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EDITORIAL

En el nimero 34 de la Revista Gabilex, se incluyen en la
seccion nacional siete articulos doctrinales que se suman
a uno de internacional, una resefa de jurisprudencia, y
una recension de un libro, todos ellos de maximo interés.

En primer lugar, debe destacarse el excelente trabajo de
D. José Manuel Bejarano Lucas con el articulo que lleva
por titulo “El ciclo reglamentario local: una revisién
jurisprudencial”.

Aborda una visidon jurisprudencial de los aspectos mas
relevantes que han de ser considerados en el ejercicio de
la potestadreglamentaria local, y en particular en el hoy
conocido como ciclo reglamentario local.

El siguiente articulo que podran disfrutar los lectores
corresponde a D. Angel Corredor Agulld que trata un
tema de maxima actualidad “Anadlisis de derecho
comparado y de los diferentes contextos: la necesidad
de instrumentos juridicos a nivel internacional en la
maternidad subrogada”.

A continuacién, D. Javier Mendoza Jiménez y D@ Isabel
Otilia Gutiérrez Santana realizan con brillantez un
analisis juridico de “Los conciertos sociales, novedades

12
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juridicas y sus implicaciones”. En concreto estudian dos
recientes autos del TJUE que han venido a resolver varias
cuestiones fundamentales que se refieren a la posibilidad
de restringir la participacion solo a entidades sin animo
de lucro y a la validez de ciertos criterios.

Da. Carolina Sempere Gelardo analiza minuiciosamente
“La modificacion de los contratos del sector publico”. La
autora hace un andlisis de los distintos tipos de
modificaciones contractuales en un contrato publico,
comenzando dicho analisis desde un punto de partida
fundamental: las prerrogativas de la Administracion
Publica. Analiza las modificaciones previstas en los
pliegos, las no previstas y la importancia, tanto de su
posterior formalizacidon, como de la publicacién de las
mismas, ya que, como consecuencia de los numerosos
cambios que ha sufrido la LCSP respecto de la legislaciéon
previa, entre ellos las modificaciones de los contratos, a
medida que sus preceptos se han ido poniendo en
practica, han ido generando nuevos retos y dudas.

A continuacién, D. Carlos Fernandez-Espinar Muioz
aborda un tema de maximo interés como es “La
regulacién del precio de la electricidad y la intervencién
publica ante los desequilibrios del mercado”.

El dltimo articulo de la seccidn nacional corresponde aD.
Salvador Moreno Soldado que trata el “"Marco legal de las
electrocuciones de avifauna: vulneracién del principio de
reserva de ley, remisiones condicionales ilegales vy
errores juridicos de juzgados”.

13
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La seccidén internacional cuenta con un trabajo de D.
Hilarino Aragon Matias sobre "“La gratuidad de la
educacién superior en las universidades publicas
estatales en México”.

Dentro de resefia de jurisprudencia, D. Jaime Pintos
Santiago y D@ M@ Dolores Fernandez Uceda, tratan con
claridad y brillantez “El incumplimiento del pliego de
prescripciones técnicas por parte de la oferta del licitador
no supone una exclusién automatica” y “Cuando la
discrecionalidad se vuelve arbitrariedad no es
controlable a través del recurso administrativo
ordinario”.

El Consejo de Redaccidn

14
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LA REGULACION DEL PRECIO DE LA
ELECTRICIDAD Y LA INTERVENCION
PUBLICA ANTE LOS DESEQUILIBRIOS
DEL MERCADO'

D. Carlos Fernandez-Espinar Muioz

Profesor Ayudante de la Universidad Complutense
Facultad de Derecho

Resumen: Asistimos, desde hace meses, a un aumento
significativo del precio de los derechos de emisién de
CO2 junto con la gran subida del precio del gas en los
mercados internacionales, que ha desencadenado una
crisis sin precedentes en relacién al precio de la
electricidad a nivel europeo. Resulta evidente que la
regulacién juega un papel fundamental en esta cuestion,
al encontrarnos en uno de los sectores regulados mas
densos normativamente hablando. Es por ello que, las
posibles respuestas a esta crisis, deberian venir de la
mano de un cambio en la regulacién sobre el sistema de
precios. Este trabajo se marca como objetivo estudiar en
profundidad los posibles cambios normativos y de
sistema, separando de manera clara aquellas opciones

' El presente trabajo se finalizd en enero de 2022.
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viables y funcionales de otras que no cumplan con este
proposito o que no satisfagan la prueba de los distintos
principios generales del derecho y concretos de la
regulacion econdmica. En concreto, se abordara la
idoneidad del actual sistema de mercado mayorista
marginalista y su alternativa "pay-as-bid”, los llamados
"beneficios caidos del cielo” de las energias renovables,
se realizard un analisis critico de las medidas recientes
adoptadas por el Gobierno a través de diversos Reales
Decretos-ley, se analizara la incidencia de las recientes
subastas de energias renovables y los Power Purchase
Agreements como mecanismos de flexibilizacion del
sistema marginalista, cerrando con una reflexion sobre
la necesaria aplicacién del principio de proporcionalidad
en relacién con la intervencidon publica en la economia y
los sectores regulados. Este tema resulta de especial
interés ya no solamente por su actualidad y repercusién,
sino también por la ulterior aplicacion analdgica de las
conclusiones resultantes de este trabajo a otros
desequilibrios de mercado en el ambito de los sectores
regulados.

Abstract: We have been witnessing, for months, a
significant increase in the price of CO2 emission rights
together with a large rise in the price of gas on
international markets, which has triggered an
unprecedented crisis in relation to the price of electricity
at European level . It is evident that regulation plays a
fundamental role in this matter, as we find ourselves in
one of the densest regulated sectors, normatively
speaking. That is why the possible responses to this crisis
should come hand in hand with a change in the
regulation of the price system. The objective of this work

18
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is to study in depth the possible regulatory and system
changes, clearly separating those viable and functional
options from others that do not meet this purpose or that
do not meet the test of the different general principles of
law and specific principles of economic regulation.
Specifically, the suitability of the current marginal
wholesale market system and its “pay-as-bid”
alternative, the so-called “windfall profits” of renewable
energies, will be addressed, a critical analysis of the
recent measures adopted by the Government through
various Royal Decree-Laws will be carried out, the
incidence of recent renewable energy auctions and
Power Purchase Agreements will be analyzed as
mechanisms for making the marginal system more
flexible, closing with a reflection on the necessary
application of the principle of proportionality in relation
to public intervention in the economy and regulated
sectors. This topicis of special interest, not only because
of its topicality and repercussion, but also because of the
subsequent analogical application of the conclusions
resulting from this work to other market imbalances in
the field of regulated sectors.

Palabras clave: precio de la electricidad, mercado
mayorista marginalista, beneficios caidos del cielo,
tarifas eléctricas minoristas, principio de
proporcionalidad, subastas y Power Purchase
Agreements.

Key words: electricity price, marginal wholesale
market, windfall profits, retail electricity rates,
proportionality principle, auctions and Power Purchase
Agreements.
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1. Introduccién. La energia como bien esencial
y derecho social

El modelo econdmico de la Unidn Europea se
define como wuna ‘“economia social de mercado”
altamente competitiva, tendente al pleno empleo y al
progreso social como meta de la politica econdmica. En
el articulo 3 del Tratado dela Union Europea se establece
gue, en relacion con el mercado interior europeo, se
"Obrara en pro del desarrollo sostenible de Europa
basado en un crecimiento econdmico equilibradoy en la
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estabilidad de los precios, en una economia social de
mercado altamente competitiva, tendente al pleno
empleo y al progreso social, y en un nivel elevado de
proteccion y mejora de la calidad del medio ambiente.
Asimismo, promovera el progreso cientifico y técnico”.

La base fundamental de este modelo econdémico
consiste en la combinacién de dos principios claves, a
saber, la libertad de empresa y la equidad o justicia
social. Para ello, resulta necesario que los beneficios
producidos por el crecimiento econdmico se distribuyan
de un modo amplio ya que, de otra manera, no se daria
la paz y consenso necesario para un crecimiento
prospero y sostenido.

La adopcién de la economia social de mercado
tuvo lugar a través del Tratado de Lisboa que entrd en
vigor en 2009. Es comUn que se pronuncien criticas
sobrela compatibilidad de ambos pilares de este modelo,
sobre la parte social y la parte del libre mercado. Sin
embargo, apoyandonos en las resoluciones del Comité
Econdmico y Social de la Unién Europea y la Comision
Europea, podemos defender abiertamente Ia
compatibilidad de ambas partes. Mas aldn, no solamente
son compatibles, sino que se interrelacionan entre si
continuamente, marcandose limites de forma mutua y
orientando de forma conjunta la politica econdmica. Es
mas, podriamos llegar a establecer una relacion de fin y
medios, en la que lo social representaria todos los
objetivos de progreso y bienestar, y el mercado abierto

22
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y competitivo supondria el medio para alcanzar los fines
anteriores?.

Pues bien, en el moderno contexto de una
economia social de mercado resulta evidente que la
energia juega un papel central en toda la cadena de
valor, cuya importancia se prevé cada vez mayor debido
a la creciente digitalizacién de la economia actual y
futura. Es por ello, que su disfrute se ha consolidado
como un derecho esencial de la persona para su correcto
desenvolvimiento y desarrollo vital, guardando especial
relacion con el derecho a una vivienda adecuada3
(articulo 47 de la Constitucién Espaiola4).

Tanto es asi que forma parte del Pilar Europeo de
Derecho Sociales desde 2017, que junto con 19
principios mas nos pretenden “guiar hacia una Europa
social fuerte, justa, inclusiva y llena de oportunidades”.
Estos 20 derechos y principios se dividen a su vez en tres
grandes categorias: (i) igualdad de oportunidades y de
acceso al mercado detrabajo; (ii) condiciones de trabajo

2 Asi se han pronunciado el Comité Econdmico y Social de la
UE en “"Economia social de mercado altamente competitiva”
(2011) y la Comision Europea en "Hacia un Acta de Mercado
Unico. Por una economia social de mercado altamente
competitiva” (2010).

3 Segun la Asociacién de Ciencias Ambientales considera la
pobreza energética es la incapacidad de satisfacer las
necesidades bdasicas energéticas, en relacién con la
temperatura por ejemplo, que la vivienda se encuentre a 18-
21 grados en invierno y 25 en verano.

4 “"Todos los espafoles tienen derecho a disfrutar de una
vivienda digna y adecuada. Los poderes publicos promoveran
las condiciones necesarias y estableceran las normas
pertinentes para hacer efectivo estederecho/... ]”
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justas; (iii) y proteccion e inclusidon social. Los derechos
energéticos se encuentran en la tercera categoria, que
comparten junto con otros derechos como las
prestaciones sociales, la renta minima, la sanidad o la
vivienda. En concreto, entrarian dentro del principio de
acceso a los servicios esenciales, segun el cual "toda
persona tiene derecho a acceder a servicios esenciales
de alta calidad, como el agua, el saneamiento, la
energia, el transporte, los servicios financieros y las
comunicaciones digitales. Debe prestarse a las personas
necesitadas apoyo para el acceso a estos servicios”.

Todo ello debemos enmarcarlo en el contexto de
la transicidon justa del modelo energético en aplicacion de
los compromisos internacionales del Acuerdo de Paris, la
Agenda 2030 y los objetivos de desarrollo sostenible de
Naciones Unidas y el Pacto Verde Europeo. En el plano
nacional encontramos como instrumentos de
transposicion y planificacion el Plan Nacional Integrado
de Energia y Clima (en adelante, PNIEC), la Estrategia
de Descarbonizacién a 2050 o Estrategia a Largo Plazo y
la reciente Ley de Cambio Climatico y Transicion
Energética 7/2021 de 20 de mayo (en adelante,
LCCTE)>.

