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RESUMEN

Se analiza la evolucion que ha tenido
la institucién del servicio publico, desde
su nacimiento en el siglo XIX, hasta su
estadio actual, en que la liberalizacién de
los servicios econdmicos promovida por la
Unién Europea ha alterado su naturaleza,
en el sentido de integrar el paradigma
del mercado como medio idéneo de
asignacién de recursos a la concepcién
de prestacién publica de determinados
servicios a la comunidad en condiciones
de calidad, continuidad y a precios acce-
sibles. El estudio se propone analizar la
relacién del servicio publico con un sector
econdémico concreto: el eléctrico, para la
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the market paradigm as an ideal means
to allocate resources to the idea of ren-
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public services with a specific economic
area: electric utilities, for the European
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realidad europea, y desde una miradade reality, from an insight into the Spanish
la realidad espanola experience.
PALABRAS CLAVE KeEYwoORDs
Servicio publico — Sector eléctrico. Public Services - Electric utilities.

I. INTRODUCCION

La organizacién del sector publico eléctrico chileno presenta similitudes
con la construccién que ha realizado la Unién Europea para la industria
energética de los Estado miembros'. La liberalizacion del sector eléctrico
que se promueve con gran entusiasmo por la Unién Europea desde los anos
noventa ha tenido su equivalente en la legislacion eléctrica nacional desde
la década de los ochenta.

En Chile “estas actividades son desarrolladas por empresas que son
controladas en su totalidad por capitales privados, mientras que el Estado
ejerce funciones de regulacion, fiscalizacién y planificacién™. Este modelo
es el utilizado por la gran mayoria de los Estados miembros de la Unién
Europea. Atin existe una prestacién publica del servicio eléctrico en algunos
paises como Francia e Italia, pero que poco a poco han ido aceptando las
directrices comunitarias y han accedido a introducir competencias en sus
mercados nacionales, compitiendo sus empresas publicas eléctricas (EDF y
ENEL, respectivamente) con las empresas privadas de los Estados miembros
de la Unién Europea.

No obstante, en este mercado eléctrico liberalizado, en que el Estado ha
dejado de suministrar directamente electricidad a los usuarios, persiste la
idea de servicio publico, que se expresa en la calificacion de servicio publico
que realiza el Decreto con fuerza de ley N° 4/20018 de 2007, a la actividad
eléctrica.

No se trata de una calificacién a la actividad eléctrica en general, sino
que esté referida, mds bien, a dos actividades en concreto. Senala el articulo
7 inciso 1° de esta Ley: “Es servicio piblico eléctrico el suministro que efectiie
una empresa concesionaria de distribucion a usuarios finales ubicados en sus
zonas de concesion, o bien a usuarios ubicados fuera de dichas zonas, que se
conecten a las instalaciones de la concesionaria mediante lineas propias o de

''Un interesante estudio sobre el sector publico eléctrico chileno es el que realiza
VERGARA BLANCO, Alejandro, Concepto, elementos y principios del servicio priblico
eléctrico, en Revista de Derecho de la Universidad de Concepcidn, 212 (2002) 2.

?EvaNs ESPINEIRA, Eugenio - SEEGER CAEROLS, Maria, Derecho eléctrico,
(Santiago de Chile, LexisNexis, 2006), p. 1.
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terceros”. El inciso tercero de la misma norma indica: “ Asimismo, es servicio
piiblico eléctrico el transporte de electricidad por sistemas de transmision troncal
y subtransmision”.

El sector eléctrico chileno estd integrado por tres actividades: la gene-
racion, el transporte y la distribucién. La primera es una actividad de libre
concurrencia, es decir, en que operan los principios de la libre competencia.
En cambio, el transporte y la distribucién son servicios ptblicos para la le-
gislacion chilena, pero cuya prestacién, en un marco liberalizado, la realizan
los particulares a través de un titulo juridico habilitante: la concesion, que
genera al concesionario entre muchas obligaciones la de servicio en condi-
ciones de calidad, continuidad y precios accesibles; pero como contrapartida
le crea un derecho esencial para nuestro modelo: la exclusividad dentro de
su zona de concesion.

La configuracién del transporte y la distribucion como servicios publicos
tiene que ver con la tendencia a configurarse estas actividades en monopolio
natural. En general, todas las actividades de redes, y la eléctrica lo es, suelen
constituirse como monopolios naturales. Aqui radica la dificultad de in-
troducir competencia en el transporte y la distribucién y una explicacién
ripida de porqué la legislacién eléctrica chilena, proclive a la liberalizacion
del sector, desde 1982, ha decidido dar la categoria de servicio publico a la
distribucién primero, y al transporte con modificaciones posteriores ala Ley
general del sector eléctrico.

En este contexto del modelo eléctrico chileno, el presente trabajo pre-
tende mostrar la realidad del sector eléctrico en la Unién Europea —desde la
especial mirada de la experiencia espafiola—, que ha ido moldeando las legis-
laciones de los Estados miembros, obligindolos a integrar diversas técnicas
de liberalizacién de sus industrias energéticas, incluso para las actividades
de transporte y distribucion, que podrian resultar ttiles a la hora de lograr
introducir competencia en la distribucién del servicio publico eléctrico en
nuestro pais.

Esta revisién que se propone, se realiza tomando como punto de partida
lainstitucion del servicio ptblico y su intensa relacion con el sector eléctrico,
para pasar a continuacién a un examen de la transformacién que ha tenido el
servicio publico desde el surgimiento de la Comunidad Europea (hoy Unién
Europea) y su incidencia sobre la industria energética.

II. INTERVENCION ESTATAL EN LAS ACTIVIDADES ECONOMICAS
DE INTERES PUBLICO

La titularidad publica de la actividad econémica justifica que el Estado
pueda ostentar las potestades de planificacién, direccidn, inspeccién, vi-
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gilancia y control, que ejercita mediante organismos o empresas publicas
(monopolio publico), por la gestidén indirecta (concesion) o regulando
intensamente a los operadores privados cuando permite que éstos realicen
la prestacion de actividades econdémicas de interés publico (monopolio u
oligopolio privado)>.

Estas potestades de las Administraciones publicas, pueden ser desarro-
lladas a través de diversas modalidades de actuacién administrativa, que
podemos clasificar de la siguiente forma®:

i) Actividad de policfa o limitacién, en que la Administracién interviene,
y en ocasiones muy seriamente, en la actividad de los ciudadanos, a través de
féormulas o técnicas (principalmente la autorizacién, también denominada
licencia o permiso) que de algin modo condicionan o delimitan el ejercicio
de sus derechos subjetivos e intereses, por razones de interés general. Se trata
de unaactividad de limitacién que las Administraciones llevan a cabo con el
objeto de proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y la garantia
de la seguridad ciudadana’.

ii) Actividad de fomento, a través de la cual se ofrecen estimulos positivos
alos ciudadanos y empresas que satisfacen determinados fines establecidos
previamente en atencidn al interés general®.

iif) Actividad prestacional, en que destaca laidea de servicio ptiblico, que
serd estudiado en el siguiente apartado. Por ello, y de manera general que “el
contenido o concepto de servicio publico se suele identificar con una activi-
dad de prestacion efectivaalos ciudadanos por parte de las Administraciones
publicas, en forma y condiciones legalmente establecidas, aunque la gestion
concreta pueda encomendarse a terceros”™.

3DE LA CRUZ FERRER, Juan, La liberalizacidn de los servicios piiblicos y el sector
eléctrico. Modelos y andlisis de la Ley 54/1997 (Madrid, Marcial Pons, 2005), pp. 349-
350.

*En este punto, seguiremos a BERMEJO VERA, José, Derecho administrativo. Parte
especial (7% edicién, Cizur Menor, Aranzadi, 2009), pp. 52-71, quien realiza la clasifica-
cién de las actividades administrativas que aqui se propone, en. Sobre el mismo tema,
véase PARADA, Ramén, Derecho administrativo. Parte general (16* edicién, Madrid,
Marcial Pons, 2007), I, pp. 337-498. También, PAREJO ALFONSO, Luciano y otros,
Manual de Derecho administrativo (5* edicién, Barcelona, Ariel, 1998), 1, pp. 441-
547.

> La mayor parte de la actuacién del Estado sobre el sector eléctrico en un primer
periodo, fue llevada a cabo principalmente a través de la actividad de policfa.

¢Un claro ¢jemplo de la actividad de fomento en la actividad energética lo obser-
vamos en los estimulos que ha recibido la industria eléctrica renovable, en la Ley N°
20.257, de 2008, que introduce modificaciones a la Ley General de servicios eléctricos
respecto de la generacidn de energfa eléctrica con fuentes de energfas renovables no
convencionales.

"BERMEJO VERA, Derecho, cit. (n. 4), p. 61.



SERVICIO PUBLICO Y SECTOR ELECTRICO 441

iv) Actividad econémica directa, referida a la produccién o prestacién
de servicios de cardcter econdmico.

Todas estas formas de intervencién han sido utilizadas por el Estado en
diversos periodos histéricos de su relacién con los servicios econdémicos en
general. En cuanto ala industria eléctrica en particular, el sector ha tenido una
intensa relacion con el Estado, atendidas principalmente dos caracteristicas
particulares: en primer lugar, la importancia estratégica, que desde el comien-
zo los Estados ha asignado a la energfa®; segundo, el caracter de monopolio
natural de la actividad eléctrica, por tratarse de una industria de redes.

Sobre este ltimo punto—el desarrollo que histéricamente ha tenido el
sector eléctrico como monopolio natural—, no se profundizard mayormente,
por no tratarse del objeto de estudio. Solo diremos que esta caracteristica ha
influido decisivamente en el desarrollo del servicio publico como forma de
intervencion del Estado en el sector’.

El proceso de publificacién de las actividades econdmicas esenciales
—que trataremos con mayor profundidad en los apartados siguientes— cuyo
mayor auge en Europa podemos situar entre la década de los treinta hasta
los ochenta, se sinti6 especialmente en la industria eléctrica. En la mayorfa
de los paises, el sector eléctrico fue calificado como servicio ptblico', asu-
miendo el Estado su actividad, de manera directa o indirecta, entregando la

8 En este sentido, expresa MARTIN MATEO, Ramén, Nuevo Derecho energético
(Madrid, Instituto de Estudios de Administracién Local, 1982), p. 9, que: “A medi-
da que se progresa civilizatoriamente adoptandose formas de organizacién social que
limitan o condicionan el ejercicio esponténeo de la fuerza individual, la energia va a
aparecer constantemente conectada con quienes controlan el aparato institucional”.
En el mismo sentido, CREMADES, Javier - RODRIGUEZ-ARANA, Jaime, Perspectivas del
Derecho de la energia en Espania y en la UE, en SANTOS RECH, Miriam - CAMEO BEL,
Fernando (coordinadores), Derecho de la energia, (Madrid, Wolters Kluwer, 2006), pp.
57 ss. También, ALVAREZ GARCIA, Vicente - DUARTE MARTINEZ, Rafael, Adminis-
tracién piblica y electricidad, (Madrid, Civitas, 1997), p. 17.

