéticas que incumplan sus obligaciones o decisiones vinculantes del re-
gulador o de la Agencia de cooperacion de reguladores, o proponer a un tri-
bunal competente que imponga estas sanciones (en el caso de aquellos Esta-
dos miembros que no reconocen a la Administracién Publica potestad san-
cionadora). Lo anterior incluira la facultad de imponer o de proponer la
imposicién de sanciones de hasta el 10% del volumen de negocios anual del
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gestor de la red de transporte a dicho gestor en el supuesto de incumplimiento de
sus obligaciones derivadas de las directivas;
— Ejercer poderes de investigacién y disponer de las competencias de mando
pertinentes en el marco de la resolucién de conflictos.

REGULADORES MAS INDEPENDIENTES

La UE considera que un buen funcionamiento de los mercados energéticos no
s6lo precisa de reguladores mds fuertes, sino también de reguladores mds indepen-
dientes. Para la UE la independencia de los reguladores es, ademds, un principio
clave de la buena gobernanza y una condicion fundamental para lograr la con-
fianza del mercado. Las directivas de 2003 hasta ahora vigentes exigian ya que las
autoridades reguladoras fueran totalmente independientes de los intereses del sec-
tor. Sin embargo, no especificaban de qué manera podia asegurarse y acreditarse di-
cha independencia, ni tampoco garantizaban (al menos de manera explicita) la in-
dependencia respecto de los poderes politicos.

Como destacaban las conclusiones del Consejo Europeo de la primavera de
2007 y el Parlamento Europeo, el fortalecimiento de la independencia de los regu-
ladores nacionales de la energia es, por ello, una prioridad.

Por consiguiente, la reforma acometida en el marco del tercer paquete prevé, en
primer lugar, y a fin de prevenir la dispersion orgdnica de las funciones reguladoras,
que «cada Estado miembro designara una tinica autoridad reguladora nacional a
escala nacional» (art. 35.1 de la Directiva). No obstante, esta prevision se entenderd
«sin perjuicio de la designacion de otras autoridades reguladoras a escala regio-
nal en los Estados miembros». Eso si, siempre que haya un Unico representante, a
los fines de representacion y contactos, en el nivel comunitario en el seno del Con-
sejo de Reguladores de la nueva Agencia de Cooperacién de los Reguladores de la
Energia (art. 35.2). Esta prevision reviste una especial importancia para aquellos
Estados miembros cuya organizacién territorial reviste un cardcter complejo, es de-
cir, que presentan una estructura territorial fuertemente descentralizada (estados fe-
derales, regionales, autonémicos o, en general, todos aquellos en cuyo seno existen
entidades territoriales subestatales —estados federados, regiones, comunidades aut6-
nomas, etc.— que gozan de una genuina autonomia politica y capacidad legislativa),
teniendo en cuenta que en tales Estados las competencias en materia de energia
pueden no siempre corresponder en exclusiva al Estado central. Igualmente, y to-
mando en consideracion las necesidades singulares de aquellos Estados miembros
que comprenden, por ejemplo, territorios insulares lejanos, se permite que éstos de-
signen autoridades reguladoras especificas «para pequefias redes en un territorio
geograficamente separado que haya tenido en 2008 un consumo inferior al 3% del
consumo del Estado miembro al que pertenezca». Nuevamente, esta prevision se
entenderd sin perjuicio de la designacién de un tnico representante, a los fines de
representacion y contactos, en el nivel comunitario en el seno del Consejo de Regu-
ladores de la Agencia de Cooperacion de Reguladores (art. 35.3).
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En segundo lugar, la reforma establece expresamente que los Estados miembros
«garantizaran la independencia de la autoridad reguladora y velardn por que
ésta ejerza sus competencias con imparcialidad y transparencia» (art. 35.4). A tal
efecto, se aseguraran de que, al desempenar las funciones reguladoras que le enco-
miendan las directivas comunitarias, las autoridades reguladoras nacionales:

— Sean juridicamente distintas y funcionalmente independientes de cual-

quier otra entidad publica o privada;

— Y de que su personal y los encargados de su gestion actien con indepen-
dencia de cualquier interés comercial, y no pidan ni acepten instruccio-
nes directas de ningin gobierno ni ninguna otra entidad publica o priva-
da en el ejercicio de sus funciones reguladoras. Este requisito, sin embargo,
se entenderd «sin perjuicio de una estrecha cooperacidon con otros organis-
mos nacionales pertinentes, cuando proceda, ni de las directrices de politica
general publicadas por el Gobierno que no guarden relacion con las funcio-
nes reguladoras» reservadas por las directivas a las autoridades reguladoras.