Estos principios y directrices generales se ven
reflejados a nivel europeo en el concepto y marco
normativo de los servicios de interés econdmico general
(en adelante SIEG), surgidos como consecuencia de la

> Para un analisis detallado de toda esta normativa y sus
interrelaciones ver Rosa Moreno, J. (2021), Jiménez-Blanco,
A. (2020) y Valencia Martin, G. (2021).

24
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liberalizacién y evolucidon del servicio publico tradicionals,
que a su vez supone el paso del Estado prestador al
Estado garante a través de la regulacién econdmica”’.

Este proceso de liberalizacion y apertura a la
competencia del servicio publico tradicional, de
titularidad y prestacidon publica, se articula en torno al
concepto de SIEG regulado en los articulos 14y 106.2
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en
adelante TFUE)8. A su vez, para comprender en

6 Lopez de Castro (2019), pag. 297.

7 Esteve Pardo, J. (2020).

8 “Articulo 14

Sin perjuicio del articulo 4 del Tratado de la Unidon Europea y
de los articulos 93, 106 y 107 del presente Tratado, y a la vista
del lugar que los servicios de interés econdmico general
ocupan entre los valores comunes de la Union, asicomo de su
papel en la promocién de la cohesion social y territorial, la
Unién y los Estados miembros, con arreglo a sus competencias
respectivas y en el ambito de aplicacion de los Tratados,
velaran por que dichos servicios actuen con arreglo a principios
y condiciones, en particular econdmicas y financieras, que les
permitan cumplir su cometido. El Parlamento Europeo y el
Consejo estableceran dichos principios y condiciones mediante
reglamentos, con arreglo al procedimiento legislativo
ordinario, sin perjuicio de la competencia que incumbe a los
Estados miembros, dentro del respeto a los Tratados, para
prestar, encargary financiar dichos servicios.

Articulo 106.2

Las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés
econdmico general o que tengan el caracter de monopolio
fiscal quedaran sometidas a las normas de los Tratados, en
especial a las

25
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profundidad este concepto en su vertiente de proteccion
de los derechos sociales, lo debemos relacionar con otros
como las obligaciones de servicio publico o las
obligaciones de servicio universal. Todos ellos se
encuentran definidos con claridad en las “sucesivas
Comunicaciones sobre los Servicios de Interés general,
y en particular en el Libro Blanco de los Servicios de
interés general, COM (2004) 374 final, y en la
Comunicacion sobre Marco de calidad para los servicios
de interés general en Europa, COM (2011) 900 final™.
Asi, los SIEG son aquellos servicios de naturaleza
econdmica en los que se imponen obligaciones de
servicio publico a los operadores para la consecucidon de
un objetivo de interés publico concreto, y cuando dicho
objetivo consista en la garantia de prestacidén a todos los
consumidores, con una calidad adecuada, de manera
continuada y un precio asequible estaremos ante una
obligacién de servicio universal.

En el plano nacional podemos observar la
importancia capital que adquieren estas notas en la Ley
del Sector Eléctrico 24/2013, de 26 de diciembre, ya que
nada menos que en su articulo 1.1 establece que el
objeto de estaley consistira en “establecer la regulacion
del sector eléctrico con la finalidad de garantizar el
suministro de energia eléctrica, y de adecuarlo a las
necesidades de los consumidores en término de

normas sobre competencia, en la medida en que la aplicacion
de dichas normas no impida, de hecho

o de derecho, el cumplimiento de la mision especifica a ellas
confiada. El desarrollo de los intercambios no debera quedar
afectado en forma tal que sea contraria al interés de la Unién”.
9 Lopez de Castro (2019), pag. 307.
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seguridad, calidad, eficiencia, objetividad, transparencia
y al minimo coste”y en su articulo 2.2 sefiala que "e/
suministro de energia eléctrica constituye un servicio de
interés econdmico general”.

2. Funcionamiento del mercado mayorista de
electricidad en Espaiia

2.1. Coyuntura actual

Desde abril de 2021 nos encontramos ante una crisis sin
precedentes en los precios de la electricidad en Espana
y toda Europa. El precio medio aritmético en nuestro pais
se ha triplicado entre los meses de abril y octubre,
pasando de 60€ a 180€ MW/h. Al poner en perspectiva
estos datos, su magnitud cobra aun mas impacto, ya
que, desde la creacion del Mercado Ibérico de
Electricidad (en adelante MIBEL) en 2007, los dos afos
con una media mas cara fueron 2008 con unos 60€ y
2018 con unos 57€.
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El Banco de Espaia ha destacado como principales
causantes de esta fuerte subida las siguientes
circunstancias: (i) el aumento del precio del gas
(culpable del 50,3% del aumento), (ii) el encarecimiento
del coste de los derechos de emisidon (19,6%) y (i) el

10 Minimo, medio y maximo precio de casacion del mercado
diario desde 2007 hasta 2020. Fuente: Mercado Ibérico de
Electricidad, MIBEL.

11 Minimo, medio y maximo precio de casacion del mercado
diario durante 2021. Fuente: Mercado Ibérico de Electricidad,
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impuesto sobre el valor de la produccién de la energia
eléctrica (6,9%). Entre las tres podemos calcular que son
las causantes en un 80% aproximadamente de la subida
de precios de electricidad®2.

En primer lugar, el precio del gas ha pasado de
cotizar 20€ en abril de 2021 a 115€ MW /h en septiembre
de 2021 en el mercado de futuros danés, TTF de
referencia para toda Europa. Sin embargo, podemos
observar una fuerte bajada reciente, al situarse en 75€
en noviembre, confirmando inicialmente el prondstico de
la Agencia Internacional de la Energia (AIE) que vaticina
una bajada del 40 % en el segundo trimestrede 2022 en
comparacion con el mismo periodo de 2021. El motivo
de este aumento desmesurado del precio del gas ha sido
un desequilibrio entre la oferta y la demanda, todo ello
debido a una serie de acontecimientos meteoroldgicos a
nivel global. Asi, en enero de 2021 acontecid una
importante ola de frio en Asia y Japdn, en febrero un
gran temporal de frio EE.UU., tanto en enero como en
febrero una histdrica ola de frio Europa (Filomena en
Espafia), una destacable sequia en Turquia y Brasil que
hizo imposible la explotacidon de la energia hidroeléctrica.
La consecuencia principal de estos fendmenos consiste
en un gran aumento de la demanda que el mix
energético establecido en cada pais no puede satisfacer.
De esta manera, los paises afectados recurren al gas de

12 yer Informe del Banco de Espafia (2021): "El papel del coste
de los derechos de emision de CO2 y del encarecimiento del
gas en la evolucidn reciente de los precios minoristas de la
electricidad en Espafa”.
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forma masiva, lo que conlleva una consecuente subida
del preciol3.

En segundo lugar, el precio de la tonelada de CO2
ha llegado a triplicarse entre febrero de 2020 vy
noviembre de 2021, pasando la cotizacion de futuros de
emisiones de carbono de 20€ a 60€. Es conveniente
tener en cuenta que las centrales de gas y carbon deben
emitir una tonelada para poder producir 2 MWh. Ello
supone que, en noviembre de 2021, la cotizacién de 60€
se traduce en 30€ netos del precio de electricidad en el
mercado mayorista.

13 Para un analisis extendido y detallado sobre estos datos ver
el World Energy Outlook 2021 de la International Energy
Agency (IEA). Octubre 2021.
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Grafico 3.14

Grafico 4.15

En tercer lugar, al subir la base imponible del
impuesto sobre el valor de la produccién de la energia
eléctrica de manera tan agresiva (300%), el impacto
neto en el precio final también aumenta muy
significativamente, aunque el tipo de gravamen no lo
haya hecho.

Ante esta situacidon Francia, Espafa, Grecia,
Republica Checa y Rumania han reclamado ante Europa
un cambio en el mercado eléctrico con una estrategia
comun a nivel comunitario y una mayor coordinacién de
las respuestas estatales 6. Entre las propuestas podemos
encontrar: a) una investigacién sobre el aumento de
precios del gas; b) mayor coordinacidon en las compras
con objeto de mejorar la capacidad de negociacidon
europea; c) una reforma del mercado mayorista en la

14 Dutch TTF Futuros de Gas. Fuente: Intercontinental
Exchange (ICE).

15 Futuro de emisiones de carbono. Fuente: Investing.com

16 Nota de prensa del Ministerio para la Transicion Ecoldgica y
Reto Demografico (en adelante MITECO): “Espafa impulsa
una respuesta conjunta de Europa a la escalada del precio de
la electricidad con medidas que deben ser extraordinarias”. 6
de octubre de 2021.
https://www.miteco.gob.es/ca/prensa/ultimas-
noticias/espa%C3%B1la-impulsa-una-respuesta-conjunta-de-
europa-a-la-escalada-del-precio-de-la-electricidad-con-
medidas-gue-deben-ser-extraordinarias/tcm:34-531554
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gque exista una correlacion mas efectiva entre lo pagado
por los consumidores y el coste de produccidon segun los
distintos mix nacionales; d) reduccidén de la dependencia
exterior respecto de los paises gasistas; y e) mayor
estabilidad en los precios de las emisiones de carbono.

En relacion con estas demandas, la Comision
Europea se ha manifestado el miércoles 15 de diciembre
a través de un comunicado de la comisaria de Energia,
Kadri Simson, y el vicepresidente ejecutivo para el Pacto
Verde, Frans Timmermans!’. Entre las distintas medidas
del paquete presentado para impulsar la transicion
energética se propone la posible compra conjunta de gas,
pero solamente en casos excepcionales de emergencia
donde el suministro corra peligro, muy lejos de la
propuesta espanola.

El planteamiento de fondo de la Comisidon consiste
en suponer, en base a los datos ya expuestos
anteriormente, que esta «crisis es meramente
circunstancial y temporal, por lo que no resulta
proporcional adentrarse en reformas sustanciales del
modelo de mercado energético europeo. Simplemente se
sigue la senda trazada por los compromisos
internacionales y el Pacto Verde europeo, impulsando la
potencia y desarrollo renovable en orden a disminuir las
emisiones de carbono y la dependencia exterior. Este
enfoque mas conservador, basado en la proporcionalidad
de las medidas de intervencidn en el mercado, inspira

17

https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_2
1_6682
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una reflexion que abordaré en el Ultimo epigrafe del
presente trabajo.

2.2. El mercado mayorista marginalista

2.2.1. Fijacion de precios

Dada esta coyuntura, se ha argumentado por
buena parte del espectro politico europeo y nacional, que
el modelo marginalista de mercado actual resulta
ineficiente en el reparto de recursos y que dota a las
grandes eléctricas con importante presencia renovable
de unos beneficios "caidos del cielo” en perjuicio de los
consumidores que sufren injustamente esta subida
salvaje de los precios de la electricidad.

Como cuestion previa, debemos abordar Ia
exigencia de fijacion de precios dentro de un libre
mercado, contenida en el articulo 3 del Reglamento
2019/943, relativo al mercado interior de la electricidad.
Asi, los Estados miembros deberan garantizar que los
mercados de la electricidad forman los precios en funcion
de la ofertay la demanda, fomentando la libre formacién
de precios en base a estas sefiales y evitando cualquier
distorsién sobre las mismas.

Esta estructura de mercado consta, por un lado,
de la oferta vertida al “"pool diario” por los generadores
eléctricos de las distintas tecnologias disponibles
(nuclear, ciclo combinado, edlica, solar fotovoltaica,
solar térmica, hidroeléctrica, carbdn, ...) y, por otro, de
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la demanda de las empresas eléctricas comercializadoras
0 grandes empresas o industrias que acuden
directamente al mercado mayorista evitando a las
comercializadoras.