°En este sentido, cabe tener presente que las formas de intervencion por parte
del Estado para reducir los monopolios, en general, son los siguientes: 7) gravar los
monopolios con impuestos; iz) controlar los precios; #i7) adquirir la propiedad de los
monopolios, transformando las empresas monopdlicas en empresas estatales; 7v) regu-
lar el mercado; y v) estableciendo una politica antimonopolios. En tal sentido, véase:
SAMUELSON, Paul - NorDHAUS, William, Economia (13* edicién, traduccidn caste-
llana de Luis Toharia y Marfa Esther Tabasco, Madrid, McGraw-Hill, 1990), p. 681.
Similar enumeracién realiza, FISCHER en: FISCHER, Stanley - DORNBUSCH, Rudiger
- SCHMALENSEE, Richard, Economia (2* edicién, traduccién castellana de Luis Toha-
ria y Marfa Esther Tabasco, Madrid, McGraw-Hill, 2005), pp. 74-80.

1°La calificacién como servicio publico de ciertas actividades, entre ellas la eléctrica,
es una tradicién propia del Derecho continental europeo (Francia, Espaiia, Italia, Bélgi-
ca, etc.). En Gran Bretafia y los EE.UU. estas actividades responden a la denominacién
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explotacion a particulares en monopolio —a través de una concesion paralos
paises de tradicién juridica continental europea—"". Por su parte, el mundo
anglosajon desarrollo la doctrina de las “public utilities” o “utility services”,
mds cercana a la organizacién actual de los servicios publicos en un contexto
de liberalizacién de los servicios econdmicos esenciales'?.

Siel Estado asumia la actividad energética por si misma, su posicién mo-
nopolica no se cuestionaba, entre otros motivos, por representar los intereses
generales de la sociedad. Cuando la gestion era adjudicada a empresas priva-
das, a través de concesiones, la posicién monopoélica era asumida por ésta, y
el Estado imponia obligaciones de servicio publico a cambio de otorgar (o
permitir) exclusividad en el suministro en determinados territorios.

En cuanto a la importancia estratégica de la energfa para los Estados, es
preciso apuntar que el vertiginoso avance de la sociedad desde que cono-
cemos la electricidad hasta nuestros dias, ha impulsado al Estado estrechar
lazos con la actividad energética’®.En el mismo sentido, la dependencia del
mundo moderno de la energfa, al punto de no concebirse un modelo de de-
sarrollo sin un consumo energético masivo, ha obligado ala Administraciéon

de “public utilities”, y presentan como principal caracteristica la de ser monopolios na-
turales. Sobre este tema, se hablard con mayor atencién en los apartados siguientes.

1 Garcia DE ENTERRIA - FERNANDEZ, Curso de Derecho administrativo (15
edicién, Madrid, Civitas, 2011), p. 762, sefialan que: “El contrato de concesién de obra
publica ha sido una figura clave en el desarrollo del Derecho Administrativo desde el
siglo XIX hasta hoy. Partiendo del prejuicio liberal contrario a la capacidad mercan-
til e industrial de la Administracién (y también por su falta de generar recursos para
realizar grandes inversiones), la concesion venia a resolver el problema de la creacion
y/o gestién de servicios publicos cuya explotacién requeria una técnica empresarial me-
diante la interposicién de una empresa privada. Se desdoblaba asi, por una parte, la
titularidad del servicio, que retiene en todo caso la Administracién concedente, y por
otra, la gestién de un servicio de naturaleza predominantemente econémica (o que ‘no
impliquen ¢jercicio de la autoridad inherente a los poderes publicos’ articulo 251.1,
in fine, LCSP), el cual se entrega a un concesionario privado que es, por tanto, quien
hace la inversion necesaria mediante la construccion de la obra publica que ha de servir
como infraestructura del servicio y la adquisicién del material que resulte preciso para
la explotacion de servicio publico correspondiente. Esta fuerte inversion se retribuirfa
y amortizarfa mediante las tarifas que la concesion le habilitaba a percibir de los usua-
rios”.

12 A pesar que se hablard mas adelante de estas instituciones tipicamente anglosajo-
nas, se puede dejar aqui establecido que la nomenclatura “public utilities” es propia-
mente norteamericana, y las u#ility services es una denominacién del Derecho inglés.
Cfr. GARNER, John, Administrative Law (Londres, Butterworths, 1963), p. 375.

*Nos referimos no solo al avance tecnolégico, que nos ha llevado a construir una
sociedad devoradora de energia, sino también otros avances de tipo social o de derechos
fundamentales, que ha tendido a relacionar la calidad de vida de las personas con mayo-
res indices de consumo energético.
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aidear diversos instrumentos de intervencién administrativa sobre el sector
Jous /7 . . .

energético en general, y el eléctrico en particular, que han sido empleados

en distintas épocas, que —siguiendo el modelo espafiol- estudiaremos a

continuacion.

III. LA ADMINISTRACION Y LA NACIENTE INDUSTRIA ENERGETICA

Larevolucién industrial significd, en materia energética, un cambio cultu-
ral esencial. El modelo energético preindustrial, fundado principalmente en
las denominadas fuentes energéticas animadas —el hombre y los animales—,
dio paso a un modelo energético caracterizado por la utilizacién cada vez
mayor de las fuentes energéticas inanimadas, es decir, aquellas distintas del
hombre y los animales™.

Las exigencias de la naciente industria de finales del siglo XVIII, provo-
caron una verdadera revolucién en el mundo energético. De forma sucinta,
cabe senalar que el descubrimiento de la mdquina de vapor en 1769, dio
inicio ala época del carbén como materia prima basica, hasta que en el tltimo
tercio del siglo XIX tuvo lugar el nacimiento de la época de la electricidad,
producida en un primer momento desde el carbon y el agua®.

Desde la llegada de la electricidad como fuente energética hasta su posi-
cionamiento como una fuente de energfa esencial para la sociedad, no hubo
de pasar mucho tiempo; a principios del siglo XX Ia electricidad comienza a
considerarse como una actividad industrial en sentido plenoy en el segundo
decenio del referido siglo, el sector eléctrico asienta las bases de la vigorosa
industria que hoy conocemos’®.

"En el modelo energético preindustrial, solo a menor escala se utilizaban otras
fuentes energéticas como la biomasa o el agua.

1>Sobre los antecedentes histdricos y regulatorios de la actividad eléctrica en Espa-
na, véanse: NEBREDA PEREZ, Joaquin, Distribucion eléctrica. Concurrencia de di:cz'pli—
nas juridicas (Madrid, Civitas, 1999), pp. 49 ss.; SALAS HERNANDEZ, Javier, Régimen
Jjuridico-administrativo de la energia eléctrica (Bolonia, Publicaciones del Real Colegio
de Espafia, 1977), pp. 31 ss.; GIMENO FELIU, José, El sector eléctrico como servicio pribli-
co (Madrid, Civitas, 1994), pp. 35 ss.

'*NEBREDA PEREZ, Joaquin, cit. (n. 15), p. 50. Sobre el mismo punto, PAREJO
ALFONSO, Luciano, Lecciones de Derecho administrativo. Orden econdmico ¥ sec-
tores de referencia (Valencia, Tirant lo Blanch, 2010), p. 566, apunta: “La inter-
venci6n publica en el sector de la energfa eléctrica se desarrolla, al hilo de su creciente
importancia, desde finales del S. XIX sobre la base de la titularidad demanial de los
bienes que ha de utilizar el suministro y, por tanto, la concesién administrativa; base
a partir de la cual se consolidan progresivamente las competencias tanto de la Admi-
nistracion general (primero con la concesién de aprovechamientos hidraulicos y luego,
desde comienzos del siglo XX, concesiones e interposicién del imperium para asegurar
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Laactividad eléctrica, en general en Europa, fue realizada desde sus inicios
por empresas privadas, en un dmbito de libertad empresarial y la intervencion
del Estado se limitaba en un primer momento temas concretos, referidos a
la tributacién de la incipiente industria, la servidumbre de paso de la red
de transporte de electricidad, cuestiones de seguridad de las instalaciones,
y la proteccién de los usuarios cuando surgen los primeros abusos de las
empresas'’.

En este punto es necesario tener presente que los Estados europeos del
siglo XIX, en mayor o menor medida, estaban imbuidos ideolégicamente
de las ideas liberales de la economia politica cldsica de Smith, Malthus y
Ricardo, y tenfan una concepcidn restrictiva de la intervencidn estatal en la
actividad econémica, limitada a garantizar la seguridad (interior y exterior) en
la sociedad, dotarla de una Administracién de Justicia, y realizar y conservar
ciertas obras publicas de interés comun'.

El Estado propugnaba el “laissez-faire”, doctrina en que la Administra-
cién toma una actitud pasiva respecto de la vida econdmica, en favor de la
libertad de industria y comercio, interviniendo de manera especifica cuando
surgieran problemas de seguridad para la comunidad o para el desarrollo de
obras que los particulares no quisiesen o no pudiesen asumir.

En lo concerniente a la energfa, debemos tener en cuenta lo que apunta
Nebreda Pérez, quien ilustra —concerniente a Espana— que: “Desde los
albores del suministro eléctrico, la Administracién tuvo claro que la nueva
actividad industrial era un importante centro recaudatorio, que requerfa
de alguna proteccion en favor de sus consumidores, y que su implantacion,
socialmente beneficiosa, tenia evidentes dificultades a superar”™. Se comenzé
a realizar, por tanto, una intervencién administrativa casuistica, sectorial y
desorganizada.

las lineas de transporte) como de la local (concesiones sobre la base de la competencia
en materia de alumbrado publico)”.

'7En concreto, para el caso espafiol, podemos sefialar el RD 28-V-1896, sobre con-
tribucién industrial; la Ley de 22 de junio de 1898, que crea el impuesto al consumo
de fluido eléctrico; la Ley de 23 de marzo de 1900, de servidumbre forzosa de paso de
corrientes eléctricas, desarrollada por el Real Decreto de 15 de junio de 1901; la Ley de
expropiacién forzosa, de 23 de marzo de 1900; el Real Decreto de 25 de enero de 1901,
que regula los contadores eléctricos; el Real Decreto de 22 de noviembre de 1912 que
crea la Comision Permanente Espafiola de Electricidad; entre otros. Para profundizar
sobre la legislacion eléctrica de la época, véanse GIMENO FELIU, Jos¢, cit. (n. 15), pp.
35 ss.; TRILLO-FIGUEROA MARTINEZ-CONDE, Jests - LOPEZ-JURADO ESCRIBANO,
Francisco, La regulacidn del sector eléctrico (Madrid, Civitas, 1996), pp. 550 ss.

8Véase MUNOZ MACHADO, Santiago, Tratado de Derecho administrativo y De-
recho piiblico General (3* edicién, Madrid, Iustel, 2011), I, pp. 896 ss.

Y NEBREDA PEREZ, Joaquin, cit. (n. 15), p. 51.
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Con el paso del tiempo, sin embargo, “la complejidad de los medios téc-
nicos, la relevancia econdmica de la actividad que se lleva a cabo a través de
ellosy elaumento constante de los usuarios afectados —industriales y simples
particulares— hace que la Administracién tome conciencia de la necesidad
de reglamentar el servicio de una manera global y unitaria, por encima de las
concreciones singulares que representan las correspondientes concesiones
y autorizaciones” .

En esta primera etapa, la intervencion del Estado espafiol se realizaba
principalmente a través de la concesién demanial®, tanto de las aguas
publicas como de las instalaciones y redes de transporte de la electricidad.
En este contexto, se puede identificar una actividad eléctrica de cardcter
principalmente municipal.

