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PRESENTACION *

La garantia de un suministro seguro, continuo y accesible de energia es uno
de los mayores retos que tienen planteados los Estados en el siglo xx1. Como es
sobradamente conocido, este reto se enmarca en un contexto en el que los Es-
tados han perdido el control directo de la produccién, la distribucién y el trans-
porte de la energia. En Espaia, con una cultura del servicio ptblico profunda-
mente arraigada, la Administracién ha perdido no solo la gestién directa, sino
también la titularidad de los servicios de produccion y distribucion de energia,
que son prestados por las empresas privadas titulares de las redes minoristas. La
titularidad y la gestion de las redes de transporte también ha pasado a manos de
sociedades privadas, de modo que son las sociedades gestoras de estas infraes-
tructuras estratégicas las responsables del transporte mayorista de la electrici-
dad y el gas. El desmantelamiento del monopolio puiblico de la prestacion de los
servicios en red impulsado por la Unién Europea se ha producido también, por
descontado, en Alemania. En ambos paises, la actividad prestacional de la Ad-
ministracion en el sector energético ha sido sustituida por la supervision ejercida
por las autoridades nacionales de regulacién y, en concreto, por la Comision Na-
cional de los Mercados y la Competencia (en adelante CNMC) en el caso espa-
flol y por la Bundesnetzagentur o Agencia Federal de Redes en el caso alemén.

* La presente obra es el resultado de las jornadas que, con el titulo «Retos del Estado garan-
te en el sector energético: la influencia del Derecho europeo y nacional en Espaiia y Alemania»,
se celebraron en la Universidad de Girona los dias 19 y 20 de enero de 2018. La celebracion de
las jornadas y la publicacion de sus resultados han sido posibles gracias al proyecto de investi-
gacion «La nueva posicion del Estado garante de los intereses generales en el sector energético»
(DER2015-65223-C3-3-R), financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad. La co-
laboracién con los profesores alemanes se ha visto facilitada por la obtencién de una beca de la
Fundacion Alexander von Humboldt para la realizacién de una estancia de investigacion en la
Universidad de Constanza.
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En este sentido, el sector energético es sin duda uno de los sectores emble-
maticos de la transformacién del Estado prestacional al nuevo modelo de Esta-
do garante. Debido al impulso de la Unién Europea, a través principalmente de
los tres paquetes legislativos destinados a la creacion de un mercado energético
europeo, el servicio publico del gas y de la electricidad ha sido objeto de un in-
tenso proceso de liberalizacion. La Unién Europea ha apostado firmemente por
abrir a la libre competencia los mercados energéticos tradicionales, basados en
monopolios nacionales que se justificaban en las caracteristicas técnicas de los
procesos de generacion y distribucién de energfa y en la concepcién tradicional
de servicio publico. En el nuevo modelo, el Estado deja de asumir la responsa-
bilidad directa en la prestacion de estos servicios, pero debe velar por el respeto
a la libre competencia; debe garantizar la accesibilidad, la seguridad y la con-
tinuidad en el abastecimiento de la energia, y, al mismo tiempo, debe evitar la
pobreza energética y debe fomentar la implantacion y el uso de energias alterna-
tivas, como la energia solar y la edlica, para lograr los objetivos de la transicion
energética. Estos objetivos, fuertemente condicionados en los ultimos afios por
los efectos de la crisis econdmica, deben alcanzarse en el marco de una econo-
mia cada vez mds globalizada y de un Derecho cada vez mds europeizado.

Los retos planteados en un panorama como el descrito son enormes y estan
siendo debidamente analizados por la doctrina desde perspectivas muy diver-
sas. La aprobacion de los tres primeros paquetes de energia ha dado lugar, tanto
en Espafna como en Alemania, a numerosos estudios en los que se ha dedicado
mucha atencién a las transformaciones juridicas y organizativas derivadas de la
creacion de las autoridades nacionales de regulaciéon. También han sido objeto
de enorme interés doctrinal, desde la incorporacion del art. 194 en el TFUE, las
medidas adoptadas para la consecucién de los objetivos de politica energética
de Ia Unién Europea, el régimen juridico de las energias renovables o las com-
plejas cuestiones juridicas vinculadas al riesgo regulatorio. Por razones tem-
porales, en el momento en el que se escriben estas lineas no se han publicado
todavia andlisis detallados sobre el paquete de invierno. En esta obra, aunque
se han actualizado las referencias normativas para incorporar las novedades le-
gislativas introducidas a finales de 2018 y principios de 2019, tampoco va a en-
contrar el lector un andlisis sistemdtico del marco legislativo previsto para el
periodo 2021-2030.