Como cualquier mercado su objetivo es cruzar
estas sefales de oferta y demanda formando el precio y
de ello se encarga el Operador del Mercado Ibérico de
Electricidad (en adelante OMIE). Este cruza ambas
curvas y su interseccion fija el precio para cada hora del
dia con 24 horas de antelacidon. Asi, los vendedores cuyas
ofertas sean iguales o inferiores al precio fijado venderan
toda su electricidad a los compradores que demandaron
ésta por debajo o al mismo precio casado!8. Por ejemplo,
podriamos estimar que en un tramo horario determinado
existe una demanda de 22.000 MW vy la oferta se
compone de 3.000 MW de nuclear a 0€, 8.000 MW de
edlica a 0€, 8.000 MW de fotovoltaica a 0€, 5.000 MW
de gas a 80 € y 5.000 MW de carbon a 90€. Al cruzar
ofertay demanda entrarian los 3.000 MW de nuclear, los
8.000 MW de edlica, los 8.000 MW de fotovoltaica, sdlo
3.000 MW de gas y el carbdn se quedaria fuera. Sin
embargo, a todas las tecnologias se les pagara el precio
de casacion del gas, es decir 80€.

De este modo, una de las caracteristicas
fundamentales de este sistema es que, aunque las
diferentes tecnologias oferten a precios distintos, todas
ellas recibiran el mismo precio de mercado. Este caracter
marginalista del mercado viene impuesto por el articulo
38.1.b del Reglamento 2015/1222, por el que se

18 Flores Jimeno, M. y Santos Cebrian, M. (2015), pag. 274.
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establece una directriz sobre asignacion de capacidad y
gestion de las congestiones, estableciendo que ‘el
algoritmo de acoplamiento de precios determinara los
resultados [...] de forma que: utilice el principio de
precios marginales segun el cual todas las ofertas
aceptadas tendran el mismo precio por zona de oferta y
por unidad de tiempo de mercado”. De esta manera, el
disefio marginalista viene impuesto para toda Europaen
aras de lograr un mercado interior de la electricidad
uniforme y comun, por lo que ningun Estado miembro se
encuentra capacitado para cambiar de modelo por
cuenta propia.

Asi, una de las aparentes contradicciones del
modelo consiste en que muchas tecnologias estan
recibiendo un precio muy superior a lo que habian
lanzado como ofertal®. De esto se podria deducir una
gran ineficiencia, ya que esta sobrerretribucion parece
injustificada. Sin embargo, es necesario un andlisis mas
profundo para comprender el funcionamiento del
sistema.

Cabe pensar que los precios ofertados seran
aquellos suficientes para cubrir los costes de generacién
y obtener una ganancia. No obstante, esto no es posible
en el actual mercado marginalista a diferencia de un
mercado pay-as-bid en el que se podria llegar a vender
a pérdidas para mejorar la posicidon estratégica.

De esta manera, el coste de oportunidad en que
recae cada tecnologia es el que marca la oferta de los

19 Flores Jimeno, M. y Santos Cebrian, M. (2015), pag. 275.
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distintos generadores, sin tener en cuenta los costes fijos
y variables de produccién como ocurre en cualquier
mercado al uso. El costede oportunidad se establece al
calcular, en cada caso concreto, las siguientes variables:
en primer lugar, el coste de no generar electricidad en el
tramo horario especifico que se oferta; y, en segundo
lugar, las ganancias que podria obtener empleando sus
recursos de otra manera en Ilugar de producir
electricidad, como por ejemplo vendiendo en el mercado
materias primas como el gas, el carbdn o los derechos
de emision.

Una vez introducido este planteamiento, queda
claro que las tecnologias que ofertaran mas barato
siempre seran, por una parte, la hidraulica fluyente,
edlica y solar al depender de factores externos junto con
una falta de capacidad de gestidény, por otra, la nuclear
por su falta de flexibilidad en la produccién, debido a que
su produccion resulta eficiente cuando se realiza de
manera continua e ininterrumpida.

Por el contrario, las tecnologias que emitirdn mas
cara su oferta seran las basadas en materias primas
como el carbdon, aunque especialmente hoy en dia el gas,
debido a su gran maniobrabilidad de gestién en la
produccién y la altisima demanda en los mercados de
materias primas. Dentro de este grupo, también destaca
una renovable como es la hidraulica gestionable y
reversible con un 20% de la potencia instalada en
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nuestro pais2°. Ello es debido a su falta de costes
variables y a la gran diferencia de beneficios que se
pueden llegar a obtener en funcion del momento del dia
en que se desembalse el agua, pudiendo retenerla sin
ninguna dificultad en los momentos mas baratos y
esperar a las horas mas caras del dia para generar la
electricidad.

Una vez expuesto que, para la fijacion de precios
se tiene en cuenta sélo el coste de oportunidad, cabe
aclarar que los costes variables y fijos incluida una
rentabilidad razonable, deben ser cubiertos de alguna
manera so pena de desincentivar las inversiones
necesarias para el correcto funcionamiento de las plantas
de energia de forma ininterrumpida y la transicion
ecoldgica hacia un futuro descarbonizado. En cuanto a
los costes fijos, existe el mecanismo de los pagos por
capacidad, que se encuentra financiado por el apartado
de costes en la factura eléctrica.

En relacién a los costes de oportunidad de cada
una de las tecnologias, es necesario sefialar que el precio
marginal para todos los generadores es instaurado por
las tecnologias mas caras en cada momento, es decir,
con mayores costes de oportunidad: durante esta crisis
son claramente el gas y la hidraulica regulable vy
reversible. De esta manera, todas los MWh se
intercambian al precio del Ultimo MWh que entra en el
mercado en el ejercicio resultante de casar oferta y

20 Sobre la caracterizacion de la curva de la oferta ver el
informe de “Descripcion del funcionamiento del MIBEL"
(2009), pags, 103-104.
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demanda en cada momento. Dicho de otro modo, una
vez fijado el precio de mercado podremos comprobar que
la Ultima empresa que entre serala menos eficiente y su
coste fijara el precio. Visto desde la perspectiva de la
demanda de los consumidores, podemos afirmar que el
ultimo comprador en entrar sera el que fije la valoracién
mas ineficiente2!, Ello da lugar a que, al igual que los
productores mas eficientes obtienen grandes beneficios
en comparaciéon con sus costes de oportunidad (que
recordemos no fijos ni variables), muchos consumidores
se benefician de un precio bajo teniendo en cuenta las
valoraciones que emitieron.

También resulta necesario tener en cuenta que la
gran mayoria de la demanda se vera satisfecha con las
tecnologias baratas, siendo necesario recurrir de manera
acusada a las caras solamente cuando la demanda sea
muy alta.

21 Sobre la caracterizacion de la curva de demanda ver informe
de “Descripcién del funcionamiento del MIBEL" (2009), pag.
104-105.
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Por ultimo, en relacion con la posibilidad de
establecer un precio maximo para el mercado mayorista,
debemos destacar que ha sido una demanda muy
reiterada por la opinidon publica por su aparente eficacia
de cara a resolver los problemas de aumento parabdlico
de precios. Estudiando Ila normativa nacional
encontramos que el anexo 1.7 de la resolucién de 9 de
mayo de 2018, de la Secretaria de Estado de Energia,
por la que se aprueban las reglas de funcionamiento de
los mercados diario e intradiario de produccién de
energia eléctrica, efectivamente fija un precio maximo
de oferta en 180,3€. Sin embargo, es evidente que este

22 Curvas agregadas de oferta y demanda, donde se destaca
en color rojo la oferta renovable y nuclear a 0 euros por las
razones expuestas anteriormente en esta investigacién, y en
color verde la cantidad de energia casada y su precio
correspondiente. Fuente: Operador del Mercado Ibérico de
Electricidad (OMIE).
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limite no ha operado los Ultimos meses, ya que este
precio se ha superado con creces. Pues bien, ello se debe
a que un afo mas tarde de la aprobacion de la citada
normativa nacional, entré en vigor el Reglamento
2019/943, que en su articulo 10.1 establece que "No
habra un limite maximo ni un limite minimo para los
precios al por mayor de la electricidad. Esta disposicion
se aplicara, entre otras cosas, a las ofertas y casaciones
en todos los horizontes temporales, e incluira la energia
de balance y los precios de desvio, sin perjuicio de los
limites técnicos de precios que podran aplicarse en el
horizonte temporal del balance y en los horizontes
temporales diario e intradiario”.

De esta manera, se ha aplicado la regulacidon
europea al ser normativa posteriory contradictoria, a lo
gue debemos afadir la fuerza vinculante directa de los
reglamentos sin necesidad de transposicién alguna, a
diferencia de las directivas, que tan sélo producen dicha
eficacia directa si en el caso concreto se cumplen
determinados requisitos como la claridad, precision e
incondicionalidad. Por lo tanto, el Gobierno tiene como
deber pendiente el derogar dicha disposicién y evitar asi
la contradiccidn normativa que en estos momentos se
esta produciendo.

2.2.2. Los beneficios caidos del cielo o “"windfall
profits”

En relacion con los beneficios caidos del cielo
debemos concluir, sin lugar a dudas, que no existen en
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el caso de las tecnologias caras que marcan el precio
marginal, ya que simplemente se estan satisfaciendo sus
costes de oportunidad, es decir, lo que podrian haber
ganado de forma alternativa en otro tramo horario o
vendiendo su materia prima. En este caso los beneficios
son justos sin ninguna discusidn posible.

Ahora bien, por otra parte, el debate se ha
enfocado en torno a las tecnologias baratas segun sus
costes de oportunidad, las cuales se embolsan un precio
mucho mas alto que el ofertado. Es necesario tener en
cuenta a la hora de abordar esta cuestidon, que dichos
generadores no realizan sus ofertas con motivo de cubrir
sus costes variables y fijos, ya que, de hacerlo asi, su
comportamiento a la hora de emitir la sefal de oferta
seria muy distinto, haciéndolo subir notablemente.
Recordemos que incluso dependen de la partida de los
pagos por capacidad para cubrir sus costes fijos en
condiciones normales. En el caso de encontrarnos en un
sistema pay-as-bid el precio medio de mercado podria
ser superior al actual marginalista (como ya ha sucedido
en paises como Reino Unido en 2001 con el modelo New
Electricity Trading Arrangements-NETAZ23), ya que, a

23 Como expone Natalia Fabra (2014) en “Funcionamiento y
disefio de los mercados eléctricos équé nos ensena la teora de
juegos?”: "NETA elimina el mercado mayorista obligatorio,
confia los intercambios a la contratacion bilateral fisica y
financiera, y mantiene un mercado de ajustes en tiempo real.
En el mercado de ajustes se sustituye la regla de precios
uniformes vigente hasta la fecha por una regla de precios
discriminatorios, también denominada pay-as-bid, segun la
cual cada unidad despachada seria retribuida segin su propia
puja y no segun la maxima puja aceptada. Aunque no nos

43



Gabilex
NO 34
Castilla-La Mancha Junio 2023

http://gabilex.castillalamancha.es

diferencia del actual, no existiria una gran cantidad de
energia barata que fuera la primera en cubrirse. El
comportamiento de los ofertantes cambiaria, pasando de
ser 0€ a tener que cubrir necesariamente la amortizacion
de la infraestructura, el coste de personaly un beneficio
razonable. Ademas, ello se veria acompafado de una
mayor complejidad en el funcionamiento del sistema
como también se ha observado en los pocos paises
donde se ha instaurado.

Una vez expuesto lo anterior, cabe desarrollar que
se han formulado una serie de criticas y propuestas
alternativas, fundamentalmente las tres que pasaremos
a analizar a continuacién, para el sistema marginalista
en orden a corregir la supuesta anomalia de los
beneficios caidos del cielo.