Por ello, la primera intervenciéon administrativa se dio también en el
ambito local. Asi, se puede observar lo que ocurria en Inglaterra, donde hasta
finales del siglo XIX funcionaba la regla de Ia no intervencién del Gobierno
en los asuntos locales, y la industria eléctrica era un asunto local.

Lo mismo sucedia en Alemania, donde las empresas eléctricas tenfan
inicialmente un cardcter local, y los municipios posefan amplias facultades
en la ordenacién del sector, sistema que en esencia persiste®.

En Espana ocurria una situacion similar. En la época de la implantacién
del sector eléctrico en la vida del pais, a finales del siglo XIX, como destaca
Munoz Machado, las competencias sobre estas industrias eléctricas eran
fundamentalmente municipales. Los ayuntamientos mantuvieron en Espana,
como es comun en otros Estados europeos, posiciones muy relevantes en el
desarrollo inicial del suministro eléctrico. “Es en las ciudades donde se llevaa
cabo lo fundamental del suministro de electricidad y, por tanto, debe quedar
su control en manos municipales™.

Por estas razones, y pese a la concepcién no intervencionista imperante
en esta primera época de la electricidad, segin recuerda Nebreda Pérez para
el caso espafiol, hay intervencion local, pero también de la Administracién
central del Estado®.

La intervencion local se da principalmente a través de las leyes munici-
pales de 1870y 1877 que hacen referencia a la competencia municipal en el
alumbrado, asi como en razén de la potestad de policia industrial, que tienen

205aLAS HERNANDEZ, Javier, cit. (n. 15), p. 31.

1 Para la doctrina espafiola la concesion demanial es aquella que recae sobre bienes
de dominio publico.

2MuNoz MACHADO, Santiago, Tratado, cit. (n. 16), pp. 17-19. Véase también,
SaLas HERNANDEZ, Javier, cit. (n. 13), pp. 41-57.

“MuNoz MACHADO, Santiago, Tratado, cit. (n. 18), p. 14.

*NEBREDA PEREZ, Joaquin, cit. (n. 15), pp. 52 ss.
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los ayuntamientos, y de demanialidad de las vias publicas urbanas, a través
de las cuales habria de realizarse el tendido eléctrico (licencias urbanisticas,
asi como permisos de uso de suelo ptiblico municipal).

Por su parte, hubo competencias asumidas por el Estado en materia de
autorizaciones de instalaciones eléctricas (Real Decreto de 14 de marzo de
1890), de servidumbres forzosas (Ley de 23 de marzo de 1900), de definicién
de normas técnicas y de seguridad (Real Decreto de 7 de octubre de 1904), y
de potestad tarifaria (Real Ordenanza de 14 de agosto de 1920y Ordenanza
Ministerial de 12 de diciembre de 1923).

En definitiva, la intervencion del Estado en el sector de la energfa, co-
menz6 como una actividad de policia sobre la actividad privada en el campo
eléctrico, habida consideracion del postulado liberal dominante en la época,
sumado a la “incapacidad de los entes publicos para realizar actividades
empresariales™.

IV.LA INDUSTRIA ELECTRICA Y EL SERVICIO PUBLICO.
ASUNCION DEL ESTADO PRESTACIONAL

Paralelo a la creciente intervencién administrativa que soportaba la ac-
tividad eléctrica, irrumpia en la actividad de la Administracién una nueva
forma de relacién entre el Estado y los servicios econdmicos esenciales para
la comunidad: el servicio publico.

Laimplantacién del régimen liberal en los Estados europeos de finales del
siglo XVIII y principios del XIX, significé que estos comenzaran a realizar
actividades prestacionales en sentido estricto: esto es, servicios publicos %z
singuli, destinados a prestar utilidad a personas concretas y determinadas
(sin perjuicio, claro estd, de su utilidad social genérica)?’. Esta actividad
prestacional concreta y de naturaleza singular, que conllevaba una finalidad
colectiva, fue el germen del servicio publico, que se expandi6 por toda la
Europa continental y Latinoamérica, desde finales del siglo XIX, hasta
nuestros dias.

% Sobre estos temas, véanse NEBREDA PEREZ, Joaquin, cit. (n. 15), pp. 52 ss.; SA-
LAS HERNANDEZ, Javier, cit. (n. 15), pp. 36 ss.

2 SANTAMARIA PASTOR, Juan, Principios de Derecho administrativo general (Ma-
drid, Tustel, 2004), I1, p. 297.

¥ En el mismo sentido, GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Santiago, Tratado de Derecho
administrativo. Derecho administrativo econdmico (Cizur Menor, Aranzadi, 2008), IV,
p- 91, expresa que los servicios publicos “en principio, estin basados en una concepcién
juridica segtin la cual el poder publico puede asumir un determinado sector o actividad
(mediante un acto llamado publicatio) con el fin de satisfacer necesidades basicas de
la poblacién que todo el mundo debe tener a su alcance, tales como el transporte, el
correo, el teléfono, la luz, el agua, el transporte, etc.”
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Este Estado liberal dio paso, por tanto, a un Estado prestacional, carac-
terizado, siguiendo la clasificacion de Arifio, como titular de actividades,
fundado en el interés publico de una actividad considerada esencial para la
sociedad y en la cual existen fallos de mercado, que le permiten al Estado
reservarse la titularidad de una actividad como servicio publico. El ejercicio de
dichaactividad puede realizarla por gestién indirecta a través de la iniciativa
privada (mediante concesién), o por gestion directa®.

Este fenémeno de asuncién de actividades por parte del Estado, tuvo lugar
en tres etapas®: i) La asuncidn de servicios asistenciales; 7i) La creacién de
infraestructuras; y i) La realizacién de actividades empresariales.

Laactividad asistencial estaba radicada en la Iglesia y otras organizaciones
sociales durante el Antiguo Régimen. Entre los servicios sociales asumidos
por laIglesiay organizaciones no estatales, en Espana hasta finales del X VII,
no figuraba el aprovisionamiento de electricidad, sino que estaban mas bien
referidos ala ensenanza, la salud, la asistencia social, entre otros. Por ello, no
resulta relevante este periodo inicial de la actividad prestacional del Estado
para el tema que se estudia®.

En cambio, fue en la segunda fase de la actividad prestacional del Estado,
esto es, cuando se hizo necesario el impulso de grandes infraestructuras que
constitufan (y constituyen) la base fisica de otros tantos servicios, que el
Estado promovié o desarrollé por si mismo la produccién y distribucién
de electricidad?'.

De la misma forma, también existi6 una estrecha relacién entre Estado y
sector eléctrico en la tercera fase de las actividades prestacionales del Estado

2 ARINO ORT1Z, Gaspar - LOPEZ DE CASTRO, Lucia, E/ sistema eléctrico espariol:
Regulacidn y competencia (Madrid, Montecorvo, 1998), pp. 38-41, clasifican las formas
tradicionales de actuacién administrativa en la actividad econémica en los siguientes
tipos: 2) Estado regulador: el Estado dicta normas ordenadoras o configuradoras de la
vida social y econdmica. Esta regulacién puede ser 7) basica y general; 7) administrativa
general, de policia y buen gobiernos; 7ii) regulacién econdmica stricto sensu; &) Estado
promotor: se trata de la actividad administrativa de fomento; ¢) Estado titular de acti-
vidades, segtin ya hemos visto; o) Estado propietario: asume la propiedad de empresas y
tiene presencia directa en los mercados de bienes y servicios; y e) Estado planificador: a
través de técnicas de previsién y planificacién indicativa, el Estado pretende la confor-
macién de la realidad social. Véase

* Para profundizar sobre este punto, véanse: MUN0Z MACHADO, Santiago, 77a-
tado, cit. (n. 18), pp. 147 ss.; GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Santiago, cit. (n. 27), pp. 91
ss.; BERMEJO VERA, José, Derecho, cit. (n. 4), pp. 145 ss.

% No obstante, un riguroso estudio de este tema puede encontrarse en MUNOZ
MACHADO, Santiago, Tratado, cit. (n. 18), pp- 150 ss.

31Sobre este tema, véase NEBREDA PEREZ, Joaquin, cit. (n. 15), pp. 55 ss.
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—la realizacién de actividades empresariales—, que se desarrollé desde finales
del siglo XIXy, sobre todo, tras la primera guerra mundial®”.

Esta mayor intensidad de la actividad prestacional de la Europa posgue-
rra, en la industria eléctrica, se enmarcé en un contexto de reconstruccion
nacional que llevaron a cabo los paises europeos, tras los desastres producidos
por las dos guerras mundiales®.

En cuanto al desarrollo doctrinario del concepto y el contenido de la
nocién de servicio publico en sus inicios, Duguit sefiala que el servicio
publico era “toda actividad cuya realizacion debe ser regulada, asegurada o
controlada por los gobernantes, porque es indispensable para la realizacién
o el desenvolvimiento de la interdependencia social y que es de tal naturaleza
que no puede ser asegurada completamente sino mediante la intervencion
de la fuerza gobernante™.

Esta originaria concepcion de servicio publico entrega una herenciaala
institucion que pervive hasta hoy, que serfa ajuicio de Bermejo Vera, laidea
de “reconduccion de un sector de actividades socio-econdmicas a la 6rbita
del poder publico, con un marcado cardcter instrumental, por cuanto, al
margen del distinto régimen juridico por que se opte, lo que se pretende es
imponer la obligatoriedad de la prestacion y la regularidad y continuidad
en la misma, asi como reafirmar los poderes de la Administracién publica
titular del servicio™.

Laactividad eléctrica en sus comienzos, no solo cumplia con los requisitos
que sefialaba la definicién de Duguit antes dicha, para requerir la interven-
cién administrativa necesaria, sino que ademds, desde temprano, fue vista
como un sector estratégico para el desarrollo industrial de los pafses™.

Un importante efecto de la mayor relevancia que rdpidamente adquirié
la energia eléctrica para las sociedades, fue que la intervencién publica en el
sector, que en sus inicios —segin hemos visto—, era de predominante 4mbito
local, pasa a ser principalmente del Estado. Es decir, comienza a decantarse
la preeminencia de las prerrogativas estatales en la materia®.

32SANTAMARIA PASTOR, Juan, cit. (n. 26), pp. 296-297.

33Sobre este punto, véase BERMEJO VERA, José, Derecho, cit. (n. 4), pp. 67 ss.

% Citado en MUNOZ MACHADO, Santiago, T7atady, cit. (n. 18), p. 54.

3BERMEJO VERA, José, Derecho, cit. (n. 4), pp. 67 ss.

3¢En este sentido, indica CAMERON, Peter, Competition in Energy Markets. Law
and regulation in de European Union (2* edicién, Oxford, Oxford University Press,
2007), pp. 6-7: “In every industrialized country it has been normal practice for govern-
ments to involve themselves in the energy business, and especially in the activities of
the electricity and gas industries. [...]. These characteristics contributed to a specific
model or pattern of government energy industry relations that, with some variations,
was dominated in all the industrialized countries for several decades”.

Véase PAREJO ALFONSO, Luciano, Lecciones, cit. (n. 16), p. 566.
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El servicio publico, por tanto, como funcién asistencial del Estado seria
ripidamente integrado a la naciente legislacién del sector eléctrico, creando
una nueva relacién entre esta industria y el Estado, hasta que laidea de servicio
publico entrara en crisis en los Estados europeos, a finales del siglo pasado.