El objetivo de este libro colectivo es ofrecer un andlisis de cierre de los re-
tos del Estado garante en el marco del paquete de medidas sobre el clima y la
energia hasta 2020, con la vista puesta en los desafios del futuro mas inmediato.
Puesto que resultaria inabarcable abordar todos los temas que plantea el desarro-
llo de este objetivo general, se ha optado por identificar cuatro grandes bloques
temadticos, que se corresponden con las cuatro secciones en las que se divide esta
obra, a saber: los retos derivados de la garantia del funcionamiento del mercado
de la energia; el coste de las medidas de politica energética; los retos juridicos,
econdmicos y tecnoldgicos de la transicion energética, y, finalmente, un aspec-
to al que la doctrina espafiola ha dedicado escasa atencion hasta este momento,
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como es el relativo a la interconexién de las infraestructuras energéticas en el
ambito nacional y europeo.

La obra se inicia con un estudio general a cargo del profesor José Esteve Par-
do sobre el transito del Estado prestacional al Estado garante. Una vez descri-
tas las circunstancias que explican la vinculacién histdrica del Estado social con
la Administracién prestacional, el autor analiza la génesis y las caracteristicas
del Estado garante en el marco de la nueva correlacién entre Estado y sociedad.
Consolidando la linea desarrollada en otros trabajos anteriores, en este capitulo
inaugural se sostiene que la funcién garante del Estado no se agota en el 4mbito
del Estado y la Administracién prestacional, sino que se extiende a otras moda-
lidades de actuacion administrativa que también han pasado a manos privadas.
La concrecién de esta concepcion amplia del Estado garante en el sector energé-
tico y los limites de la funcién de garantia estatal ante retos como la transicion
energética, que requieren una solucién supranacional, son analizados a lo largo
de los diversos capitulos que componen este libro colectivo.

La primera parte de esta obra se compone de dos capitulos mas, dedicados
a la funcioén estatal de garante en el &mbito de la energia y, més en concreto, en
el sector de la electricidad. Estos capitulos han sido elaborados por un tdndem
hispano-alemén de expertos en materia de energia que lleva muchos afios ana-
lizando el sector desde una perspectiva comparada. El profesor Francisco Borja
Loépez-Jurado analiza con detalle la extension y los limites de la responsabili-
dad estatal de garantia sobre el suministro eléctrico en Espafia, mientras que el
profesor Johann-Christian Pielow, junto con Tobias Schuelken, realizan una ex-
posicion de la evolucién del mercado energético alemdn en el marco de las ten-
siones entre el funcionamiento de este mercado y la obligacién de garantizar el
suministro. En ambos trabajos se destacan los resultados alcanzados, pero tam-
bién los obstdculos que deben superarse todavia para lograr un funcionamien-
to eficiente de un mercado caracterizado por el elevado grado de abstraccién y
volatilidad de la energia como mercancia. Entre los retos pendientes se sefialan
algunos que son objeto de atencidn particular en otros trabajos de esta misma
obra, como los retos de la transicidn energética y los retos de interconexion de
las infraestructuras energéticas transeuropeas.

La segunda parte estd integrada por cinco capitulos en los que se analizan al-
gunos de los costes econdmicos derivados de las medidas de politica energéti-
ca adoptadas en los tultimos afos en Espafia. Mariano Bacigalupo Saggesse, por
su condicién de consejero de la CNMV y miembro de la Sala de Recurso de la
ACER, ha declinado la invitacién de ofrecernos un andlisis del papel de los re-
guladores en el marco del Estado garante, pero aporta un estudio de gran interés
sobre los litigios, a nivel nacional, europeo y, destacadamente, a nivel interna-
cional, derivados de los cambios normativos en el &mbito de las energias renova-
bles. Este autor se muestra optimista con el nivel de estabilidad regulatoria intro-
ducido en la legislacion espaiola a los efectos de desincentivar a los inversores
extranjeros con demandas arbitrales pendientes. Un error respecto a estas previ-
siones podria suponer que los costes para el Estado espaiiol derivados del pago
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de las abultadas indemnizaciones pendientes condicionasen durante décadas la
disponibilidad de recursos para adoptar nuevas medidas de fomento.