En primer lugar, se ha afirmado que en dicho
mercado se estan pagando las manzanas (edlica, solar,
nuclear, ...) a precio de aguacate (gas) simplemente
porque todo es fruta. Desde la Optica meramente
econdmica se ha desmentido esta afirmacién, puesto
que, siel MWh de una planta de gas es el mismo que el

detendremos aqui en ello, hay que destacar que el resultado
de NETA tampoco fue satisfactorio, principalmente por la fala
de inversion y el fuerte encarecimiento de precios. El nuevo
disefio generd fuertes incentivos a la integracion vertical,
porque los mercados de ajuste, que se constituian como la
Unica alternativa de compra y venta para las empresas no
integradas, eran demasiado pocos liquidos y por tanto,
volatiles. A su vez, ello generd fuertes barreras de entrada
para los potenciales nuevos entrantes.”
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de una planta edlica, estamos hablando del mismo
producto final. Sin embargo, la sugerente opinién de
Jorge Fabra24 consiste en que el proceso de obtener
dicho producto final, que efectivamente es el mismo,
debe tenerse en cuenta a la hora de su valoracion en el
mercado. Asi, las externalidades negativas y positivas de
cada una de las tecnologias son tan relevantes que
deben tener un impacto sobre la concepcidon del producto
final mismo, haciéndolo distinto segin su proceso de
produccién?25, Esta propuesta podria tener encaje juridico
en la clausula social de la economia de mercado reinante
en Europa, segun la cual es necesario tener en cuenta
factores paralelos a los meramente econdmicos en el
diseno de mercados.

En segundo lugar, se ha propuesto que cada
tecnologia compita en el mercado por separado y no
conjuntamente con las demas. Esto anularia una de las
mas potentes virtudes del mercado, consistente en
incentivar la mejora técnica. Adicionalmente, esta
medida podria ir en contra del principio de neutralidad
tecnoldgica, de creciente calado y repercusion en el
ordenamiento y jurisprudencia europea (que no se
aplicaria en el caso de las tecnologias con barrera de

24 Jorge Fabra Utray es uno de los mayores expertos sobre el
sistema eléctrico espanol. Ha ocupado los siguientes cargos:
Delegado del Gobierno en la explotacién del Sistema Eléctrico
(1983-1988), Presidente de REE (1988-1997), Consejero de
la Comision Nacional de Energia (2005-2011) y Consejero del
Consejo de Seguridad Nuclear (2017-actualidad).

25 Fabra Portela, N. y Fabra Utray, J. (2009) pags. 143-145.
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entrada natural y sin capacidad de expansidon, como se
ha comentado anteriormente).

En tercer lugar, bajar el precio de todas las
unidades que se intercambian en el mercado destruye
una de las claves de todo mercado eficiente y que se
encuentra todavia mas presente en el caso de la energia
dentro del contexto de la transicion energética, el
consumo racional y responsable. Claro que es posible,
deseable y muy necesario reducir los precios para ciertos
colectivos vulnerables, al tratarse precisamente de un
bien basico y de primera necesidad, o incluso reducir el
precio de las primeras unidades consumidas por esta
misma razén. Sin embargo, ello no obsta para que a
partir de cierto nivel de consumo las unidades mas caras
se deban pagar en virtud de su coste.

2.2.3 Conclusiones y posibles reformas
razonables para el sistema actual

En base a todo lo manifestado, podemos concluir
que el sistema marginalista permite unos precios
razonables en la medida en que no haya una subida
brusca de la demanda y una restriccién abultada de la
oferta, ya que, durante los periodos con abundante
produccidén nuclear y renovable se impulsan los precios
valle. No obstante, es susceptible de tener picos de
precios cuando se da el contexto actual, produciendo
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crisis como la que estamos viviendo en estos
momentos26,

Otras cualidades del sistema serian: (a) que el
excedente se maximiza sin que exista otro modelo que
sea mas eficiente en este sentido; (b) incentiva a los
productores mas eficientes a que aumenten su oferta,
eliminando, por lo tanto, a lo largo del tiempo a los
ineficientes; (c) se incentiva la mejora tecnoldgica y la
produccién a menor coste con objeto de entrar dentro de
la casacion de oferta y demanda?”.

Por todo ello, resulta preferible mantener el
presente sistema marginalista en lugar de cambiarlo por
uno pay-as-bid, a la vez que es complementado con
mecanismos paralelos al mercado como son las subastas

26 Sobre esta cuestion relativa a los picos de precios por la
entrada de gas en los mercados, resulta muy interesante que
esta situacion ya se predijera en 2017 en The Economist
"Clean energy “sdirty secret”. Segun este sugerente articulo,
con la implementacidon a gran escala de energias renovables
se produciria, paraddjicamente debido a su menor coste de
produccion, un aumento de los precios de la electricidad por
dos factores: (i) la inversion de trillones de ddlares necesaria
para el desarrollo y construccion de las plantas renovables
implica una rentabilidad altisima de vuelta para los inversores,
y (ii) enla medida en que no exista un almacenamiento eficaz,
son necesarias otras fuentes que surtan a la demanda cuando
no estén disponibles las renovables, fuentes que, debido a su
imprescindibilidad y pérdida de cuota de mercado, se veran
obligadas a subir el precio de sus materias primas cono
mecanismo defensivo para continuar siendo rentables.

27 pPara profundizar sobre estas ideas ver el trabajo de Luis
Agosti, A. Jorge Padilla y Alejandro Requejo (2007).

47



Gabilex
NO 34
Castilla-La Mancha Junio 2023

http://gabilex.castillalamancha.es

de energias renovables y los PPAs, de precios fijos y
actualizacion anual o periddica en el tiempo para poder
sobrellevar mejor estas crisis que inevitablemente se van
a repetir en el futuro. Recordemos que, segun la
normativa europea, este posible cambio de modelo
deberia venir, en todo caso, de manera comun vy
conjunta, sin que ningun Estado miembro pueda
cambiarlo de manera unilateral. Sin embargo, la
regulacion europea no impide la adopcion de estos
mecanismos paralelos al mercado mayorista, que sidebe
ser marginalista en todo caso. Dichos mecanismos se
analizardn mas adelante en el presente trabajo junto con
otros que han sido propuestos por el Gobierno para
combatir la presente crisis energética.

Desde un punto de vista critico, es preciso sefalar
que el sistema fue disenado cuando las Unicas
tecnologias que ofertaban a precio cero eran la nuclear
y la hidroeléctrica con una capacidad limitada vy
estancada. En el escenario actual y, sobre todo de cara
al futuro, de gran desarrollo renovable que oferta
también a precio 0, se puede correr el riesgo de que
recurrentemente el precio de casacion sea 0. En caso de
que esta situacion pasara a ser la norma general y los
ofertantes no fueran capaces de modificar su forma de
pujar, y tan sdélo en dicho caso, podria tener mas sentido
un sistema pay-as-bid. Este sistema evitaria picos muy
pronunciados en el momento en que entrara el gas
dentro dela casacién, y aseguraria, en el resto de casos,
una rentabilidad para los productores que actualmente
ofertan a precio 0.
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Mientras tanto, podemos valorar positivamente la
gran utilidad de los PPAs y subastas renovables,
promovidos con tanta fuerza por el Gobierno de Espafa
para corregir los actuales desequilibrios del mercado
marginalista. De acuerdo con el anterior analisis sobre
los limites regulatorios europeos al mercado eléctrico
entendemos que, en estos momentos, la respuesta que
puede tener mejor entrada por respetar la seguridad
juridica y proteger a los consumidores, sea mantener el
mercado marginalista a la vez que se potencian los
mecanismos alternativos y complementarios a este como
son los PPAs y las subastas renovables.

Ahora bien, si que podemos detectar un fallo de
mercado en relacidn con las plantas hidroeléctricas y
nucleares, ya que por su barrera natural de entraday su
potencial limitado no se genera incentivo alguno para el
aumento de capacidad o la mejora tecnoldgica. Por
tanto, se podrian sacar estas tecnologias del mercado
mayorista, lo que favoreceria una reduccion, bien de la
parte fija de la tarifa o bien de las primeras unidades
consumidas, debiendo dejar, en todo caso, las ultimas a
precio marginal, a fin de desviar el consumo de las horas
mas caras y abaratar las tecnologias con posibilidad de
expansion como las renovables.

3.Tarifas

3.1. Contexto tarifario actual
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En nuestro sistema eléctrico podemos encontrar
fundamentalmente tres tipos de tarifas:

- la tarifa de mercado libre indexada a las
fluctuaciones del mercado diario

- la tarifa de mercado libre fija

- la tarifa regulada indexada a las fluctuaciones
del mercado.

Observamos una linea evolutiva muy positiva
dentro del ultimo informe de supervisién del mercado
minorista por parte de la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia (en adelante CNMC) en
2019, consistente en los siguientes puntos: a) el 63% de
los consumidores opta por un comercializador en libre
mercado (frente al 61% del anterior informe de 2018) y
el 87% de la energia total consumida es facilitada
también libre mercado, ambos datos afirman la victoria
paulatina y gradual del libre mercado frente al PVPC,
gue, ademas de distorsionar la competencia, es contraria
al derecho comunitario como se expondra en el siguiente
apartado; b) aunque las grandes empresas tengan
efectivamente una gran cuota de mercado cercana al
81% del consumo doméstico (frente al 83% de 2018),
existe un avance claro por parte de los comercializadores
no integrados verticalmente al pasar de un 28% a un
30% durante el ultimo afio?28.

Si acudimos a los paises de nuestro entorno, es
cierto que Francia, Italia, Reino Unido y Portugal tienen
tarifas reguladas, pero se basan en precios fijos. Por otra

28 Informe CNMC de supervision del mercado minorista de
electricidad del afio 2019. Diciembre 2020. Pag. 4.
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parte, Alemania e Irlanda no tienen tarifas reguladas de
ningun tipo.

Para combatir el contexto de altos precios ya
expuesto, el MITECO ha abierto un tramite de audiencia
publica el 1 de octubre de 2021 para reformar la actual
tarifa PVPC en orden a garantizar una mayor estabilidad
de los mismos. Se plantea sustituir la indexacion al
mercado diario por la indexacién al mercado a largo
plazo, opcidn que venia siendo exigida por grandes
operadores del sector como Iberdrola y Endesa desde
julio de este afio.

3.2. La tarifa PVPC y su compatibilidad con el
Derecho de la UE

3.2.1. La excepcionalidad de la fijacion de precios
en la Directiva 2019/944

En relacion a esta cuestion es fundamental
remitirnos a los considerandos 22 y 23 de la Directiva
2019/944 sobre normas comunes para el mercado
interior de la electricidad?®. La idea plasmada claramente

2 ™ (22) Los Estados miembros deben mantener una amplia
discrecion al imponer obligaciones de servicio publico a las
empresas de electricidad para la consecucion de objetivos de
interés econémico general. Los Estados miembros deben
garantizar que los clientes domésticos y, cuando los Estados
miembros lo consideren adecuado, las pequefias empresas
tengan derecho a un suministro de electricidad de una calidad
determinada a unos precios claramente comparables,
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transparentes y competitivos. No obstante, las obligaciones de
servicio publico en forma de fijacion de precios para el
suministro de electricidad constituyen basicamente una
medida de falseamiento que a menudo conduce a la
acumulacion de déficits tarifarios, a la limitacion de la eleccion
del consumidor, a escasos incentivos para el ahorro energético
y para inversiones en eficiencia energética, a menor calidad de
servicio, a menores niveles de compromiso y satisfaccion del
consumidor, a la restriccion de la competencia asi como a
productos y servicios menos innovadores en el mercado. Por
consiguiente, los Estados miembros deben aplicar otros
instrumentos politicos, en particular medidas de politica social
especificas, a fin de salvaguardar la asequibilidad del
suministro de electricidad a sus ciudadanos. Las
intervenciones publicas en la fijacion de los precios de
suministro de electricidad deben aplicarse Gnicamente como
obligaciones de servicio publico y con sujecion a las
condiciones especificas establecidas en la presente Directiva.
Un mercado de Ila electricidad minorista plenamente
liberalizado que funcione adecuadamente estimularia la
competencia basada en el precio y en aspectos no tarifarios
entre los suministradores existentes y dando incentivos para
nuevos participantes en el mercado, mejorando de este modo
la eleccidon y la satisfaccion de los consumidores.