De esta forma, puede observarse el Real Decreto espanol, de 12 de abril
de 1924, que en el articulo 1 senalaba: “Se declaran servicios pitblicos los
suministros de energia eléctrica, agua y gas a los abonados de las empresas de
distribucidn, correspondiendo al Ministerio de Trabajo, Comercio e Industria
la reglamentacion de tales servicios para garantia de la sequridad e interés
piiblicos, sin perjuicio de las demds intervenciones que puedan corresponder a
otros Departamentos, a las Provincias y al Municipio sobre las concesiones y
contratos administrativos™.

La declaracién como servicio publico del suministro de electricidad tenia
una clara finalidad instrumental: imponer, formalmente, de una vez por
todas, y ante la inobservancia de disposiciones anteriores, la obligatoriedad
dela prestacién ylaregularidad y continuidad en la misma, asi como afirmar
el poder de la Administracion.

No obstante, cabe mencionar, que esta declaracion de servicio publico
del aprovisionamiento eléctrico, no significé una asuncién formal por la
Administracién de la titularidad de la actividad, ni que las empresas privadas
dejaron de realizarla. El objetivo, en esta primera etapa del servicio publico
en el sector eléctrico era meramente pragmatico: ejercer un mayor control
sobre el mismo®.

El Estado prestacional, por tanto, promovié una expansién de la compe-
tencia estatal inicial. Comienzan a perfeccionarse los titulos de intervencion
administrativa, con la exigencia de licencias y autorizaciones para la cons-
truccién y funcionamiento de las instalaciones eléctricas. Hubo que esperar
bastantes afos para que la declaracién de servicio publico (publicatio) de la
actividad de suministro conllevara el apoderamiento por la Administracion
de funciones de direccidon y control sobre las empresas y el sistema eléctrico;
dichas funciones se formardn mucho méslentamente y apareceran progresi-
vamente en la reglamentacion que se va elaborando a lo largo del siglo XX*.
Si, en cambio, el servicio publico justificaria el desarrollo de la técnica de la
planificacién en el sector eléctrico.

Trasla primera gran guerrade 1914, y ante la necesidad de dar un impulso
alas industrias estratégicas de los Estados europeos, la actividad prestacional
del Estado sufre una importante transformacion: “Las Administraciones

3#SaLAs HERNANDEZ, Javier, cit. (n. 15), p. 3; PAREJO ALFONSO, Luciano, Lec-
ciones, cit. (n. 16), p- 566.

¥ IBID., pp. 38-39.

“MUNO0zZ MACHADO, Santiago, T7atado, cit. (n. 18), p. 30.
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Publicas asumen la propiedad y la gestion directa de empresas mercantiles
y actividades de produccién y distribucién de bienes y servicios, como es el
caso de la energfa eléctrica™.

La experiencia habfa sido probada con relativo éxito en los gobiernos
locales del Reino Unido, donde algunos ayuntamientos realizaron actividad
empresarial precisamente en sectores como la produccién y distribucion de
agua, gas y electricidad.

Del mismo modo que evolucionaba la relacién entre la Administracién y
el sector eléctrico, la construccidn tedrica del servicio publico elaborada por
la doctrina francesa, también iba aumentando su influencia, especialmente
en el Derecho Administrativo de la Europa continental. Una importante
ampliacién del contenido de la institucién puede observarse en la consoli-
dacion del Estado empresario.

El servicio publico no solo designaba ahora a un conjunto de actividades
de naturaleza prestacional realizadas por las entidades publicas, sino que
debid adaptarse a una nueva etapa, la del Estado empresario —sometido, por
tanto, a las normas del Derecho privado-, y a la asuncién de tareas propia-
mente publicas por parte de organismos privados, con sujecién a las normas
de Derecho administrativo.

Un fuerte impulso a la labor empresarial del Estado para las industrias
consideradas estratégicas, se realiza precisamente, en la Europa de después
de la segunda guerra mundial. La puesta en marcha de politicas publicas de
industrializacién o reindustrializacién, parala reconstruccién de los Estados
europeos, significé una asuncioén plena de la industria energética por las
Administraciones.

Franciay Reino Unido, promovieron politicas de nacionalizacién de las
empresas basicas, que siguieron otros paises*. En este sentido, indica Chick:
“On 8 may 1946, the electricity supply industry in France was nationalised
and Electricité de France (EDF) was established. In 1947, the Electricity
Act nationalised the electricity supply industry in Britain, with 1 April 1948
being set as the “vesting” date for the transfer of assets into central public
ownership”™®.

“ SANTAMARIA PASTOR, Juan, cit. (n. 26), p. 297.

21bid., pp. 298-299

® CHICK, Martin, Electricity and Energy Policy in Britain, France and the United
States since 1945 (Cheltenham, Edward, Legal Publishing Limited, 2007), p. 1. Por su
parte, GARNER, John, cit. (n. 12), p. 375, especifica para los casos de Inglaterra y Gales,
que con la Electricity Act de 1947 y la Gas Act de 1948, respectivamente: “Gas and
electricity supply and distribution have been ‘nationalised’ and these services are now
administered by area boards under the general supervision of independent statutory
corporations”.



SERVICIO PUBLICO Y SECTOR ELECTRICO 451

En este periodo, integrada la funcién propiamente publica del Estado
con otra mas propiamente empresarial, desborda la idea originaria de servi-
cio publico. El Estado, como un agente mds del ambito econdémico privado,
realizaba actividades industriales y comerciales. “Actividades que pasaron a
formar parte del sector publico. Dicha intervencion estatal en el proceso eco-
némico supuso la aparicién de una nueva categoria, admitida pacificamente
por la doctrina y la jurisprudencia: la de los servicios publicos industriales y
comerciales, sometidos al Derecho privado™.

Estaestructura, con una Administracién asumiendo directamente labores
de servicio publico en el 4rea energética, construida en connivencia con la
reconstruccion de la economia europea posguerra, se asienta principalmente
en los procesos de nacionalizacién de la industria energética liderados por
Francia y el Reino Unido.

En este sentido, Francia organizé —entre 1945 y 1946— su industria
energética con un modelo de servicio publico de prestacion directa del
Estado, a través de la creacion —ademds de la antes mencionada EDF- de
Gaz de France (GdF), Charbonnages de France (CdF) y el Commissariat
a 'Energic Atomique (CEA)®, que funcionaron de esta forma hasta hace
unos pocos anos.

Por su parte, el Reino Unido, cuya industria energética nacié —como en
la mayoria de Estados— como una actividad realizada desde el sector priva-
do, modifico notablemente esta estructura, intensificando la participacién
estatal en estas empresas, llegando incluso a tomar el control absoluto de
algunas de ellas.

En este sentido, sefiala Dow: “The prevailing view was that the state
could best serve the public requirement for energy by itself being the
provider-such ownership and control enabled the state to guarantee supply.
Accordingly, the coal industry, and the electricity industry, were taken into
state ownership™.

En cambio, en Estados Unidos se opté por dejar la actividad energética
en manos privadas, intensificindose la regulacion de la industria®. Sobre

“BERMEJO VERA, José, Derecho, cit. (n. 4), p. 64.

“ Cf. ROGGENKAMP, Martha - RONNE, Anita y otros (editores), Energy law in
Europe. National, EU and International Regulation (2* edicién, New York, Oxford
University Press, 2007), p. 540.

“Dow, Stephen, Energy Law in the United Kingdom, en ROGGENKAMP, Martha
- RONNE, Anita y otros (editores), cit. (n. 45), p.1176.

47 Estados Unidos rechaza la politica de nacionalizacién que invade a la Europa
posguerra. En cambio, lleva a cabo un proceso de fuerte regulacion y control hacia la
industria energética, que tendra relevancia en el futuro Estado regulador, que asoma
en el mundo anglosajén desde los afos *70 y promueve la liberalizacion de los servicios
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este punto, expresa Chick: “regulation rather than nationalisation was the
chosen means of exercising increased social control over the electricity utili-
ties, and this found its legislative expression in the Public Utility Holding
Company Act of 19357,

Estas tres economias establecieron las bases del modelo energético de la
época, fundado en estructuras monopolicas verticalmente integradas, que
controlaban la actividad eléctrica en sus dreas de influencia (normalmente
sus respectivos paises) que se establecié desde mediados de los afios cuarenta
hasta mediados de los afos setenta, en lo que los historiadores econdmicos
refieren como “The Golden Age” o “Les Trentes Glorieuses™.

En cuanto a la actividad econdmica en la Espafia de mediados del siglo
XX, ésta asume un tejido empresarial publico para toda su industria es-
tratégica, incluida la energética, que asume —en palabras de Nufiez— una
“estatalizacién encubierta®™’, con una soterrada pugna entre la industria
energética de la época que buscaba mantener una creativa autorregulacién
y la independencia econdmica y de propiedad, y el Estado que comenzé a
invertir cada vez en obras de infraestructura eléctrica.

Esta convivencia sector privado-sector publico se mantuvo como caracte-
ristica del sistema eléctrico espafol, a pesar de la nacionalizacién promovida
desde el Estado y concretada a principios de la década de los cincuenta®.

Por otra parte, y de manera tardia, Italia tomd el camino de la naciona-
lizacién en 1962, con la creacion del Ente Nazionale per 'Energia Elettrica
(ENEL) que asume casi totalmente la explotacién del sector eléctrico. La
novedad del proceso de publificacion del sistema eléctrica italiano es que

publicos econdmicos, y que se expande a Europa y algunos paises de Latinoamérica
hasta hoy.

# CHICK, Martin, cit. (n. 43), p. 1.

#IBID., p. 1.

**NUNEZ ROMERO-BALMAS, Gregorio, Empresas de produccion y distribucidn de
electricidad en Esparia (1878-1953), en Revista de Historia Industrial, 7 (1995), pp. 39
ss.

5'En este sentido, cabe tener en cuenta las palabras de MuNoz MACHADO, Santia-
go y otros Derecho de la regulacion econdmica. Sector energético (Madrid, Tustel, 2009),
L, p. 23: “La singular declaracién de servicio publico del suministro, que procede [en
Espafia] del Decreto de 1924 ya citado, no alcanzé nunca al resto de actividades de pro-
duccién, transporte y distribucién. Ademds nunca supuso la asuncion de la titularidad
de laactividad por la Administracién publica”. Asimismo, un serio andlisis de la evolu-
cién histdrica del sistema eléctrico espanol puede verse en: NUNEZ ROMERO-BALMAS,
Gregorio, cit. (n. 50), pp. 39-80. Sobre el mismo tema: BEL, Germd - COSTAS, Antdn,
La privatizacion y sus motivaciones en Espaﬁﬂ: de instrumento a po/z'tim, en Revista de
Historia Industrial, 19-20 (2001), pp. 105-132. También véase: LOPEZ-IBOR MAYOR,
Vicente, La problema’tim del sector eléctrico, en Revista Aragonesa de la Administracién

Piiblica, 34 (2009) 2, pp. 285-304.
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tuvo su base juridica en la propia Constitucién de 1948 que en el articulo
43 integra las empresas que guarden relacion con las “fuentes de energfa” al
proceso de nacionalizacién que promueve esta norma®.