Pasando de los datos macroecondémicos a la economia doméstica, el profe-
sor Antonio Jiménez-Blanco ofrece una deconstrucciéon —enmarcada en las co-
rrespondientes bases econdmicas, filosdficas y juridicas— de la factura de elec-
tricidad que pagamos los espafioles para identificar las partidas derivadas de los
costes de su generacion, transporte, distribucién y comercializacion, y aque-
llas otras —mads de la mitad del total — que forman parte de los denominados
«costes de politica energética». No se cuestiona el autor en este trabajo ni las
medidas de politica energética regional ni las medidas de politica ambiental de
fomento de las renovables incorporadas en la factura. Sin embargo, se plantea
criticamente si estos costes deben ser asumidos por los consumidores o si debe-
rian recaer sobre las espaldas de los contribuyentes, quedando reflejados asi en
la partida correspondiente de gastos a los efectos de calcular el déficit ptblico.

Esta misma pregunta se plantean también, defendiendo soluciones dispa-
res, [fiigo del Guayo y Rafael Caballero en relacién con los costes derivados del
bono social eléctrico. Mientras que el primero sostiene que, para ser verdadera-
mente «social», el bono debe ser sufragado con cargo a los presupuestos gene-
rales del Estado, el segundo ofrece una bateria de argumentos, juridicos y eco-
némicos, que llevan a considerar el bono social no como un subsidio propio del
Estado social, sino, en su calidad de obligacién de servicio ptblico, como una
carga propia del funcionamiento del sistema eléctrico. Por ello el autor plan-
tea, a su vez, dos opciones adicionales posibles, que consisten o bien en cargar
a los consumidores con los costes que implica la pérdida de beneficios derivada
del bono o bien —tal y como prevé la legislacién vigente— en gravar con estos
costes a los operadores del sector de acuerdo con su volumen de negocio. Este
traslado a los particulares —en concreto, a los comercializadores de la ener-
gia eléctrica—, de la obligacion de soportar la pérdida de ingresos derivada del
bono social es analizada por Belén Porta como una genuina manifestacion del
Estado garante. En cualquier caso, el hecho de que tres capitulos de la misma
obra, perfectamente complementarios entre si, se dediquen al andlisis de las me-
didas adoptadas contra la pobreza energética es indicativo del alcance de la cri-
sis econdmica en nuestro pais, del grado de vulnerabilidad de los consumidores
espaiioles y del interés que ha despertado este tema entre la doctrina espafiola.

Las referencias a la politica social con las que concluye la segunda parte se
complementan con una tercera parte dedicada a algunos de los retos juridicos,
econdémicos y tecnoldgicos que plantea la transicion energética. La confluencia
entre ambas politicas —social y ambiental — es destacada por Endrius Coccio-
lo al incorporar como un elemento esencial de su andlisis el concepto de justicia
energética, que le lleva a defender que la transicion energética debe ser, al mis-
mo tiempo, una transicion justa en términos sociales. En este capitulo se des-
tacan con todo realismo los limites del Estado garante ante retos que requieren
soluciones a escala global. Como contraste, desde un enfoque mas concreto de
los problemas, es necesario reconocer lo que puede hacer un Estado en materia
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ambiental, tomando como ejemplo las medidas adoptadas en Alemania en mate-
ria de redes hibridas y transicion energética a las que se refiere el profesor Jorg
Ennuschat en su colaboracién.