(23) Las obligaciones de servicio publico en forma de fijacion
de precios para el suministro de electricidad deben utilizarse
sin detrimento del principio de libre mercado, en
circunstancias y respecto de beneficiarios claramente
definidos, y deben estar limitadas en el tiempo. Dichas
circunstancias podrian darse, por ejemplo, cuando el
suministro esté muy limitado, lo que provoca unos precios de
la electricidad considerablemente mas elevados de lo normal,
o0 en caso de deficiencia del mercado, cuando las
intervenciones de las autoridades reguladoras y de las
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en los mismos, consiste en que el principio general de
garantia de suministro a un precio asequible se debe
garantizar preferiblemente a través de politicas sociales,
evitando una fijacién artificial de precios que ha tenido
efectos negativos en el pasado sobre la competencia, los
consumidores y la inversién30, De esta manera, y como
expondremos mas adelante, los instrumentos
tradicionales de fijacion de precios tarifarios se ven
relegados a un plano muy residual en el contexto de un
mercado liberalizado consolidado y competitivo.

autoridades encargadas de la competencia hayan resultado
ineficaces. Esto afectaria de forma desproporcionada a los
consumidores domésticos y, en particular, a los clientes
vulnerables que suelen destinar a las facturas de energia un
porcentaje de su renta disponible mayor que los consumidores
conrentas altas. Con el fin de mitigar los efectos de distorsion
qgue provocan las obligaciones de servicio publico en la fijacion
de precios para el suministro de electricidad, los Estados
miembros que apliquen dichas intervenciones deben dotarse
de medidas adicionales, entre ellas, medidas para evitar
distorsiones en la fijacion de precios en el mercado mayorista.
Los Estados miembros deben garantizar que todos los
beneficiarios de la regulacion de los precios puedan acogerse
plenamente, cuando lo deseen, a las ofertas del mercado
abierto a la competencia. A tal efecto dichos beneficiarios
deben disponer de sistemas de medicion inteligentes y tener
acceso a contratos con precios dindmicos de electricidad.
Ademas, deben recibir informacion directa y regular sobre las
ofertas y ventajas econdmicas disponibles en el mercado
abierto a la competencia, en particular en lo relativo a
contratos con precios dindmicos de electricidad, y recibir
asistencia para contratar promociones comerciales y
beneficiarse de ellas.”

30 | dpez-Jurado Escribano, F.B. (2020), pag. 60.
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Estaidea que acabamos de expresar se plasma en
el articulo 5 sobre "Precios de suministro basados en el
mercado” de la Directiva 2019/944, que establece lo
siguiente:

"1. Los suministradores podran determinar

libremente el precio al que suministran

electricidad a los clientes. Los Estados miembros
adoptaran las medidas adecuadas para garantizar
una competencia efectiva entre suministradores.

2.Los Estados miembros garantizaran la
proteccion de los clientes domésticos en situacion
de pobreza energética y vulnerables, con arreglo

a lo previsto en los articulos 28 y 29, mediante las

politicas sociales o por medios distintos de las

intervenciones publicas en la fijacion de precios
para el suministro de electricidad.

3.Como excepciona lo dispuesto en los apartados

1 y 2, los Estados miembros podran aplicar

intervenciones publicas en la fijacion de precios

para el suministro de electricidad a los clientes

domésticos en situacion de pobreza energética o

vulnerables. Estas intervenciones publicas estaran

sujetas a las condiciones establecidas en los

apartados 4 y 5.

4.Las intervenciones publicas en la fijacion de

precios para el suministro de electricidad: a)

perseguiran un interés econdmico general y no

iran mas alla de lo necesario para lograr dicho
interés econdmico general; b) estaran claramente
definidas y seran transparentes, no
discriminatorias y verificables; c) garantizaran la
igualdad de acceso de las empresas eléctricas de
la Unidn a los clientes; d) seran limitadas en el
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tiempo y proporcionadas, en lo que atafie a sus
beneficiarios; e) no conllevaran para los
participantes en el mercado costes adicionales que
sean discriminatorios.

5. Todo Estado miembro que aplique
intervenciones publicas en la fijacion de precios
para el suministro de electricidad de conformidad
con el apartado 3 del presente articulo cumplira
también lo dispuesto en el articulo 3, apartado 3,
letra d), y en el articulo 24 del Reglamento (UE)
2018/1999, independientemente si en el Estado
miembro en cuestion existe un numero
significativo de hogares en situacion de pobreza
energética.

6.A los efectos de un periodo transitorio que
permita establecer una competencia efectiva
entre los suministradores de contratos de
suministro de electricidad y lograr precios de la
electricidad minoristas plenamente efectivos
basados en el mercado de conformidad con el
apartado 1, los Estados miembros podran aplicar
intervenciones publicas en la fijacion del precio
para el suministro de electricidad a los clientes
domésticos y a las microempresas que no se
beneficien de las intervenciones publicas en virtud
del apartado 3.”

Como podemos extraer de la redaccidon del citado
precepto clave, en su apartado primero establece que la
norma general debe ser precios de libre mercado en un
contexto de libre competencia garantizado y fiscalizado
por el Estado. Como excepcién a esta regla general, el
apartado segundo permite a los Estados proteger a los
clientes domésticos vulnerables sin intervenir los precios
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de libre mercado, como podria ser con el bono social. De
manera totalmente residual y como excepcion de la
excepcidon anterior, se permitird intervenir los precios de
mercado siempre que se trate de consumidores
vulnerables y se cumplan los requisitos del apartado 4.
Por ultimo, el apartado 6 permite la fijacidn de precios
por un periodo transitorio, no sélo paralos consumidores
vulnerables, sino para todos los clientes domésticos vy
microempresas, siempre que no exista una competencia
efectiva entre comercializadores.

De la mera lectura del articulo anterior y de los
considerandos de la Directiva podemos extraer la
manifiesta vulneracidén por parte del sistema actual
establecido de la tarifa PVPC en Espafia. Veamoslo a
continuacion:

En primer lugar, se ofrece tanto a consumidores
vulnerables como a cualquier consumidor con una
potencia contratada menor a 10 KW. En segundo lugar,
en caso de que el fin de interés general a conseguir de
manera proporcional sea promover la competencia como
senala el apartado primero, parece que en Espafna la
competencia entre comercializadoras es efectiva, ya que
existen mas de 300 que ofrecen tanto tarifas fijas como
indexadas al mercado mayorista. En tercer lugar, no se
fija ninguna temporalidad, ni en relacién con un tiempo
maximo de disfrute por parte del usuario, ni en relacidon
con la existencia misma de la tarifa regulada, que, como
veremos a continuacion, debe ser objeto de examen con
frecuencia, de cara a garantizar la proporcionalidad de la
intervencion.
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1. 3.2.2. La STIJUE de 14 de octubre de
2021, C-683/19 sobre los mecanismos de fijacion
de precios y su obligada proporcionalidad

De forma adicional y complementaria a este
analisis normativo, resulta necesario hacer alusiéon a la
reciente sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (Sala Quinta) de 14 de octubrede 2021, asunto
C-683/1931, por lo que se resuelven dos cuestiones
prejudiciales planteadas por el Tribunal Supremo
espafol en relacién con el bono social y la distribucién
de su financiacion entre las empresas del sector.
Poniendo en contexto este litigio, debemos senalar que
la distribucidon de la carga de financiacion entre las
utilities se ha ido reformando (2009, 2014, 2015, 2016
y 2019) debido a que las grandes empresas del sector
entendian que eran discriminadas respecto de sus
competidores al pagar mas de lo que debian. Asi, cada
modelo propuesto porla normativa ha sido recurrido y
anulado por los tribunales sistematicamente. Sin
embargo, después de tantos cambios podemos observar
que las grandes empresas mantienen el mismo
porcentaje de financiacién, sin ni siquiera alcanzar el 2%
de variacién. Ello se debe a la apabullante cuota de
mercado que poseen, lo que implica que,
independientemente del modelo de célculo empleado, su
porcentaje en el reparto del coste se mantenga
practicamente inalterado. Los que hemos salido
perdiendo de esta situacién, provocada por una
regulacién defectuosa, somos todos los ciudadanos, al
tener que indemnizar a estas empresas cantidades

31 ECLI:EU:C:2021:847
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millonarias por las cuantias aportadas bajo los modelos
anulados mas tarde judicialmente32. De este analisis
debemos extraer un ejemplo de referencia para el sector,
consistente en la responsabilidad de los poderes publicos
en relacion con la calidad de la regulacion y el respeto de
sus limites, ya que, como se ha podido ver, las
consecuencias de su inobservancia las pagamos todos
los ciudadanos.

Dejaremos de lado la primera y nos centraremos
en la segunda por su interés respecto al objeto del
presente apartado, en concreto, la sentencia aclara la
aplicacion del criterio de temporalidad en la intervencién
a través de la fijacion de precios.

La referida cuestidon prejudicial plantea si el
articulo 3.2 de la Directiva 2009/72 (actual 5.4 de la
Directiva 2019/944) debe interpretarse en el sentido que
se opone a que el régimen de financiacion de una
obligacién de servicio publico, como es el bono social, se
establezca sin limite temporal. En su apartado 55
comienza afirmando que, efectivamente, la observancia
del principio de limitacion temporal en la fijacion de
precios es un requisito central para entender acorde a
derecho la intervencidon publica. A continuacién,
recuerda que la razén de ser de esta limitacién temporal
no es otra que garantizar que la intervencidn es
proporcional respecto al objetivo de interés general que
se persiga, y que, por lo tanto, solamente se puede dar
durante un periodo temporal limitado. Ello supone la
obligacién de ‘“reexaminar periédicamente y con

32 Caballero Sanchez, R. (2020), pags. 187-188.
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suficiente frecuencia la necesidad y modalidades de su
intervencion en el precio de la electricidad en funcion de
la evolucion del sector eléctrico”, como establecen las
sentencias de 20 de abril de 2021, Federulity y otros, C-
265/0833 y de 30 de abril de 2020, Overgas Mrehzi y
Balgarska gazova asotsiatsia34 (apartados 55 y 56).

Inmediatamente después de este analisis
establece que este requisito sobre la temporalidad no
atane al bono social, ya que "si bien este régimen de
financiacion constituye sin duda un elemento
indisolublemente vinculado a la medida de intervencion
en los precios, no afecta de manera autonoma a los
precios de la electricidad”. El sentido clarificador de esta
sentencia, como mas reciente en la materia, de cara a
exponer la ilegalidad de la tarifa PVPC proviene, por
tanto, de dos frentes: (i) por una parte recuerda la
normativa y jurisprudencia sobre la importancia capital
de este requisito y, por otra, (ii) lleva a cabo una labor
delimitadora de las actuaciones sujetas al régimen
juridico de las intervenciones en la fijacion de precios,
segln la cual se quedaria fuera el bono social3> pero, a

33 ECLI:EU:C:2010:205, apartados 33y 35.

34 ECLI:EU:C:2020:343, apartado 71.

35 Esta labor delimitadora resulta especialmente relevante ya
gue sienta un criterio opuesto al hasta ahora comin en la
doctrina. Asi, contradice, en nuestra humilde opinién de
manera acertada, a uno de los mayores expertos en derecho
de la energia de Espafia como es Bacigalupo Saggese, M. que
afirma exactamente lo contrario, es decir, que el bono social
constituye una fijacién de precios. La argumentacion del TJUE
se basa en que realmente el bono social no deja de ser un
mero descuento sobre una tarifa, porlo que, por si misma no
tiene fuerza suficiente de manera autdnoma para fijar precios.
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sensu contrario, y por su poder de afectacidon
completamente auténomo respecto al precio, la tarifa
PVPC se veria afectada.