En definitiva, es en este periodo de la evolucién de la relacién Estado-
actividad energética que se plasman las bases del régimen energético pro-
piamente tal, con un sector energético vinculado directamente al Estado (a
través de empresas publicas) o con una intensa regulacién que permite una
amplia intervencién administrativa; ambas férmulas solventadas por laidea
de servicio publico en su concepcién tradicional, que forjaron una actividad
organizada en torno a unas pocas empresas verticalmente integradas en
constante expansion, que ejercian la actividad como monopolios, a través
de una distribucién territorial del mercado, y con una fuerte tendencia a
autorregularse.

Se trata, por tanto de un periodo de consolidacion de la industria ener-
gética en los Estados europeos, que se mantuvo hasta finales de los afios
90%, y que es identificado con un modelo de “regulacién tradicional: un
modelo cerrado, con derechos de exclusiva, con una regulacion exhaustiva,
con integracién vertical de las actividades, y presidido por los principios de
planificacién conjunta vinculante, explotacion centralizada y remuneracién
en base a costes™.

Este sistema organizativo, de relativamente escasa planificacién global
por parte de la Administracion, se mantuvo szatu quo hasta la implantacién
progresiva —en los afios noventa— de las ideas neoliberales que giran en torno
al establecimiento del mercado como modelo de asignacién de los recursos

S2TRILLO-FIGUEROA MARTINEZ-CONDE, Jests - LOPEZ-JURADO ESCRIBANO,
Francisco, cit. (n. 17), pp.540-541.

>3 Los autores estén de acuerdo en situar el punto de partida del proceso de liberali-
zacion del sector eléctrico para Europa en el afio 1996, momento en que la Comunidad
Europea (actual Unién Europea) dictd la Directiva N° 96/92/CE, de 19 de diciembre
de 1996, sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad, que signifi-
¢ un verdadero cambio de rumbo de las politicas energéticas de los Estados miembros.
Es necesario indicar, sin embargo, que Inglaterra ya habfa iniciado la liberalizacién de
su sector eléctrico algunos afios antes, con la Electricity Act de 1989, y que sirvi6 de re-
ferencia al modelo propuesto por la Comunidad Europea en esta Directiva. Sobre esta
idea, FERNANDEZ GARCIA, Yolanda, E/ concepto juridico indeterminado de ‘servicio
esencial en la Constitucion espariola, en Revista de Administracién Piblica, 170 (2006)
2, pp- 325-338; TRILLO-FIGUEROA MARTINEZ-CONDE, Jests - LOPEZ-JURADO Es-
CRIBANO, Francisco, cit. (n. 17), Pp- 47 ss.; y FABRA UTRAY, Jorge, sLiberalizacién o
regulacion? Un mercado para la electricidad (Madrid, Marcial Pons, 2004), p. 57.

>4 ARINO ORTIZ, Gaspar, Principios de Derecho pitblico econdmico. Modelo de Esta-
do, gestion priblica, regulacion econdmica (2* edicién, Granada, Comares, 2001), p. 660.
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energéticos; ideas que constataron el anacronismo de la nocién servicio pu-
blico y la necesidad de adecuar el rol del Estado en la actividad energética.

V.LA LIBERALIZACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS Y EL SECTOR
ELECTRICO: HACIA EL ESTADO REGULADOR Y GARANTIZADOR DE
LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS

El nuevo orden econémico mundial que se vislumbré desde la décadade
los setenta, y que se hizo dogma —en los ochenta y noventa— con la reorga-
nizacién del Estado al amparo de las ideas neoliberales de liberalizacién de
los servicios, afectd no solo alos denominados servicios publicos de cardcter
econdmico, sino también a la nocién de servicio publico en general®s.

Desde esta perspectiva, el Estado de bienestar estitico, propio del siglo
XX, prestador de servicios publicos, que interviene activamente en lavida de
las personas con la finalidad de satisfacer las necesidades basicas de los miem-
bros de la sociedad, y que tiene como principal instrumento administrativo
la técnica de la concesién administrativa como modo indirecto de gestiéon
de los servicios publicos; deviene —en palabras de Rodriguez Arana— en un
“Estado dindmico de bienestar™*.

Este se caracteriza por promover el bienestar de los ciudadanos priori-
zando el rol de Estado garantizador de los derechos fundamentales, entre
los que podriamos ubicar el derecho al acceso de los servicios basicos (agua,
luz, etc.)”.

El servicio publico en sentido técnico-juridico pierde fuerzay validez en
favor de nuevos conceptos, categorias e instituciones que nacen precisamente

%> Los autores hablan de crisis del servicio publico, derivado de la crisis del Estado de
Bienestar. Sobre este tema, véanse: RODRIGUEZ-ARANA, Jaime, Servicio pﬂblz’m ¥ de-
recho comunitario europeo, en Revista Catalana de Dret Pitblic, 31 (2005), pp. 375-397;
PAREJO ALFONSO, Luciano, Servicios ptib[icos y servicios de interés gmem[: la renovada
actualidad de los primeros, en Revista de Derecho de la Unién Europea, 7 (2004) 2, pp.
51-68; BERMEJO VERA, José, El régimen de contratacion priblica en los sectores especiales
del agua, la energia, los transportes y los servicios postales, en Revista de Administracién
Piblica, 176 (2008) 2, pp. 115-159; MUNOZ MACHADO, Santiago, Introduccidn al sec-
tor energético: regulacion piiblicay libre competencia,en MUNOZ MACHADO, Santiago y
otros, Derecho, cit. (n. 51), I, pp. 17-51.

**RODRIGUEZ-ARANA, Jaime, Servicio, cit. (n. 55), pp. 375-397. En el mismo sen-
tido, MUNOZ MACHADO, Servicio pitblico y mercado (Madrid, Civitas, 1998), pp.
74-76.

57Estado garantizador de servicios esenciales prestados en competencia, en palabras
de BACIGALUPO SAGGASE, Mariano, Electricidad, servicio piiblico y mercado, en BEc-
KER, Fernando - SALA, José Manuel y otros, T7atado de regulacion del sector eléctrico.
Aspectos juridicos (Cizur Menor, Aranzadi, 2009), I, p 93.
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para cumplir cabalmente esta funcién garantizadora de derechos y libertades
ciudadanas, al amparo de una nueva ideologfa que promueve el desarrollo
de actividades de relevancia publica —como la energética— en régimen de
competencia®®.

La emergencia de nuevos conceptos como los de servicio de interés general
o servicio de interés econdmico general, pretenden precisamente conciliar
laidea de servicio universal o de obligacion de servicio publico con la intro-
duccién de competencia en sectores estratégicos como el energético.

En este sentido, la idea principal de los servicios de interés econémico
general es la de distinguir estos servicios de otras actividades que involucran
ejercicio de poder publico (defensa, justicia, etc.), que por su propia naturale-
zano pueden someterse al régimen de libre competenciay mercado. Se trata
por tanto, de actividades: 7) prestacionales, que no conllevan el ejercicio de
potestades ptiblicas; 77) esenciales, cuya prestacidon no puede faltar al conjunto
de ciudadanos; y 7i7) de cardcter econdmico®.

Por su parte, Bacigalupo indica que con la nocién servicio de interés eco-
némico general “nace un nuevo servicio publico que es fruto de la evolucién
de un concepto formal-subjetivo (servicio publico) a otro material-objetivo
(servicio de interés general) .

En definitiva, mientras algunos autores argumentan que se ha producido
el reemplazo de una institucién capital en el desarrollo del Estado desde el
siglo XIX, como el servicio publico, otros replican que se trata més bien de
certificar su adaptacién a las nuevas corrientes neoliberales que ensefian
al mercado como una alternativa viable para la gestién de ciertos servicios
esenciales para la sociedad, retrotrayendo la accién del Estado a la labor de
garante del funcionamiento adecuado de los servicios.

Como sea, lo cierto es que ha existido una reestructuracién de los servi-
cios publicos de cardcter econdmico, en especial el sector energético —que
es ¢l objeto de estudio—, en el sentido de que el mercado, en mayor o menor
medida, ha entrado en las distintas legislaciones nacionales; situacion que ha

*RODRIGUEZ-ARANA, Jaime, Servicio, cit. (n. 55), pp. 375 ss.

*?Véase LAGUNA DE PAZ, José, Servicios de interés econdmico general (Cizur Menor,
Aranzadi, 2009), pp. 34 ss. En el mismo sentido, MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, José Luis,
en ARINO ORTI1Z, Gaspar (coordinador), Privatizacion y liberalizacion de servicios, en
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid (1999), p.
145, apunta que el concepto de servicio econdmico de interés general remite a activi-
dades esenciales, cuya prestacién no puede faltar a todos los ciudadanos, en adecuadas
condiciones de calidad y precio,

“BACIGALUPO SAGGASE, Mariano, Electricidad, cit. (n. 57), pp. 87-110.
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producido un proceso de reforma regulatoria, reestructuracion, liberalizacion
¥, en su caso, privatizacién del sector eléctrico en los diversos Estados®.

Como consecuencia, desde la década de los noventa se viene originando
la “reconversion total de la intervencién del Estado en la economia para dejar
en ella sus posiciones de gestor y retraerse al papel de regulador, quizas no
menos comprometido, pero situado sobre el mercado y no en el mercado
mismo con sus costes y riesgos” % Surge, por tanto, una nueva forma de rela-
cién Estado-sociedad, en que determinadas actividades de relevancia publica
—entre ellas la actividad energética— se realizan en régimen de libertad, de
competencia.

En esta nueva relacion, el Estado asume un rol promocional y garanti-
zador de los derechos y libertades en general, conservando principalmente
la funcién reguladora para modelar esta libertad econémica hacia fines
de bienestar de la comunidad, estableciéndose —en palabras de Rodriguez
Arana- un principio de libertad solidaria en la prestacién de los servicios
de interés general®.

En este sentido, el servicio publico econdémico energético comenzé a
adaptar sus estructuras al nuevo paradigma, introduciendo una profunda
reforma de la regulacion eléctrica, iniciada por paises como Chile, Estados
Unidos, Gran Bretana, Nueva Zelanda, Canadd y Argentina®.

Asi, en Estados Unidos la liberalizacién comenzé con la Energy Policy
Act de 1992, y més decisivamente después de que California comenzara a
explorar opciones de liberalizacién desde abril de 1994, que introduce un
nuevo modelo de competencia regulada.

En términos conceptuales, se abandond la nocién de servicio publico
para la actividad eléctrica, en algunos casos expresamente, como en Espana
lo hizo la actual Ley del sector eléctrico de 1997, cuyo articulo 2.2 sefala:
“Estas actividades se ejercerdn garantizando el acceso y conexion a las redes de

' PEREZ ARRIAGA, José - BATLLE, Carlos - VAzQuEez, Carlos, Los mercados
eléctricos en Europa, en GARCiA DELGADO, José - JIMENEZ, Carlos (directores),
Energia: del monopolz’o al mercado. CNE, diez arios de perspectiva (Cizur Menor, CNE-
Aranzadi, 2006), pp. 189-222.

2Véase MUNOZ MACHADO, Santiago, Tratado, cit. (n. 18), p- 1130; CABALLE-
RO SANCHEZ, Rafacl, Infraestructuras en red y liberalizacion de servicios pitblicos (Ma-
drid, Instituto Nacional de Administracién Publica, 2003), p. 49.