La experiencia alemana pone de relieve la importancia, junto al marco juri-
dico, del trasfondo tecnolégico de la transicion energética. Por esta razon esta
seccion se complementa con dos capitulos mas dedicados especificamente a las
aportaciones a la transicion energética que pueden esperarse, por un lado, de las
innovadoras aplicaciones de blockchain —que permiten la entrada de proveedo-
res ajenos al sector y el intercambio de electricidad proveniente de fuentes alter-
nativas— y, por otro, de la optimizacion de la infraestructura de la red mediante
los contadores inteligentes —que permiten un registro en tiempo real, pero tam-
bién un control bidireccional de la oferta y la demanda de electricidad — . Estas
aportaciones han ido a cargo, respectivamente, de Juan Carlos Herndndez y de
Indra Spiecker gen. Dohmann, que, ademads, de titular de la Cétedra de Dere-
cho Publico, Derecho de la Informacién, Derecho del Medio Ambiente y Cien-
cias de la Administracion en la Universidad Goethe de Francfort del Meno, di-
rige una Unidad de Investigacion sobre Proteccién de Datos. Ello explica que
su aportacidn se encuentre enriquecida con una interesante reflexion sobre los
riesgos que entrafia el uso de las nuevas tecnologias en relacion con la gestion y
la proteccion de los datos.

La cuarta parte de la obra estd dedicada a un aspecto poco tratado juridica-
mente pero imprescindible tanto para la consecucién del mercado europeo de
la energia como para lograr los objetivos de politica energética de la Unién Eu-
ropea para el 2020 y el 2030, como es el relativo a la interconexion de las in-
fraestructuras energéticas. Esta ultima seccidén se inaugura con un capitulo a
cargo de M. Merce Darnaculleta i Gardella dedicado a las orientaciones de la
Unién Europea sobre las infraestructuras energéticas transeuropeas. Este estu-
dio analiza los obstdculos juridicos y econdmicos que plantea la interconexion
de las redes y describe las soluciones propuestas en el paquete de infraestructu-
ras. En concreto se analizan los mecanismos de financiacion previstos para co-
nectar Europa y las propuestas de centralizacion de las decisiones y de acele-
racion de los procedimientos de autorizacion de proyectos que afecten a las in-
fraestructuras transeuropeas consideradas prioritarias.

La insuficiencia de los mecanismos de financiacién previstos por la Union
Europea y los riesgos derivados de una excesiva dependencia de la financiacién
extranjera son analizados por Tobias Schuelken en un capitulo en el que plantea
la necesidad de establecer un marco regulatorio para las inversiones extranjeras
que, sin dejar de apoyar la entrada de capital procedente de terceros paises, pro-
teja los legitimos intereses de la Union.

El grado de implantacién de las orientaciones sobre infraestructuras ener-
géticas transeuropeas en Alemania y Espaiia se deduce claramente de las apor-
taciones contenidas en los tres dltimos capitulos del libro. El profesor Martin
Ibler analiza un instrumento especial de planificacion de la Administracién ale-



32 PRESENTACION

mana, la Planfeststellung, que ha permitido durante décadas la aprobacién de
proyectos concretos de infraestructuras con considerable agilidad y sin perjui-
cio de las debidas garantias. La dilatada experiencia alemana en la utilizacion
de este instrumento de planificaciéon —y, en particular, el conocimiento de los
problemas derivados de la debida ponderacion entre, por un lado, los efectos
del acto administrativo de determinacion del plan y la imposibilidad de recu-
rrir los actos de tramite, y, por otro, las garantias de los ciudadanos y el debi-
do respeto por el medio ambiente— permite obtener importantes aprendizajes
sobre la utilizacion de la Planfeststellung para afrontar los retos de la interco-
nexion de infraestructuras tanto a nivel interno como a nivel europeo. Es mds,
la existencia de este mecanismo en Alemania junto con la aprobacidn en el afio
2011 de Ley para la Aceleracién de la Ampliacién de la Red de Transmisién
de Energia [conocida como NABEG por sus siglas en alemén (Netzausbaub-
eschleunigungsgesetz Ubertragungsnetz)] han permitido a la doctrina alemana
sostener la innecesaridad de modificar su legislacién como consecuencia de la
aplicacion de las orientaciones sobre infraestructuras energéticas transeuropeas
aprobadas en 2013. El contenido de la NABEG, el anélisis de los derechos que
pueden resultar afectados por la misma y las garantias previstas para la protec-
cién de tales derechos son analizados en un capitulo monogréfico a cargo de
Diana Carolina Sanabria.