Como conclusién de la legalidad y adecuacion del
sistema espafnol a la Directiva y a la jurisprudencia
europea mas reciente, podemos afirmar que la
contraviene de manera clara y evidente en numerosos
puntos, hecho que debe motivar una urgente reforma de
la misma para su inmediata alineacién con la normativa
y los estandares europeos. Dicha reforma se ve
impulsada por la fecha limite de 1 de enero de 2022
establecida en el articulo 5.9 de la mencionada
Directiva3®, en la que Espafia debera justificar, de

Sin embargo, es aquella tarifa sobre la que mas tarde se
producirad el descuento, la que fija verdaderamente el precio
de manera auténoma.
https://www.infolibre.es/opinion/plaza-publica/precios-
electricidad-regulacion-europea-no 1 1208817.html

36 “Artjculo 5.9

A mas tardar el 1 de enero de 2022 y el 1 de enero de 2025,
los Estados miembros presentaran a la Comisiéon informes
sobre la aplicacion del presente articulo, la necesidad y
proporcionalidad de la intervencion publica al amparo del
presente articulo y una evaluacion de los progresos realizados
para lograr una competencia efectiva entre los
suministradores y la transicion a unos precios basados en el
mercado. Los Estados miembros que apliquen precios
regulados de conformidad con el apartado 6 informaran del
cumplimiento de las condiciones establecidas en el apartado
7, incluido el cumplimiento por parte de los suministradores a
los que se exija aplicar dichas intervenciones, asi como sobre
el impacto financiero de los precios regulados en dichos
suministradores.”
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manera rigurosa, la necesidad y proporcionalidad de la
intervencién publica ante la Comisién Europea.

4. La incidencia de los Power Purchase
Agreements (PPAs)

Los acuerdos internacionales a favor de Ila
descarbonizacion de la economia, junto con la tendencia
empresarial por defender la responsabilidad social
corporativa, han propiciado que las grandes industrias se
planteen comprar la energia necesaria para su actividad
de fuentes totalmente sostenibles y renovables a largo
plazo. El instrumento para ello son los conocidos como
PPAs. Estos acuerdos permiten la financiacion de nuevas
plantas de energias renovables que resultan basicas para
la transicién energética, todo ello sin la intervencién del
Estado, que se ha demostrado muy ineficiente en el
pasado al provocar grandes déficits de tarifa y deuda por
las primas a las renovables y que seguimos pagando hoy
en dia en el recibo de la luz.

Como hemos expuesto anteriormente en este
trabajo, la presente crisis energética esta dafiando muy
seriamente a la industria nacional e internacional,
llegando incluso al limite de tener paradas transitorias de
produccidén para no incurrir en pérdidas. Pues bien, los
PPAs también se han convertido en la herramienta ideal
para que estas industrias tengan unos costes fijos y
puedan programar su produccion al mantenerse ajenos
a la volatilidad del mercado, al conciliar a la perfecciéon
sostenibilidad y competitividad.
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Su éxito resulta tan acentuado en los ultimos
tiempos que, mientras que en el pasado solamente eran
comunes los PPAs a 2 o 3 afos vista, hoy en dia se firman
contratos deentre 10 y 15 aflos de manera mas asidua.

Sin embargo, los PPAs conllevan ciertos riesgos
asociados. Por ejemplo, nos puede ilustrar sobre ello el
modelo NETA implementado en Reino Unido y al que ya
nos hemos referido con anterioridad en el presente
trabajo. Ademas del encarecimiento de los precios y la
desincentivacién de la inversion, los abusos de poder de
mercado eran dificimente controlables por la agencia
reguladora debido a la privacidad de los contratos. Asi,
seria deseable anticiparse a estos posibles problemas,
estudiando la implementacién de la tecnologia
blockchain3” para dotar a estos contratos de una
transparencia y trazabilidad reforzada38.

37 Actualmente se estan empezando a implementar iniciativas
y proyectos piloto de tecnologia blockchain en los PPAs para
asegurar la procedencia renovable de la energia
suministrada.
https://www.iberdrola.com/innovacion/blockchain-energia

38 para profundizar sobre las utilidades de esta tecnologia en
el sector energético ver Anguino, J.M., (2018) y Bambara, J. y
Allen, P.R. (2018).
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5. La regulacion normativa del Gobierno en
los Reales Decretos-ley 17/2021y 23/2021

2. 5.1. El Real Decreto-ley 17/2021 de
14 de septiembre

La reaccion del Gobierno, ademas de la apertura
del tramite de informacién publica para la reforma de la
tarifa, ha venido dada fundamentalmente a través de dos
Reales Decretos-ley que pasaremos a analizar a
continuacion.

Las disposiciones contenidas en el Real Decreto-
ley 17/2021 de 14 de septiembre, de medidas urgentes
para mitigar el impacto de la escalada de precios del gas
natural en los mercados minoristas de gas vy electricidad,
suponen una reduccién de la carga impositiva a las
empresas del sector, acompanada por una drastica
minoracion en los beneficios de las energias renovables
hasta el 31 de marzo de 2022, momento en el que se
prevé la vuelta de la normalidad energética de los precios
del gas.

En orden a abaratar un 22% la factura de la luz se
han tomado las siguientes medidas:

En primer lugar, en materia impositiva fiscal, se
ha reducido el impuesto especial del 5,1 al 0,5%. Sin
embargo, debe tenerse en cuenta que, si no se
acompafa de un recorte en el gasto, supondria un
aumento del déficit publico de entre 1.500 y 2.000
millones que seria lo que se dejaria de percibir. También
se reduce el IVA del 21% al 10%, pero como la base
imponible ha aumentado de forma tan drastica,
realmente se perciben ingresos muy similares.
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En segundo lugar, encontramos la limitacion de la
tarifa de ultimo recurso de gas que, en lugar de sufrir
una subida del 29%, ésta se reduce al 4,6% de forma
temporal hasta el 31 de marzo de 2022. Ello provocaria
que las comercializadoras que compren mas caro de lo
gue venden pierdan dinero. Para evitar esta situacion, en
la medida de lo posible, se establece que la diferencia
del 25% se empezard a pagar el afio que viene,
momento en el cual se prevé que los precios recuperen
niveles normales. Asi, pagaremos menos cuando esta
caro y mas cuando esta barato el mercado del gas.

Esta técnica del déficit de tarifa resulta ser una
vieja conocida en la regulacion del sector energético,
pero plantea un problema fundamental desde el punto
de vista econdmico al eliminar los efectos que estan
emitiendo los mercados internacionales con su sefial de
oferta encarecida: los consumidores no reaccionan al
aumento del precio moderando la senal de demanda,
dando lugar a que las companias obtengan mas
beneficios al no existir una disminuciéon de la demanda
proporcional al encarecimiento de la oferta, es decir, que
a mas precio mas consumo, en lugar de a mas precio
menos consumo. Esto es lo que ocurri6 con la
financiacion para la implantacion de las energias
renovables en un momento demasiado prematuro, un
error que seguimos pagando en la factura a dia de hoy y
que el Gobierno ha vuelto a repetir. Como hemos
recalcado anteriormente, la Directiva 2019/944 en su
considerando 22 expone su postura totalmente contraria
a los déficits de tarifa, cuando establece la preferencia
de los mecanismos sociales ante la fijacion de precios.
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En tercer lugar, un recorte de 2.600 millones a los
beneficios de las eléctricas que deberan entregar al
Estado. En aplicacién de esta medida, se desea reducir
el precio de la electricidad al dejar de permitir a las
renovables seguir disfrutando de beneficios caidos del
cielo, o que no tienen correlacion con un mejor servicio
o producto, sino que provienen del sistema de mercado
mayorista marginalista. En el articulo 4 del Real Decreto-
ley a examen, se establece que la minoracién serd
proporcional “al mayor ingreso obtenido por estas
instalaciones como consecuencia de la incorporacion a
los precios de la electricidad en el mercado mayorista del
valor del precio del gas natural por parte de las
tecnologias emisoras marginales”.

Por otra parte, el articulo 5 senala que esta
minoracion se aplicara a las instalaciones renovables de
cualquier tipo siempre que superenlos 10 MW. A su vez,
deja exentas a las actividades en régimen de retribucién
especial regulada, asi como a los precios convenidos en
subastas de renovables. En aplicacion de esta medida,
plantas nucleares, hidroeléctricas, solares y edlicas
devolveran al Estado toda facturacion que supere los 50
€/MWh. Asi, por ejemplo, sien un momento dado el pool
diario marca 200€/MW h, devolveran 150€/MW h.

A continuacidon, podemos observar un gran error
del Real Decreto-Ley en su articulo 6, cuando establece
que afectara a los sujetos anteriores "con independencia
de la modalidad de contratacion utilizada”. Ello supone
una contradiccion frontal con el articulo 4, ya que lo que
se pretende es afectar sélo a la energia vendida en el
pool del mercado mayorista y no a los contratos
bilaterales a largo plazo, a los que esta medida estaria
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sustrayendo la rentabilidad razonable a la que tienen
derecho (concepto recurrente en el derecho de la
energia: podemos encontrar por ejemplo en relaciéon con
la retribucidon de las energias renovables el articulo 14 y
disposiciones tercera y tercera bis LSE39; también se
encuentra presente en forma de beneficio razonable en
la compensacién por obligaciones de servicio publico,
STIUE Altmark Trans 24 de julio de 2003 FJ 89-9340),

39 “Articulo 14.4

Los parametros de retribucion de las actividades de
transporte, distribucion, produccion a partir de fuentes de
energia renovables, cogeneracion de alta eficiencia y residuos
con régimen retributivo especifico y produccién en los
sistemas eléctricos no peninsulares con régimen retributivo
adicional, se fijaran teniendo en cuenta la situacion ciclica de
la economia, de la demanda eléctrica y la rentabilidad
adecuada para estas actividades por periodos regulatorios que
tendran una vigencia de seis afios, salvo que una norma de
derecho comunitario europeo establezca una vigencia del
periodo regulatorio distinta.

Disposicion final tercera. Nuevo régimen juridico y econdmico
de la actividad de produccidn a partir de fuentes de energia
renovables, cogeneracion y residuos con régimen econdmico
primado.

Disposicion final tercera bis. Rentabilidad razonable de las
instalaciones de produccién de energia eléctrica a partir de
fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos con
retribucion primada a la entrada en vigor del Real Decreto-ley
9/2013, de 12 de julio”.
40 ECLI:EU:C:2003:415
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Para comprender la repercusibn de esta
disposicion debemos tener en cuenta que, las centrales
hidroeléctricas y nucleares han vendido el 100% de la
energia de este afio y el 75% del que viene a precio
cerrado y la Asociacion de Empresas de Energias
Renovables estima que el 90% de este tipo de energia
se vende en PPAs. La gran mayoria de PPAs se realizan
a precios cerrados de entre 40€ y 60€, y ante la
perspectiva de vender a pérdidas, las empresas
productoras, l6gicamente, preferirdan no vender su
energia. Pero, ¢es posible que los productores de un bien
basico como la energia paralicen su actividad? Por una
parte, no existe tal autonomia para cerrar las plantas
nucleares porque se necesita autorizacién previa del
Ministerio de Industria. No obstante, las renovables si
que se pueden paralizar, como ya ha pasado con las
hidroeléctricas de una forma muy polémica al verter su
agua en los momentos mas caros y retenerla en los mas
baratos. Pues bien, en caso de darse este catastrofico
supuesto, se produciria un efecto completamente
opuesto al deseado, ya que, al disminuir la oferta de
renovables y nucleares habra que recurrir mas al gas, lo
gue conllevaria una subida aun mayor de los precios.

Adicionalmente, podria operar la jurisprudencia
sobre la seguridad juridica y confianza legitima que
aplica en el plano arbitral internacional respecto del
cambio del régimen retributivo de las energias
renovables4!. De esta manera, en el muy probable
escenario de que se recurriera esta intervencion, todo lo
que las empresas devuelvan al Estado por encima de 50
€ MW/h en aplicacion de la normativa, se tendria que

41 Bacigalupo Saggese, M. (2020).
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devolver en el futuro con intereses. Por lo tanto, al igual
gue en el caso de la tarifa de gas, esta medida también
consistiria en una especie de déficit de tarifa. Resulta
evidente que la linea porla que apuesta este ejecutivo,
al igual que otros en el pasado, radica en una patada
hacia delante, endeudarse hoy y dejar el problema para
el sucesoren el poder.