©RODRIGUEZ-ARANA, Jaime, Servicio, cit. (n. SS), pp. 375-397.

% ARINO ORTIZ, Gaspar (director), Energia en Espaiia y demﬁ'o europeo. Segu-
ridad, concentracién empresarial, competencia, regulacién (Granada, Comares, 2006),
p.261.

®NEWBERY, David, Refinig Market Design, en Implementing the Internal Market
of Electricity: Proposal and Time-Tables (Conferencia Brussels, 2005) [disponible en

www.sessa.eu.com .
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transportey distribucidn de energia eléctrica a todos los consumidores del servicio
dentro del territorio nacional'y tendydn la consideracion de servicio esencial”; en
otros casos de manera implicita, como en Chile, que sigue estableciendo la
idea de servicio publico, aunque en la prictica regulatoria del sector se haya
desnaturalizado este concepto®. Como contrapartida, emergid el concepto
de servicio de interés econdmico general, construccién nacida, como veremos,
en la Unién Europea.

El nuevo modelo de competencia regulada, descansa en la doctrina de
las “public utilities” de Estado Unidos, donde el rol del poder publico es
principalmente regulador, y se ¢jerce a través de Independent Regulatory
Commissions®’.

Al decir de ciertos autores: “El concepto americano de “public utility” tra-
tade establecer un equilibrio entre los intereses de los usuarios que compran'y
utilizan los servicios y los intereses de las empresas que los producen mediante
el establecimiento de unas regulaciones que parten siempre de la libertad de
comercio y protegen el acceso a los mercados y la concurrencia™®

Se pasa entonces, de un Estado prestador del servicio eléctrico a un
Estado regulador® y garantizador de los derechos de los ciudadanos, donde
los particulares asumen la actividad energética, en régimen de libre compe-
tencia, bajo la supervisién y control de entes reguladores auténomos, que
velan por el cumplimiento de las obligaciones propias de servicio ptblico
por parte de los privados.

Estas obligaciones de servicio ptblico que se imponen por el Estado a
los particulares que operan el emergente mercado eléctrico son: suministro

% EvANs ESPINEIRA, Eugenio - SEEGER CAEROLS, Maria, Derecho eléctrico, cit.
(n. 2), pp. 4-5. sefialan para el caso chileno que: “La actual regulacién eléctrica con-
figura el sector eléctrico —de manera global y desde una perspectiva finalista, esto es,
considerando su prestacién final (el suministro a los clientes), como un ‘servicio publi-
co’ en mano privada. Esto significa la asuncién por el Estado de la titularidad sobre esa
actividad o quehacer social, en cual si bien se concede su gestién a los particulares, por
razones econdmicas o de buen servicio, la Administracién asume poderes de regulacién
y control del servicio”.

“DE LA CRUZ FERRER, Juan, Principios de regulario’n econdmica en la Unidn Euro-
pea (Madrid, Instituto de Estudios Econémicos, 2002), pp. 205-206.

®NEBOT LOZANO, José y otros, Competencia y sector eléctrico: un nuevo régimen
Jjuridico (Madrid, Civitas, 1998), p. 16.

¢ Para profundizar sobre la idea del Estado administrativo regulador en un entor-
no de liberalizacién introducido en el contexto de la Unidn europea, véase: PAREJO
ALFONSO, Luciano, Las relaciones v delimitacion entre regu/ador indepmdient@ Y la
Administracion General del Estado, en SERRANO GONZALEZ, Marina - BACIGA-
LUPO SAGGESE, Mariano (directores), Cuestiones actuales del Derecho de la Energia.
Regulacion, Competencia y Control Judicial, (Madrid, Iustel, 2010), pp. 59-106.
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continuoy de calidad, acceso universal y a precios asequibles, proteccion del
medio ambiente, entre otros.

VI. LA UNION EUROPEA Y EL SERVICIO DE INTERES ECONOMICO
GENERAL.
SU INFLUENCIA SOBRE EL SECTOR ELECTRICO

La Unién Europea ha tenido un rol esencial en la liberalizacion del sector
energético que ha sido intensa desde la década de los noventa. Asimismo, su
reticenciaa aceptar en su acervo juridico la nocién de servicio publico hasido
decisiva para la transformacién de esta institucion tipicamente francesa’.
Ambasideas dan paso ala cristalizacion de la expresion “servicio econémico
de interés general” que procede del Derecho de la Unién Europea”.

En este sentido, Lépez-Ibor Mayor explica que: “[...] a finales de los
afios ochenta tiene lugar en el seno de la Comunidad Europea una nueva
ctapa definida por el propésito de liberalizar las industrias principales de
red, que habfan sido en su mayoria, publificadas tras la Segunda Guerra
Mundial”

Por tanto, paraintroducir laliberalizacién, la Unién Europea —que rehtye
del concepto de servicio publico— disefia un régimen juridico especial, bajo la
denominacion de servicios de interés econdmico general, para un conjunto
de actividades esenciales para la comunidad, de cardcter econémico, pero
que no conllevan el ejercicio de potestades publicas del Estado, es decir, que
se pueden prestar por manos privadas en régimen de competencia. Esta idea

7®Una de las principales dificultades que ha debido sortear la Unién Europea es la
necesidad de armonizar las instituciones juridicas provenientes del Derecho europeo
continental con aquellas propias del Derecho anglosajén. Por ello, en el proceso de
liberalizacién de los servicios econémicos esenciales, evito hacer referencia al servicio
publico, introduciendo la nocién de servicio econémico de interés general, que armoni-
za esta institucion cldsica proveniente del Derecho francés, con la liberalizacién como
fendmeno econémico que promueve introduccién de libre competencia para los servi-
cios econOmicos.

7'Véase MONTERO PASCUAL, Juan (coordinador), Financiacion de las obligaciones
de servicio piblico. Ayndas piblicas a las telecomunicaciones, television, correos y trans-
porte aéreo, maritimo y terrestre (Valencia, Tirant lo Blanch-UNED, 2009), pp. 25-28;
ARINO ORTIZ, Gaspar, Principios, cit. (n. 54), pp. 557 ss.; MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ,
José, El servicio piblico. Origen y significacién, en IUSTEL [visible en internet: htep://
www.iustel.com/v2/c.asp]; RODRIGUEZ-ARANA, Jaime, Servicio, cit. (n. 55), pp. 375-
397.

72LOPEZ- IBOR MAYOR, Vicente, Problemdtica, cit. (n. 48), pp. 285-304.
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se plasmé en el articulo 86.2 Tratado de la Comunidad Europea (anterior
articulo 90.2)7.

Este proceso liberalizador que promueve la Unién Europea ha contri-
buido a la reformulacién (y casi abandono) de la nocién de servicio publico,
que ha sido utilizado como modelo de regulacién e intervencion de los
grandes sectores industriales —energia, telecomunicaciones, transportes,
servicio postal, etc.— en la Europa Continental™ desde finales del siglo XIX
y durante todo el siglo XX.

Como consecuencia, los Estados miembro de la Unién Europea han debi-
doiradaptando sus estructuras econdmicas y sus ordenamientos nacionales,
reorientando sus construcciones juridicas, a fin de dar ejecucion al modelo
disefiado por la Unién Europea; situacién que es plenamente aplicable a lo
que sucede con el sector eléctrico”.

En el 4mbito del Derecho de la Unién Europea, los tratados no han
asumido ni el término nila categoria del servicio publico. El articulo 222 del
“Tratado de Roma” ya proclam¢ la neutralidad de la Comunidad Europea
ante la propiedad y el estatuto publico o privado de las empresas. Por su parte,
el articulo 90.2 del T7ratado de la Comunidad Europea contemplaba a “/as
empresas encargadas de la gestion de servicios de interés econdmico general”,
sometiéndolas a las normas del Tratado y, en especial, a las disposiciones
sobre la competencia.

Sin embargo, ante el importante proceso de liberalizacién de los servicios
de comunicaciones, transporte y energfa impulsado por la Comisién Europea
durante los afos noventa, se erigié una contraofensiva de la “ideologfa del
servicio publico” favorable al mantenimiento de sus prerrogativas tradicio-
nales, liderado por Francia.

Para aclarar términos, conceptos y realidades, la Comisién aprobé el 11
de septiembre de 1996 la Comunicacion sobre los servicios de interés general

73 Sobre esta idea, véase LAGUNA LAGUNA DE Paz, José, cit. (n. 59); MAILLO
GoONzALEZ, Orts, Servicios de interés general'y articulo 86 del Tratado CE: una visién
evolutiva, en Serie de documentos de trabajo (Madrid, Instituto de Estudios Europeos de
la Universidad San Pablo-CEU, 2005), pp. 1-49. [visible en internet: htep://www.idee.
ceu.es/access.php?file=/secure/docs/publicaciones/DocumentosTrabajo/Jero%20
competencia%201-051Lpdf].

74 LOPEZ-IBOR MAYOR, Vicente, La liberalizacion del Sector eléctrico: perspectiva

Jjuridica, en Revista espariola de Derecho Administrativo, 98 (1998) 2, pp. 191-210.

> Un claro ejemplo de esta idea la observamos en la progresién de la normativa
eléctrica espaniola. Asi, mientras la Ley N° 40/1994, de 30 de diciembre, de ordenacién
del Sistema Eléctrico Nacional, contemplaba en el articulo 2.1 la nocién de servicio
publico, la nueva Ley N° 54/1997, sustituy6 este término por el de “servicio esencial”
(articulo 2), para referirse a la obligacién de garantizar el suministro eléctrico a todos
los “consumidores demandantes” del territorio nacional.
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de Europa’, que pretendia esclarecer la confusién de términos existente,
distinguiendo conceptualmente entre servicios de interés general, servicios
de interés econdmico general, servicio publico y servicio universal”.

Otro documento relevante, para conocer la propuesta de la Unién Euro-
peasobre el temaes el “Libro Verde”, sobre los servicios de interés general de
200378, que expresa: “las divergencias terminoldgicas, la confusién semdntica
y las diversas tradiciones existentes en los Estados miembros han provocado no
pocos malentendidos en el debate a escala europea. Para describir los servicios
de interés general se utilizan en los Estados miembros términos y definiciones
diversos, como no podia ser menos si tenemos en cuenta las diferencias histdricas,
econdmicas, culturales y politicas que existen entre ellos™.

Asimismo, aclara el “Libro Verde”, que el término “servicio de interés
general” no figura en el Tratado; no obstante —continua, en la practica
comunitaria, deriva de la expresion “servicio de interés econdmico general”
que si recoge el Tratado (en los articulos 16y 86.2 TCE.). Implica aquel un
concepto més amplio que éste ultimo, ya que abarca los servicios sometidos
o no a la disciplina de mercado, que las autoridades publicas consideran
de interés general y estan sometidos a obligaciones especificas de servicio
publico®.