A fin de proteger la independencia de las autoridades reguladoras nacionales,
los Estados miembros se asegurardn especialmente:

— Por un lado, de que la autoridad reguladora pueda tomar decisiones aut6-
nomas, con independencia de cualquier érgano politico, y tenga dotacio-
nes presupuestarias anuales separadas con autonomia en la ejecucion del
presupuesto asignado, asi como recursos humanos y financieros adecua-
dos para el cumplimiento de sus obligaciones.

— Por otro, de que los miembros del consejo de la autoridad reguladora o, a fal-
ta de un consejo, sus altos cargos directivos se nombren para un mandato
fijo de entre cinco y siete afios, renovable una sola vez.

Reparese, por tanto, en que las nuevas directivas ni imponen una estructura de
direccion colegiada para los reguladores nacionales, ni prohiben que la competen-
cia para designar a los miembros de su 6rgano colegiado superior de gobierno (o,
en su defecto, a sus altos directivos) se residencie en los Gobiernos. Tampoco pros-
criben las directivas la posibilidad de una renovacién de los mandatos de sus maxi-
mos responsables (bien que por una sola vez). No obstante, para este supuesto se
prevé que los Estados miembros garantizardn la aplicacién de «un régimen de rota-
cion adecuado para el consejo o los altos cargos directivos». A su vez, y como re-
quisito inherente a cualquier autoridad independiente, se prevé expresamente que
durante su mandato los miembros del consejo o, a falta de consejo, los altos directi-
vos de las autoridades reguladoras «sélo podran ser destituidos cuando ya no cum-
plan las condiciones establecidas en el presente articulo o cuando hayan sido decla-
rados culpables de falta con arreglo al Derecho interno» (art. 35.5).

Finalmente, se establece que las decisiones de los reguladores estardn plena-
mente motivadas para permitir el control jurisdiccional, y estardn a disposicion
del piblico, al mismo tiempo que se preserva la confidencialidad de la informa-
cion sensible a efectos comerciales (art. 37.15). Asimismo, las nuevas directivas in-
corporan una prevision expresa (de capital importancia para aquellos Estados
miembros en los que, como en el caso de Espaiia, las decisiones del regulador con-

190



LA UNION EUROPEA Y LAS AUTORIDADES REGULADORAS DE LA ENERGIA

tindan siendo susceptibles de revisién en via de recurso administrativo por el Go-
bierno o la Administracion ordinaria) de acuerdo con la cual los Estados miembros
habran de garantizar que existan «procedimientos nacionales adecuados mediante
los cuales una parte afectada por una decisién de una autoridad reguladora pueda
ejercer el derecho de recurrir ante un organismo independiente de las partes
implicadas y de cualquier Gobierno». Con otras palabras, los Estados miembros
no podran condicionar la posibilidad de impugnar directamente las decisiones de
los reguladores ante un organismo independiente o en via jurisdiccional al agota-
miento de la via administrativa mediante la interposicién de un recurso previo ante
instancias gubernamentales o administrativas.

Como cabe observar, en fin, la nueva regulacién comunitaria de los reguladores
nacionales de la energia presenta un grado de detalle considerable, penetrando por
tanto de manera notablemente incisiva en el dmbito propio de la autonomia insti-
tucional y organizativa de los Estados miembros, que el Derecho comunitario de
ordinario declara reconocer y respetar.

EL REGULADOR ESPANOL

La Comisiéon Nacional de Energia (CNE), el organismo regulador espafiol,
cumple ya hoy formalmente (y con cardcter general en grado bastante elevado) las
principales exigencias que la nueva normativa comunitaria impone a los regulado-
res nacionales. Responde al principio de regulador tnico (no existen en Espaia en-
tes reguladores territoriales), tiene personalidad juridica y patrimonio propios, dis-
pone de medios personales, materiales y presupuestarios adecuados y suficientes,
goza de autonomia para establecer su organizacién y funcionamiento internos y
para seleccionar y contratar a su personal, el mandato de los miembros del Consejo
de Administracion respeta las previsiones contenidas en las nuevas directivas, y las
causas de cese de aquéllos son tasadas. Por otro lado, el elenco de funciones atri-
buidas a la CNE por la disposicién adicional undécima de la Ley de Hidrocarburos
(Ley 34/1998, de 7 de octubre), se corresponde, al menos en lo esencial, con el que
se prevé en las directivas comunitarias del tercer paquete.

Sin embargo, la adaptacion de la disposicion citada a las nuevas directivas de-
bera precisar o mejorar algunos extremos de la actual regulacion de la CNE.