3. 5.2. El Real Decreto-ley 23/2021 de
26 de octubre

El Gobierno y el MITECO, conscientes del error y
de todas las consecuencias que conllevaria, publicaron
una nota aclaratoria el dia 21 de septiembre, una
semana después de la publicacion en el BOE del Real
Decreto-ley 17/2021 para excluir a ciertos PPAs de la
minoracion. Aun asi, y debido a las presiones del sector
para que esta correccién se viera reflejada en el BOE, el
Consejo de Ministros publicé el Real Decreto-ley 23/2021
de 26 de octubre, de medidas urgentes en materia de
energia para la proteccién de los consumidores y la
introduccién de transparencia en los mercados mayorista
y minorista de electricidad y gas natural, que en su
disposicion final primera introduce una disposicion
adicional octava en el Real Decreto-ley 17/2021. Cabe
destacar que la introduccidon de esta disposicion final se
realiza con efectos retroactivos desde el dia 16 de
septiembre.

Esta disposicion establece que tanto los PPAs
fisicos como los financieros se encontraran excluidos en
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la medida en que consten de precios fijos y no se
encuentren indexados al mercado mayorista, de tal
manera que los contratos mixtos (parte fija y parte
indexada) si que veran minorada su retribucion de forma
proporcional a su grado de indexacién. Sin embargo, es
destacable que incluye una limitacion temporal ya que
estos contratos se deberan haber celebrado antes del 16
de septiembre de 2021 o, en caso de celebrarse mas
tarde, deberan contar con una duracidn superior a un
ano. Dicha limitacion temporal ha sido arduamente
criticada por el sector ya que contradice la motivacion
del gobierno de promover estos contratos y expresada
de forma tan repetitiva tanto en declaraciones oficiales
como en las exposiciones de motivos de ambos Reales
Decretos-ley.

La misma disposicién final en su cuarto apartado
contiene una obligacion de claro interés para los
operadores del sector con PPAs. Ello debido a que, en
orden a poder acreditar frente a Red Eléctrica de Espaia
y la CNMC la exencién o minoracidon de sus instrumentos
de contratacion a plazo segun el régimen juridico
expuesto en el parrafo anterior, deberan aportar con una
frecuencia mensual y en el plazo de 5 dias habiles al
término de cada mes la siguiente documentacién e
informacién: (i) una declaracidon responsable, firmada
por el consejero delegado que incluya la cantidad de
energia mensual afecta al contrato, su fecha de
celebracion, junto con el volumen, precio y plazo de
entrega o liquidacién de la energia negociada; (ii)
informacion que acredite la contratacién de dicha energia
con un tercero o través de un mercado o agencia; (iii) y
la acreditacion de la comunicacién de las operaciones al
organismo competente
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Contodo, aunque esta rectificacion evitaria aplicar
la doctrina de vulneracién de la confianza legitima
operante en el plano arbitral internacional, ya que los
PPAs variables no sufririan las pérdidas sistematicas de
los PPAs fijos, se puede advertir un efecto patente desde
el punto de vista contractual civil. En relacién a los PPAs
no exentos de la minoracidn nos encontramos
claramente ante un cambio brusco e inesperado del
marco regulatorio que, a su vez, provoca un cambio
imprevisible en la situacion contractual, y por lo tanto
dando pie a la aplicacion de la clausula ‘“rebus sic
stantibus”de la que tanto hemos oido hablar en tiempos
de pandemia.42 Al suponer una cargainasumible para los
productores de energia respecto a los compradores, no
tendran mas remedio que renegociar el acuerdo reinante
entre las partes.

4. 5.3. Una reflexion sobre esta forma de hacer
politica energética

Al escuchar y leer a los expertos en el sector, se
puede intuir una reflexion comun a todos ellos vy, asi
Jorge Fabra (al que ya nos hemos referido con
anterioridad) suele expresarla con gran claridad cada vez
gue se pronuncia sobre el tema. Y es que la politica
energética espanola se harealizado a base de "parchear”
la regulacion anterior, sin un proyecto claro e intentando

42 Sobre la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus en
tiempos de pandemia ver las sugerentes propuestas de Muriel
Patino, M. V. y Rodriguez Lépez, F. (2020) y Gregoraci
Fernandez, B. (2020).
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salvar los problemas de cada momento contextual
independientemente de sus consecuencias futuras.

Los recientes Reales Decretos-ley son buena
muestra de ello. El primero genero tal incertidumbre en
el sector, por no contar previamente con el acuerdo con
las utilities, que tuvo que realizar una nota aclaratoria en
la que definia los PPAs renovables a los que aplicaba la
normativa y que mas tarde se veria reflejado en el
segundo. Llama la atencién positivamente que, para este
segundo, si que se haya reunido con las utilities y las
grandes industrias del pais, lo que deberia haber hecho
con el primero.

Esta técnica legislativa tan inconsistente vy
variable, dejando delado el debate sobrela idoneidad de
normativizar un sector como el energético a base de
reales decretos-ley, cuestionados por la falta de
consenso parlamentario y dudosa justificacion del
presupuesto de urgencia en la gran mayoria de los casos,
provoca una incertidumbre e inseguridad juridica
incompatible con las inversiones que nos hemos
comprometido a atraer de cara a la transicién energética.
Sin embargo, la situacibn empeora en cuanto
detectamos que los instrumentos normativos empleados
cada vez de forma mas asidua se encuentran muy por
debajo del real decreto-ley. Asi, el soft law consistente
en instrucciones, circulares, recomendaciones Yy
directrices tiene un papel creciente en el panorama
normativo. Y todo ello se debe al temor de los
gobernantes por verse limitados y constrenidos por sus
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decisiones pasadas, lo que les impulsa a recurrir a estos
instrumentos flexibles y facilmente modificables43.

Podemos concluir que, en el ambito regulatorio
energético se juega con la normativa como peones de un
tablero de ajedrez: aunque en la célebre expresion de
Philidor44 sean el alma de la partida, no dejan de ser
piezas menores en comparacion con las demas,
intercambiables entre si y sacrificables como ocurre,
frecuentemente, en los gambitos.

Ademas, esta variabilidad del marco regulatorio se
caracteriza por una falta acusada de consenso, no solo
respecto del conjunto del Parlamento (evitado en
relacibn con los reales decretos-ley, normas
reglamentarias y soft law), sino también dentro del
propio Gobierno de coalicion. De esta manera, el
mensaje a los inversores resulta tremendamente
desmotivador, al exponer no sélo un Parlamento dividido
e incapaz de llevar a cabo planes y politicas de Estado a
largo plazo, sino también un ejecutivo fragmentado,
variable y desunido.

6. Las subastas de energias renovables

Las subastas suponen un instrumento financiero
que ofrece estabilidad y "bancabilidad” (derecho que
opera como garantia para pedir un crédito bancario) de

43 Sobre el bajo rango normativo de la normativa energética
ver Arifo Ortiz, G. y Del Guayo Castiella, I. (2017), pag. 38.
44 Considerado el mejor ajedrecista del siglo XVIII.
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cara a la financiacion de los proyectos de energias
renovables, ya que se realizan de forma previa a la
construccién de las plantas de energias renovables. De
esta manera, se abre el sistema a la democratizacion,
permitiendo la entrada de empresas mas pequeiias. Las
grandes compafiias pueden permitirse no concurrir a
estas subastas al financiarse por otras vias mas
tradicionales como la cotizacién en bolsa.

El régimen econdmico de las mismas consiste en
el derecho a vender energia al precio convenido en cada
subasta concreta con la obligacién de una cantidad
minima, por otra parte, a partir de la cantidad maxima
establecida, puede vender el excedente en el mercado
mayorista convencional. El precio que finalmente percibe
el operador depende del precio de adjudicacién en
subasta, el precio de mercado y el porcentaje de ajuste
de mercado.

La figura juridica de las subastas de energias
renovables es muy reciente y su régimen juridico se
distribuye entre la siguiente normativa: el Real Decreto-
ley 23/2020, de 23 de junio, por el que se aprueban
medidas en materia de energia y en otros ambitos para
la reactivacion econdémica45; el Real Decreto 960/2020,
de 3 de noviembre, por el que se regula el régimen
econdmico de energias renovables para instalaciones de
produccion de energia eléctrica; y la Orden
TED/1161/2020, de 4 de diciembre, porla que seregula
el primer mecanismo de subasta para el otorgamiento
del régimen econdmico de energias renovables y se

4> Para un analisis detallado sobre este Real Decreto-ley ver
Fernandez-Espinar Mufioz, C. (2020).
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establece el calendario indicativo para el periodo 2020-
2025.

Comparando las dos subastas que se han
celebrado hasta la fecha, ambas en el afo 2021,
podemos verificar lo siguiente, debiendo tener en cuenta
en todo momento que la primera se desarrolld en un
contexto de normalidad regulatoria y la segunda en
plena crisis con frecuentes cambios normativos en el
sector:

A) En la primera acudieron 84 agentes de los cuales
32 fueron adjudicatarios, mientras que en la
segunda han concurrido 61 ofertantes, de los
cuales son adjudicatarios 26.

B) En la primera se ofertaron 9.700 MW vy se
subastaron 3.000, mientras que en la segunda, se
ofertaron solamente 5.100 MW, de los cuales se
han llegado a subastar 3.300 MW.

C) En la primera se adjudicaron 3.034 MWh: con un
precio de 24,47 €/MWh para la fotovoltaica y
25,31 €/MWh para la edlica. Sin embargo, en la
segunda se adjudicaron 3.124 MW : con un precio
de 31,65 €/MWh para la fotovoltaica y 30,18
€/MWh para la edlica“s.

46 Los datos se pueden consultaren:
https://www.miteco.gob.es/es/prensa/ultimas-noticias/el-
miteco-celebra-la-primera-subasta-renovable-del-periodo-
2020-2025-para-facilitar-la-acci%C3%B3n- clim%C3%A1ltica-
y-reducir-la-factura-el%C3%A9ctrica/tcm: 30-522090 y
https://www.miteco.gob.es/es/prensa/ultimas-noticias/el-
miteco-adjudica-3.124-mw-de-renovables-que-
rebajar%C3%A1n-la-factura-de-la-electricidad-y-
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El dato clave parece ser la cantidad de MWh
ofertados en comparacion con los subastados, ya que en
la primera subasta son el triple y, en cambio en la
segunda, solamente la supera en un 50%. Ciertamente
podemos deducir que, si no se hubiera alterado tanto la
seguridad juridica del marco juridico de las renovables,
hubieran entrado muchos mas ofertantes y MW a la
subasta y provocado una bajada significativa de los
precios.

7. Reflexion final

La economia social de mercado, aludida al
comienzo de este estudio, requiere la imbricacién del
desarrollo econdmico junto con Ila garantia vy
preservacion de los derechos sociales, de los que es un
ejemplo paradigmatico, por su importancia central en la
vida de los ciudadanos, el disfrute adecuado de la
energia.

La liberalizacion de sectores estratégicos y el
consecuente abandono de la actividad prestacional del
Estado en estos ambitos, no puede conllevar Ila
desatencion por parte de los poderes publicos del interés
general. El nuevo Estado garante, establecido desde la
década de los 90, mantiene sus responsabilidades para
con los ciudadanos sobre la proteccién de sus derechos.
Esta transicion entre modelos de Estado provocs,

facilitar%C3%A1n-la-acci%C3%B3n- clim%C3%A1ticnhota-de-
prensaa/tcm:30-531948
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precisamente, una revalorizacion del papel de la
regulacién en la custodia de dichos intereses47.

Esta revalorizacidon conlleva, necesariamente, un
correlativo aumento en el peso de la responsabilidad
regulatoria. Precisamente por ello, también adquieren
una importancia reforzada los Ilimites de dicha
regulacién, que deben ser respetados de manera
estricta.

Asi, la Administracion debe tener el poder de
encaminar las actuaciones de los agentes llamados a
prestar un servicio de interés general, como son las
utilities energéticas, en su calidad de guardian de los
intereses publicos y derechos sociales48.