El mismo documento sefiala que “los términos de ‘servicio de interés
general’ y ‘servicio de interés econémico general’ no deben confundirse con
la expresion ‘servicio publico’, un término mds ambiguo que puede tener
diversos significados y, por tanto, inducir a confusiéon. Con esta expresion se
alude a veces al hecho de que un determinado servicio se ofrece al publico en
general, mientras que otras veces lo que se quiere resaltar es que se ha asignado
a un servicio una misién especifica de interés publico o se hace referencia
al régimen de propiedad o al estatuto de la entidad que presta el servicio en
cuestion™. A su vez, la expresion obligaciones de servicio publico, alude a
“las obligaciones especificas impuestas por los poderes publicos al proveedor

7¢ Comunicacién que ha sido modificada por la Comunicacién “Los servicios de in-
terés general en Europa, de 19 de enero de 2001. La Comunicacién de 1996. Se puede
conocer el contenido de ambas comunicaciones, asi como la definicién concreta que
estos documentos dan a servicio publico, servicio econdémico de interés general, servicio
de interés general y servicio universal en el sitio web de la Unién Europea [visible en
internet: http://europa.cu/legislation_summaries/other/126087_es.htm)].

7? MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, José, El servicio piblico, cit. (n. 71), p. 352.

78 Véase “Libro verde sobre los servicios de interés general, de la Comisién”, de 21
de mayo de 2003, especialmente en el punto 1.1 Definiciones y terminologia, pardgrafo
15,p.7.

7 “Libro verde”, cit. (n. 75), pardgrafo 15, p. 7.

80V¢ase “Libro verde”, cit. (n. 75), pardgrafo 16, p. 7.

81V ¢éase “Libro verde”, cit. (n. 75), pardgrafo 19, p. 8.
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del servicio con el fin de garantizar la consecucién de ciertos objetivos de
interés publico, por ejemplo en materia de transporte aéreo, ferroviario o
por carretera, o en el sector de la energfa™2.

Finalmente, el concepto de servicio universal —sefiala el “Libro Verde”-
“designa un conjunto de requisitos de interés general que garantizan que
ciertos servicios se ponen a disposicion, con una calidad especificada, de todos
los consumidores y usuarios en todo el territorio de un Estado miembro con
independencia de su situacion geograficay, en funcién de las circunstancias
nacionales especificas, a un precio asequible” (pardgrafo 50, p. 17).

Ha sido labor de la jurisprudencia comunitaria la determinacién de
algunas ideas bésicas sobre la regulacion de los servicios de interés general,
ante la ausencia de los Tratados constitutivos®. En este sentido, el Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea ha establecido la validez del principio
de subsidiariedad para la concrecién de una definicién de los servicios de
interés general, es decir, ante el silencio de las normas comunitarias, corres-
ponderd a los Estados la imposicion de obligaciones que den contenido a
esta nocion.

Esta elaboracién jurisprudencial ha sido posteriormente ratificada por las
normas comunitarias y el Tratado de Lisboa, que entré en vigor en 2009. En
este sentido, dicho Tratado, en su “Protocolo sobre los servicios de interés
general”, reconoce la amplia capacidad de discrecion de las autoridades na-
cionales, regionales y locales para prestar, encargar y organizar los servicios
de interés econémico general®.

Veremos ahora la aplicacién de estas ideas en el sector eléctrico, por ser
objeto de nuestro trabajo. Frente a esta compleja nomenclatura conceptual,
la Directiva N° 96/92/CE, del Parlamento europeo y del Consejo, de 19
de diciembre de 1996, sobre normas comunes para el mercado interior de
la electricidad (hoy derogada)®, introdujo la idea de que los Estados pue-

82“Libro verde”, cit. (n. 75), pardgrafos 21, p. 8.

8Veéase STJCE de 19.1.1994, C-364/92, SAT Fluggesellschaft v. Eurocontrol; ST]-
CE de 18.3.1997, C-343/95, Diego Cali & Figli Srl v. Servizi ecologici porto di Genova
SpA; STJCE de 26.3.2009, C-113/07 P, Selex v. Comisidn.

8 MONTERO PASCUAL, Juan (coordinador), cit. (n. 71), pp. 26-27.

8 En términos breves, se puede decir que el mercado interior de la electricidad es
un objetivo de la Unién Europea desde la década de los noventa. Este es el objetivo
que se marca la Comunidad europea cuando promueve la liberalizacién del sector eléc-
trico a través de la Directiva N° 96/92, es decir, que los diversos mercados nacionales
que funcionan en los diversos Estados miembros de la Comunidad puedan fundirse en
un gran mercado interior, competitivo y de precios de la electricidad accesibles. Esta
primera Directiva que impuso la liberalizacién del sector eléctrico para los Estados
miembros es derogada por la Directiva N° 2003/54, que buscando el mismo objeti-
vo, profundizaba sobre los principios y reglas introducidos por la Directiva pionera,
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den imponer a las empresas eléctricas “obligaciones de servicio publico de
interés econémico general”. Asi, referfa en el articulo 3.2 de esta Directiva
que: “Dentro del pleno respeto de las disposiciones pertinentes del Tratado, en
particular su articulo 90, los Estados miembros podydn imponer a las compasias
de electricidad obligaciones de servicio priblico de interés econdmico general, que
podrin referirse a la sequridad, incluida la sequridad de abastecimiento, a la
regularidad, a la calidad y al precio de los suministros, asi como a la proteccion
delmedio ambiente; estas obligaciones de servicio pitblico deberdn definirse cla-
ramente, ser transparentes, o discriminatorias’y controlables; dichas obligaciones
de servicio piiblico, asi como su posible revision, serdn publicadasy comunicadas
sin demora a la Comisidn por los Estados miembros. Como medio de cumplir
con las mencionadas obligaciones de servicio piiblico, los Estados miembros que
ast lo deseen podrdn establecer una planificacion a largo plazo”.

No sufrié cambios importantes esta idea original introducida por la Di-
rectiva antes vista, con la nueva Directiva N° 2003/54/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para
el mercado interior de la electricidad y por la que se deroga la Directiva N°
96/92/CE, que establece en el articulo 3.1 un deber paralos Estados miem-
bros: velar porque las empresas eléctricas, de conformidad con su organiza-
cién institucional y cumpliendo el principio de subsidiariedad, operen con
miras a la consecucion de un mercado competitivo, seguro y sostenible de
la electricidad.

Insiste, de la misma forma que la Directiva anterior, en que la armonia
entre el cardcter de bien esencial de la energfa eléctrica, con la necesidad de
liberacion progresiva de los mercados nacionales hasta configurar un mercado
interior, se logra con la idea de facultar alos Estados a “imponer a las empresas
eléctricas, en aras del interés econdmico general, obligaciones de servicio priblico”
(articulo 3.2), haciendo referencia a los mismos objetivos que la Directiva

poniendo énfasis en la separacion de actividades y en el acceso de terceros a las redes
de transporte de electricidad. Nuevamente, el perfeccionamiento del régimen juridico
creado por esta norma comunitaria motivé a la Comisién Europea a dictar la Directiva
N°2009/72, hoy vigente, y que profundizé en las ideas de promover la separacion efec-
tiva de actividades eléctricas (generacion, transporte, distribucién y comercializacion)
y de acceso de terceros a las redes de transporte. En este contexto, desincentivaba el
funcionamiento del sector eléctrico como servicio publico, introduciendo la idea de
servicios econémicos de interés general y permitiendo, en este contexto, la posibilidad
de que los Estados miembros pudiesen establecer “obligaciones de servicio publico”
para que éstos pudiesen garantizar a la comunidad la prestacién del servicio por parte
de privados en condiciones de continuidad, calidad y precios bajos, necesarios para el
correcto funcionamiento del sistema. No debemos olvidar, que incluso en un régimen
liberalizado de los servicios econdmicos, el Estado asume un rol de garante del correcto
funcionamiento de éstos.
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anterior, esto es, la seguridad, la regularidad y la calidad del suministro, los
precios de la electricidad, y la proteccion del medio ambiente, incluida la
eficiencia energética y la proteccién del clima.

La ultima modificacién al mercado interior de la electricidad impul-
sado por la Unién europea, a través de la Directiva N° 2009/72/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre normas
comunes para el mercado interior de la electricidad y por la que se deroga
la Directiva N° 2003/54/CE mantiene la estructura general de las normas
generales referidas a las obligaciones de servicio publico, radicando en los
Estados la responsabilidad de que las empresas eléctricas actien con miras
ala consecucién de un mercado de electricidad, y facultando a los mismos a
imponer a las empresas eléctricas obligaciones de servicio publico.

Sin embargo, agrega, a esta estructura general, la idea de que las “obliga-
ciones de servicio publico deberan definirse claramente, ser transparentes,
no discriminatorias y controlables, y garantizar a las empresas eléctricas de
la Comunidad el acceso, en igualdad de condiciones, a los consumidores
nacionales” (articulo 3.2). Es decir, introduce el deber de transparencia y
no discriminacion para los Estados, en cuanto a las obligaciones de servicio
publico que impongan alas empresas eléctricas. Asimismo, en el articulo 3.3
de esta Directiva, introduce la obligacién de los Estados de garantizar a los
clientes domésticos el derecho a un servicio universal.

Por tanto, la normativa de la Unién Europea, en las tres Directivas antes
vistas, logré consolidar —de modo genérico— las categorias de obligaciones
de servicio publico que pueden imponer los Estados a las empresas eléctricas
que acttien en sus 4mbitos territoriales®: 7) seguridad, incluida la seguridad
de suministro; 77) regularidad del servicio; i77) calidad y precio de los suminis-
tros; y iv) proteccién del medio ambiente, incluidas la eficiencia energética,
la energfa procedente de fuentes renovables y la proteccién del clima.

En definitiva, esta idea transformadora del servicio publico, promovida
desde la Unién Europea —para el desarrollo del mercado interior® -, y
enquistada en el espiritu del Estado liberal (en su tipo ideal), identificado
por la contraccién del Estado y la disminucién del intervencionismo de los
poderes publicos en favor del libre juego de la autonomia individual®®, ha
sido progresivamente desplegada por los Estados miembros.

Esta idea se ha ido plasmando en progresivas modificaciones de los
estatutos juridicos para el sector energético, que van concretando y dando

8¢ Cfr. JoNEs, Christopher, EU Energy Law. The Internal Energy Market (Leuven,
Claeys & Casteels, 2004), I, pp. 117-118.

" BACIGALUPO SAGGASE, Mariano, Electricidad, cit. (n. 57), pp. 87-109.

8 ARAGON ReYES, Manuel, Del Estado intervencionista al Estado regulador, en
BECKER, Fernando - SALA, José Manuel y otros, cit. (n. 57), I, pp. 27-47.
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contenido ala nocién de obligaciones de servicio publico, en el marco de una
nueva institucion juridica, el servicio de interés econémico general.

Esto hasignificado paralos Estados miembros la exigencia de adaptar sus
estructuras politica, econdmica, juridicay social, a un régimen de competen-
ciaen libre mercado, “introduciendo progresivamente medidas liberalizado-
ras, que paulatinamente ha determinado el abandono —pero atin de manera
inacabada— de las técnicas propias del servicio ptblico™.

Esta adecuacion, se produce en favor de una apertura de los mercados
eléctricos nacionales hasta lograr la concrecién —todavia pendiente— de un
mercado interior de la electricidad como objetivo de la politica energética
de la Unién Europea.