Por lo que se refiere a modificaciones que resultardn necesarias en relacion con los
aspectos institucionales u organizativos, cabe destacar, entre otras, las siguientes:

— Se deberd suprimir la prevision legal de acuerdo con la cual el Ministro de
Industria, Turismo y Comercio, el Secretario de Estado de Energia, o alto
cargo del Ministerio en quien éstos deleguen, podran asistir a las reunio-
nes del Consejo de la CNE, con voz pero sin voto, cuando lo juzguen preci-
so a la vista de los asuntos incluidos en el correspondiente orden del dia. Esta
previsién no parece que se compadezca con la exigencia de que los regulado-
res puedan adoptar decisiones auténomas con total independencia «de cual-
quier 6rgano politico».
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Convendra recalcar en la Ley de forma mas enfatica que la CNE goza de ple-
na independencia en el ejercicio de sus funciones reguladoras, no estando
sujeta en este dmbito a instruccion o directriz alguna del Gobierno o de cual-
quier Administracién Publica.

Se debera suprimir igualmente la recurribilidad de las decisiones de la
CNE en via de alzada ante el Ministro de Industria, Turismo y Comercio,
de modo que resulten directamente recurribles en via jurisdiccional

En cuanto a las funciones y potestades de la CNE («obligaciones» y «compe-
tencias», en diccion de las directivas), se habran de completar algunas funciones
que no hallan una clara correspondencia en la vigente lista del apartado Tercero.1
de la disposicion adicional undécima de la Ley 34/1998, al tiempo que se deberdn
reforzar, en particular, las siguientes potestades del regulador:

Capacidad para dirigir a las empresas decisiones vinculantes en relacién con
las funciones que le atribuyen las nuevas directivas y para ejecutar las deci-
siones que le dirija la Agencia de cooperacion de reguladores o la Comision
Europea.

Potestad sancionadora directa (actualmente la CNE sélo es competente
para incoar e instruir los procedimientos y, en su caso, proponer al Ministerio
la imposicién de sanciones).

Facultades de promocion de la competencia, bien que en colaboracién con
las autoridades de defensa de la competencia.

Potestad tarifaria (en la actualidad la CNE se limita a proponer al titular de
la potestad tarifaria, que es el Ministerio, la revision tarifaria que estima pro-
cedente y a informar los proyectos de revision tarifaria elaborados por el Mi-
nisterio).

A modo de conclusién, cabe sefialar, asi pues, que la publicacién del tercer pa-
quete legislativo de la UE relativo al mercado interior de la energia no tiene necesa-
riamente que implicar una revisién especialmente profunda de la regulacion espa-
flola vigente referida a la naturaleza, organizacion y funciones del regulador, aun-
que tampoco cabe entender que las nuevas directivas no requieren trasposicion
alguna en este punto por considerarse que la regulacion hoy vigente en Espafia sa-
tisface ya enteramente todas las exigencias contenidas en ellas.
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RESUMEN: El pasado 14 de agosto de 2009 se publicaron en el Diario Oficial de la Unién
Europea las normas integrantes del llamado tercer paquete legislativo de la Unién Europea
relativo al mercado interior de la energfa, integrado por dos directivas y tres reglamentos.
Este paquete legislativo pretende remover los obstaculos que, a juicio de las instituciones
comunitarias, existen ain hoy para la venta de electricidad y de gas en condiciones de igual-
dad, sin discriminacién alguna ni desventaja de ningin tipo en la Comunidad Europea. En
particular, considera el legislador comunitario que no existe todavia un acceso a la red no
discriminatorio ni tampoco un nivel igualmente efectivo de supervisién reguladora en cada
Estado miembro. Entre otras muchas, este paquete legislativo incluye importantes previsio-
nes dirigidas al fortalecimiento de los poderes y de la independencia de los reguladores de la
energia en los Estados miembros. En el presente articulo se destacan brevemente las noveda-
des mds relevantes que el tercer paquete introduce en esta materia.

PALABRAS CLAVE: tercer paquete legislativo de la Union Europea relativo al mercado
interior de la energia; fortalecimiento de los poderes y de la independencia de los regulado-
res nacionales.

ABSTRACT: On last August 14, 2009 the so-called third package of the European Union
was published in the EU Official Journal. It comprises two Directives and three Regulations
regarding the internal energy market. This legislative package aims to remove existing ob-
stacles that, in opinion of Community institutions, hamper the electricity and gas trading in
equal and non discriminatory conditions. In particular, the European legislator considers that
network access is still under discriminatory conditions and the level of the effective regula-
tory supervision vary from a Member state to another. Among others, this legislative pack-
age includes important provisions aiming to foster the strengthening of the powers and the
independence of the energy regulatory authorities of the Member states. In this issue, the
main provisions contained in the new energy package are highlighted.

KEY WORDS: third legislative package of the European Union relating to the internal en-

ergy market; strengthening of powers and of the independence of national regulatory author-
ities.
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