En el caso espafiol se ha considerado que la declaracion de utilidad pu-
blica, el caricter implicito de la necesidad de ocupacion de los bienes o de
adquisicion de los derechos afectados y la urgente ocupacién derivada de la
aprobacidn de los proyectos de ejecucion de estas infraestructuras, prevista en
los arts. 54 y 56 LSE, permite también dar por satisfechas las exigencias de
la Unién Europea. Las orientaciones europeas en materia de infraestructuras
energéticas transeuropeas no ha conducido pues, ni en Espafia ni en Alemania,
a una modificacién de la legislacion interna. El complejo régimen juridico de
la planificacion energética en Espafia y su concreta articulacion con la planifi-
cacién autondémica y local es analizada en el dltimo capitulo de esta obra por
el profesor Joan Manuel Trayter. Se cierra asi este trabajo colectivo ofrecien-
do al lector una visiéon comparada que permite contrastar las soluciones adop-
tadas por dos paises de la Unién Europea con notables similitudes en la dis-
tribucidn territorial de las competencias en materia de ordenacién del territo-
rio, pero con enormes diferencias en su concreta articulacion, derivadas de la
diversidad de instrumentos disponibles con respecto a la planificacién de las
grandes infraestructuras.

Obsérvese que la distribucion de temas entre los autores y la perspectiva con
la que se aborda cada uno de los capitulos no permite calificar esta obra como
un estudio de Derecho comparado. En funcién del objeto de estudio se analiza el
Derecho de la Unién Europea y/o el Derecho positivo aleman y espaifiol, pero no
siempre existe un contraste entre las previsiones de ambos ordenamientos sobre
un mismo objeto. Esta obra pretende ofrecer una vision comparada desde Espa-
fla y Alemania en la que se vean reflejadas las diversas perspectivas y preocupa-
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ciones de los legisladores nacionales y de la doctrina juridica de ambos paises
ante los retos del Estado garante en el sector energético.

Esta presentacién no puede darse por terminada sin mostrar antes el agra-
decimiento de los coordinadores a los autores de los distintos capitulos por su
generosidad y por poner al alcance de muchos su conocimiento experto sobre
un sector que, debido a su enorme complejidad, solo dominan unos pocos. Este
agradecimiento debe hacerse también extensivo, en el primer caso por duplica-
do, a Diana Carolina Sanabria Rodriguez y a Diego Esteban Garcia, que nos han
ayudado en la traduccién al espaiiol de los capitulos escritos originalmente en
alemdn, y a Modnica Plana Culubret, cuya colaboracion en las tareas de edicion
ha resultado indispensable. La trayectoria y la profesionalidad de todos los que
han participado en esta obra colectiva se refleja claramente en la calidad de su
resultado. La sintonia entre quienes hemos tenido la fortuna de cruzarnos en este
proyecto ha favorecido el camino del aprendizaje mutuo. Esperamos que quie-
nes tienen entre sus manos este libro lo aprovechen con su lectura tanto como
nosotros con su elaboracion.

M. Mercé DARNACULLETA 1 GARDELLA
José ESTEVE PARDO
MARTIN IBLER
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DEL ESTADO PRESTACIONAL
AL ESTADO GARANTE.
LA EVOLUCION REGULATORIA
DE LOS SERVICIOS DE INTERES GENERAL

José ESTEVE PARDO

I. LA CRISIS DEL MODELO DE ESTADO SOCIAL MONTADO
SOBRE LA ADMINISTRACION PRESTACIONAL

El Estado social, uno de los grandes logros de la civilizacién occidental,
se encuentra en una encrucijada, en el centro de unas tensiones que la recien-
te crisis econdmica ha hecho muy visibles y en las que se juega su propia
existencia.

El problema fundamental —en rigor, podria decirse que el inico— que se le
plantea al Estado social es el de su sostenibilidad, el de su continuidad futura so-
bre las bases que lo han venido sustentando hasta tiempos muy recientes. Esa es
la gran cuestion con la que hemos de encararnos. Y antes de adentrarnos en ella
conviene reparar en el hecho objetivo de que, por sus incuestionables logros y
realizaciones, el Estado social cuenta con un amplisimo apoyo popular ademads
de una Constitucién que lo reivindica y exige. Ante ese imponente reto se abren
dos estrategias o lineas de actuacién cuyos planteamientos y orientaciones son
perfectamente visibles ya en el debate social y politico. Una estrategia de cardc-
ter continuista —por llamarla asi— en la que no vamos a detenernos, pues no
comporta novedades relevantes, viene a postular la profundizacién en los instru-
mentos y programas propios del Estado social.