VII. EL SERVICIO ECONOMICO DE INTERES GENERAL
Y SU APLICACION EN EL SECTOR ELECTRICO DE ALGUNOS PAISES

Como hemos visto, en el 4mbito de la Unién Europea, Espana, a través
de la Ley N° 54/1997, de 27 de noviembre, que regula el sector eléctrico
(LSE), de concepcidn claramente liberalizadora de la actividad eléctrica,
abandona la nocién tradicional de servicio publico y se inclina (articulo
2.2) por considerar “servicio esencial’ todas las actividades eléctricas, mo-
dificando asi de manera sustancial en su intencion la regulacién nacional
precedente que extendia el dmbito del suministro como servicio publico
del sistema®. Tanto la Ley N° 54/1997, como su reglamento, Real Decreto
N° 1955/2000, de 1 de diciembre, por el que se regulan las actividades de
transporte, distribucién, comercializacion, suministro y procedimientos de
autorizacion de instalaciones de energfa eléctrica, desarrollan en sus textos
las obligaciones de servicio publico que autoriza la Directiva N° 2009/72,
antes mencionadas.

En Gran Bretafia, pionera en la liberalizacién de los mercados de la
energfa desde la década de los ochenta, los mercados energéticos se abren
a la competencia a través de la privatizacion del sector. Antes de la priva-
tizacion, el sistema energético estaba fundado en el monopolio estatal, a
través del Central Electricity Generating Board, para la electricidad, y de
la British Gas Corporation, para el gas®’. La liberalizacién de los mercados
energéticos en Gran Bretana se ha llevado a cabo a través de la Gas Acr de

% BACIGALUPO SAGGASE, Mariano, Electricidad, cit. (n. 57), p. 92.

LOPEZ-IBOR MAYOR, Vicente, Liberalizacién, cit. (n. 74), p. 204.

' SAINZ MARTIN, Alvaro, La accidn administrativa en el sector energético en Gran
Bretaria, en BECKER, Fernando -SALa, José Manuel y otros, cit. (n. 57), I, pp. 889-
912.
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1986y la Electricity Act de 1989, alas que siguieron la Utilities Act de 2000
y la Energy Act de 2004,

En el modelo britédnico se ha establecido un sistema de licencias que
permite a los privados operar en el mercado eléctrico y que son concedidas
por el ente regulador del sistema, de carédcter privado, el Gas and Electricity
Markets Authority (GEMA). La licencia concedida a cada empresa que
desee actuar en el sistema eléctrico britanico, contiene el catédlogo de obli-
gaciones impuestas a sus titulares, entre las que se encuentran aquellas que
en la tradicidn juridica continental son identificadas como obligaciones de
servicio publico y que, en el ordenamiento juridico britdnico, se configura
—en términos generales— en el objetivo esencial de proteccion del interés de
los consumidores™.

Por tanto, no existen obligaciones generales de servicio publico impuestas
para las empresas eléctricas que operan en Gran Bretafa por la legislaciéon
energéticas; mds bien hay obligaciones especificas para cada empresa, conte-
nidas en lalicencia de que es titular, y que dicen relacién con la proteccién de
los consumidores. En este sentido, indica Dow: “Perhaps the most surprising
issue in the UK approach to the Directive® is that the UK continues to have
no specific list of public service obligations. Instead, PSOs are deduced from
the license itself in form of the obligations on the network operator and on
the licensed participants™”.

Por su parte, Francia, mantiene un gran arraigo a la nocién de servicio
publico, al punto de considerarlo casi como un principio estructural del De-
recho publico francés. Esta ldgica llevé a mantener una fuerte intervencion
estatal en la actividad energética, desatendiendo en un primer momento las
directrices fijadas por la Directiva N° 92/96, y manteniendo basicamente la
estructura de su industria eléctrica, como monopolio publico, establecido en
la década delos cuarenta, a través de la nacionalizacién del sistema eléctrico,
concretada con la Ley N° 46-628, de 8 de abril de 1946°°.

La imposicion, por parte de la Unién Europea, de liberar los mercados
energéticos, solo tuvo recepcién en el ordenamiento juridico francés, por
medio de la Ley N°2000-108, de 10 de febrero de 2000, relativa a la moder-

%2 Se ha proseguido esta idea en la siguientes normas: Electricity (Miscellaneaous
Provisions) Act 2003, Energy Act 2008, Energy Act 2010 y Energy Act 2011. Todas ellas
se pueden consultar en: [htep://www.legislation.gov.uk/].

% SAINZ MARTIN, Alvaro, cit. (n. 91), pp. 891-892.

%Dow hace referencia a la Directiva N° 2003/54/CE.

> Dow, Stephen, cit. (n. 46), pp. 1169-1261.

*FERNANDEZ DE TROCONIZ ROBLES, Borja, La accidn administrativa en el sector
energético en Francia, en BECKER, Fernando - SALA, José Manuel y otros, cit. (n. 57),

pp- 955-976.
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nizaciény al desarrollo del servicio publico de la electricidad, norma que —tal
como se intuye en su titulo— desatiende la idea de introducir los principios
del mercado al viejo concepto de servicio publico, a través de la actualizacion
conceptual que conlleva la nueva nocién de servicio econémico de interés
general y se limita a remozar el servicio publico, desarrollando el régimen
de competencia para el sector, no sin antes reiterar la categoria de servicio
publico de la electricidad.

Siguiendo esta idea, el articulo 1 de la ley indica: “Le service public de
Pélectricité a pour objet de gavantir [ approvisionnement en électricité sur ens-
emble du territoire national, dans le respect de Lintérét général. |...). Le service
public de [ électricité est organisé, chacun pour ce qui le concerne, par [ Etat et
les communes ou leurs établissements publics de coopération”.

La especialidad del mercado energético francés, que concentra las acti-
vidades de electricidad y gas en EDF y GDF, respectivamente, actualmente
sociedades anénimas donde el Estado posee la mayor parte de participacién,
permite mantener el modelo del sistema eléctrico que se sustenta en la figura
del servicio publico.

Incluso la reciente reforma al modelo energético, que busca introducir
mayor competencia en el mercado eléctrico del pais, a través de la Ley N°
2010-1488, de 7 de diciembre de 2010, sobre nueva organizacion del mercado
de la electricidad, obligando a EDF a desprenderse de parte de la generacién
de energfa, no contempla un cambio en el contenido de la consideracion de
la electricidad como servicio publico.

Fuera del 4mbito de la Unién Europea, otros Estados han introducido
en sus ordenamientos juridicos energéticos —algunos incluso antes que los
Estados miembros— la doctrina de los servicios econémicos de interés general,
promovida desde la Unién Europea, como medida de transformacién del
servicio publico cldsico, que busca actualizar sus postulados, conciliando la
exigencia de acceso de servicio universal a determinados servicios esenciales
para la comunidad, exigibles al Estado, con la idea de liberalizacién de los
servicios econdmicos y del mercado como medio idéneo de asignacion del
recurso eléctrico.

Un caso interesante es el de Chile, cuya “actual regulacion eléctrica confi-
gura el sector eléctrico [...] como un servicio publico en mano privada™, esto
es, el Estado asume la titularidad sobre la actividad energética, pero delega o
concede su gestién a la iniciativa privada. La actuacién del poder publico se
concreta en la regulacién y supervigilancia de la actividad privada, a través
de un organismo regulador, la Comisién Nacional de Energfa.

”EvANs ESPINEIRA, Eugenio - SEEGER CAEROLS, Marfa, Derecho eléctrico,
cit. (n. 2), pp. 4-5.
pp
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Este modelo, que introduce el mercado al sector eléctrico, fue implanta-
do a través del Decreto con fuerza de ley N° 1, de septiembre de 1982, del
Ministerio de Minerfa®®, una interesante norma que establece como servicio
publico la distribucion y el suministro eléctrico, servicio publico que puede
ser objeto de concesion a privados.

La modificacién hecha por la Ley N° 19.940 de 2004 al modelo de este
Decreto con fuerzadeley N° 1 de 1982, incluyd el transporte por sistemas de
transmision troncal y subtransmisiéon como servicio publico, pero mantuvo
la figura de la concesion, para permitir su explotacion por parte de empresas
privadas.

Tal como ya mencionamos, el modelo del sector eléctrico chileno, con-
templa una industria de tres actividades: la generacion de electricidad que se
realiza en régimen de libre competencia, donde diversas empresas privadas
acttian en el mercado de la generacién de electricidad; el transporte y distri-
bucién que son considerados servicios publicos, pero cuya prestacion realizan
los particulares en un régimen de concesién, que les otorga exclusividad para
actuar en el territorio de concesion, a cambio de la prestacién de un servicio
continuo, de calidad y a precios razonables. El Estado asume en este modelo
un rol subsidiario, que ejerce principalmente a través de la regulacion, que
tiene por objeto garantizar la libre competencia, es decir que el mercado
funcione correctamente, y proteger a los consumidores.

Finalmente, en Argentina —que también ha adoptado un modelo de libe-
ralizacién de su sistema eléctrico—, durante los afios 1991y 1992 se crearon
un conjunto de normas que articulan el funcionamiento de un mercado
eléctrico, dejando atris el modelo de economia planificada que tenfa el sector
eléctrico argentino hasta ese momento®.

La Ley Marco Regulatorio N° 24065/92 fue la encargada de configurar
el nuevo mercado energético. En este sentido, caracterizd como servicio
publico al transporte y distribucién de electricidad (articulo 1), permitiendo
la competencia en la actividad de generacién.

También utilizd la concesién como herramienta del nuevo modelo y se
cre6 el Ente Regulador de la Electricidad, que velaria por el funcionamien-
to del sistema y por las exigencias de servicio ptblico que se imponen a la
actividad.

% PINA, Carlos, Regulacidn y funcionamiento del sector energético en Chile, en GAR-
cfA DELGADO, José - JIMENEZ, Juan (editores), Energia y regulacién en Iberoamérica
(Cizur Menor, Aranzadi, 2008), II, pp. 9-37.

* FANDINO, Ester, Regulacidn y funcionamiento del sector eléctrico en Argentina, en
GaRrcia DELGADO, José - JIMENEZ, Juan (editores), Energia y regulacion, cit. (n. 98),
pp- 39-73.
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VIII. CONCLUSION

En definitiva, se puede apreciar que la determinacién de las “obligaciones
de servicio publico” en la nocién de servicios econdémicos de interés general
¥, por tanto, servicio energético, operados por empresas privadas, incluso
cuando tengan mayorfa de participacién estatal, como el caso francés o el
italiano, y que funcionan en régimen de mercado, constituye para el Estado
una reserva competencial de cardcter eminentemente regulador y garante de
los derechos de los ciudadanos, que asume, en esta etapa de la evolucion del
servicio publico eléctrico, la responsabilidad final ante los ciudadanos, del
correcto funcionamiento del sistema eléctrico, en aras del objetivo general
de bienestar de la comunidad.

Por otra parte, habrd que estar pendiente de la evolucién que pueda tener
la idea que ha surgido en los tltimos tiempos en el pais, como reaccién a la
situacién social y judicial adversa de los grandes proyectos de generacion
de electricidad, Hidroaysén y la Central Castilla, entre ellos, de crear una
carretera publica de transporte de electricidad de muy alta tension, para
transmitir la electricidad desde estos centros de produccién a los grandes
polos de consumo energético del pais, que podrfa modificar esta relacion
entre servicio publico y sector eléctrico parala realidad chilena, en el sentido
de trasladar —al menos parcialmente— el sector de transporte de la “muy alta
tension”, desde manos privadasa manos del Estado, resurgiendo la institucion
de servicio publico con sus caracteristicas tradicionales, ya algo en desuso en
la realidad publica nacional.
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