En todo ello, adquieren un relevante papel los
principios. Asi, en los limites y fronteras de la regulacion,
se situan los principios generales del derecho y los
principios de la regulacién econdmica de los sectores
regulados.

Dos de los principios recurrentes de aplicacién en
esta materia por parte de la Jurisprudencia europea y
nacional son el principio de no discriminacién y el
principio de proporcionalidad. Asi, en relacién al primero,
numerosas sentencias anulan la regulacidon realizada en
los ultimos afos, y en concreto en Espafa en diversas
normas, siendo un supuesto, entre otros, el relativo a la
financiacion del bono social,

47 Esteve Pardo, J. (2016), pags. 33-35.
8 Porta Prego, B. (2020), pag. 205.
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Y, por otra parte, en relacién con las medidas
normativas que hemos venido tratando, cabe destacar
que el principio de proporcionalidad adquiere una gran
importancia como principio-limite en la intervencién de
los poderes publicos en la economia liberalizada.

Debemos resaltar que, el presupuesto de la
legitimidad de la intervencién publica en la economia
consisteen un fallo de los mercados. De acuerdo con el
principio de necesidad o pro libertate, la regulacion que
se debe realizar exige la implantacién de la medida
menos restrictiva. En el presente caso analizado, el fallo
no se da por falta de competencia o informaciéon a los
consumidores, sino por unas externalidades negativas
ajenas al mismo y procedentes de la temporal coyuntura
geopolitica internacional.

La contravencién de estos principios conlleva
graves consecuencias que acabamos pagando todos los
ciudadanos.

Tanto las medidas normativas efectivamente
adoptadas, como muchas de las propuestas, responden
a un problema de dimensiones determinadas, que hay
que situar en su justa medida para que las soluciones
propuestas sean proporcionales al mismo.

Para situar las magnitudes, debemos tener en
cuenta que, segun REE, el consumo doméstico medio
anual es de 3,2 MW/h al afo, lo que se traduce en 0,008
MWh/8 kWh o 1,3 € diarios, aun a pesar de que exista
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un elevado precio mayorista de 170€ MW/h49,
Adicionalmente a lo anterior, segun el ultimo informe de
supervision del mercado minorista por parte de la CNMC
en 2019, el 63% de los consumidores opta por un
comercializador en libre mercado y el 87% de la energia
total consumida es facilitada también en libre mercado.
Para entender esta situacién, hay que tener en cuenta
que la regla general dentro del mercado libre es la tarifa
fija.

De lo anterior podemos extraer que, en el
contexto doméstico, la gran subida de los precios
mayoristas afectaria aproximadamente por tanto a
menos de un 20% de la energia consumida y que, para
esos pocos afectados que tienen una tarifa variable
indexada al mercado, ello supone un gasto asumible
segun el consumo medio, a no ser, claro esta, que se
pertenezca a colectivos vulnerables.

Sin embargo, esta realidad choca frontalmente
con la perspectiva que puede tener la mayor parte de la
ciudadania, por su propio desconocimiento y, también
posiblemente, por la influencia de los medios de
comunicacién con una desenfocada e insuficiente
informacion. Asi queda reflejado en el barémetro del CIS
de noviembre de 2021, por el que: el 92% de Ia
poblacién estaria preocupada por los precios de la
electricidad, el 70% apoyaria una intervencién publica
para controlar los precios y un 84% entenderia que el

49

https://www.ree.es/sites/default/files/interactivos/como_con
sumimos_ electricidad/como-varia-mi-conusmo.html
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Gobierno no hace lo suficiente ante esta situacidon. A su
vez, resulta llamativo e ilustrativo el desconocimiento
general porel que, segun la CNMC, solamente un cuarto
de los espanoles sepa diferenciar una tarifa PVPC de una
del mercado libre>9,

De esta manera, se da la tormenta perfecta para
una importante tension entre la valoracién técnico-
experta del riesgo y su percepcidon social. La diferencia
entre ambas es evidente, la opinidén técnica es objetiva,
informada y se basa en la totalidad de los datos, y la
opinién publica en su mayoria es subjetiva,
desinformada y se basa en sélo algunos datos sin tener
en cuenta el contexto en su conjunto. Tomando el
ejemplo de Esteve por su claridad, por mucho que la
ciencia establezca que el avidon es el medio de transporte
mas seguro, a la mayoria de la poblacién le seguird
pareciendo el mas arriesgado.

El gran problema de la situacidon descrita reside en
su influencia respecto a los gobiernos y autoridades
competentes que deben adoptar decisiones regulatorias.
Asi, éstos pueden tender a adoptar medidas atendiendo
a la opinidn desinformada y parcialmente irracional de la
percepcion social, en lugar de atender a la valoracidon
objetiva de los cientificos o expertos5!, en una vision
electoralista y cortoplacista en lugar de hacia politicas de
Estado a largo plazo, como ya adelantamos en el
apartado referente a la forma de hacer politica
energética en Espana.

0 https://www.cnmc.es/prensa/cnmc-panel-
energ%C3%ADa-20201204
>1 Esteve Pardo, J. (2021) pags. 181-182.
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8. Conclusiones

1. El acceso y disfrute adecuado de la energia se ha
consolidado como un derecho social esencial dentro
de la economia social de mercado reinante en la
Unidn Europea debido a su importancia para toda la
cadena de valor y en relacion al desarrollo vital de la
persona. Su proteccidon y garantia cobra un papel
central en el contenido de los instrumentos de
planificacion de la transicidén justa del modelo
energético, tanto a nivel internacional, como europeo
y consecuentemente nacional.

2. La presente crisis en los precios de la electricidad en
Espafay toda Europa se debe fundamentalmente (en
un 80%) al aumento del precio del gas y de los
derechos de emision de CO2. Varios paises de la
Unién Europea han solicitado una reforma sustancial
del mercado eléctrico y la estrategia energética a
nivel europeo. Sin embargo, la Comisién sélo esta
dispuesta a realizar posibles modificaciones en casos
excepcionales de emergencia, y entiende que la crisis
actual es meramente temporal, por lo que estas
intervenciones irian en contra del principio de
proporcionalidad.

3. La normativa europea exige la fijacidon de precios a
través del libre mercado y que el mercado mayorista
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se rija por el criterio marginalista, lo que supone que,
aunque las diversas tecnologias oferten a diferentes
precios en virtud de su coste de oportunidad, todas
obtendran el mismo precio de casacién de mercado.
Resulta contraria al derecho europeo fijar un precio
maximo para el mercado mayorista.

El sistema marginalista permite unos precios
razonables y asequibles siempre que no coincidan
una subida importante de la demanda y una
restriccion notable de la oferta. Este fendmeno
provoca picos en los precios por la entrada masiva del
gas dentro de la casacién en el mercado mayorista,
gue es exactamente lo que esta ocurriendo en estos
momentos. Por ello, la respuesta con mejor encaje
respecto a la seguridad juridica de los operadores y
el control de precios de cara a los consumidores
consiste en mantener el sistema marginalista sin
sustituirlo por uno pay-as-bid, a la vez que se
refuerza la implementacion de mecanismos de
precios fijos paralelos y complementarios al mercado,
como los PPAs o las subastas de energias renovables.

No obstante, y como critica al sistema marginalista,
se debe tener en cuenta que, con el gran desarrollo
renovable venidero, existe la posibilidad de que
recurrentemente se cubra la demanda con
tecnologias que ofertan a precio 0€. En caso de que
los operadores no fueran capaces de modificar su
forma de pujar, el modelo devendria insostenible y
seria necesario el cambio al modelo pay-as-bid. Como
segunda critica, las plantas hidroeléctricas vy
nucleares cuentan con una insalvable barrera natural
de entrada y potencial limitado, por lo que seria
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deseable sacarlas del mercado mayorista a fin de
lograr una reduccion de precios.

6. La tarifa regulada PVPC supone una intervencion en
el mercado consistente en la fijacién de precios segun
el derecho europeo. Sin embargo, no cumple con los
requisitos necesarios para que esta medida
excepcional sea legal: (i) se ofrece a consumidores
vulnerables pero también a los pequefios
consumidores con una potencia contratada menor a
10 KW; (ii) existe de manera consolidada una
competencia efectiva entre comercializadores por lo
que no se puede ofrecer a consumidores no
vulnerables; (iii) no resulta proporcionalal no existir
ningln requisito de temporalidad (de especial
importancia segun la mas reciente sentencia del
TIJUE) en relacidon con el tiempo maximo de disfrute
por el consumidor, ni la propia existencia y necesidad
de la tarifa en si misma.

7. El Gobierno ha reaccionado a esta crisis
fundamentalmente a través de dos Reales Decretos-
ley, el 17/2021y el 23/2021. En el primero, toma las
siguientes medidas: (i) reduccién del impuesto
especial sobre la electricidad, (ii) limitacion de la
tarifa de ultimo recurso de gas, provocando una
figura denostada por la Unién Europea como es el
déficit de tarifa y (i) unrecorte de 2.600 millones de
euros a los beneficios caidos del cielo de las
renovables, que devolveran al Estado la diferencia
entre 50€/MW vy el precio que marque el pool, sin
tener en cuenta que el 90% de su energia se vende
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en PPAs fijos entre 40€ y 60€, porlo quese les obliga
a vender a pérdida en todo caso.

8. En el segundo, corrigen su error respecto a las
renovables con efectos retroactivos, al excluir del
régimen anterior a todos los PPAs con precio fijo y
mantenerlo respecto alos indexados al mercado. Este
ejemplo paradigmatico ilustra a la perfeccion la
manera de hacer politica energética en nuestro pais,
caracterizado por emplear reales decretos-leyes,
normas reglamentarias y soft /law en orden a evitar al
Parlamento y tener la flexibilidad necesaria para
realizar cambios bruscos sin verse atados por la
normativa anterior. Todo ello tiene efectos
catastroficos para la seguridad juridica de los
operadores e inversores, poniendo en serio peligro la
transicion  energética  hacia una economia
descarbonizada en nuestro pais.

9. Las subastas de energias renovables se estan
consolidando como instrumento financiero que ofrece
estabilidad y bancabilidad en orden a la construccdn
e implantacion masiva de nuevas plantas. Hasta la
fecha se han celebrado dos, la primera en un clima
de tranquilidad regulatoria y la segunda en pleno
temporal de cambios normativos para las renovables.
Las consecuencias resultan evidentes: la inseguridad
juridica provocd que acudieran menos agentes, que
ofertaran menos MW, lo que se tradujo en menos
competencia y precios mas caros.

10.El Estado garante mantiene sus responsabilidades en
relacion con la proteccién de los derechos de los
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ciudadanos. El instrumento paraello es la regulacion,
cuya importancia se ha visto revalorizada por la
transicion entre modelos de Estado y cuyos
principios-limite deben ser respetados de manera
rigurosa como expresidon de la responsabilidad
regulatoria. Dos de los principios mas recurrentes en
el sector energético son el de no discriminacion y el
de proporcionalidad.

.En la crisis de los precios de la electricidad podemos

observar que la dimension objetiva del problema es
reducida, debido a la temporalidad de sus causas, el
pequefio porcentaje de energia realmente afectada
por la subida y el asumible coste econdmico a
soportar por los clientes domésticos. Sin embargo, la
percepcion social subjetiva de la gran mayoria
ciudadana, basada en el desconocimiento,
sobredimensiona el problema y exige al Gobierno
medidas mas intervencionistas sobre el mercado.
Esta tensién entre la valoracidon técnico-experta del
riesgo y su percepcion social conlleva un gran peligro:
los organismos competentes en la toma de decisiones
regulatorias pueden tender a adoptar medidas
atendiendo a la opinidon desinformada y parcialmente
irracional de la percepcidn social, en lugar de atender
a la valoracién objetiva de los cientificos o expertos,
en una vision electoralista y cortoplacista en lugar de
hacia politicas de Estado a largo plazo.
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