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I. INTRODUCCION. ALGUNAS PREMISAS TRADICIONALES
DEL DERECHO ELECTRICO QUE SE TAMBALEAN

El Derecho eléctrico se construyé durante el siglo XX a partir de varias pre-
misas econémicas y tecnologicas. Una de las premisas es que la electricidad
es un bien o servicio esencial. Esta premisa no ha variado. Al contrario, el
caracter esencial de la electricidad se ha universalizado, como consecuencia
de las politicas ptblicas dirigidas a extender el suministro eléctrico a todos los
habitantes del planeta, también en los paises subdesarrollados. A continua-
ci6n, me refiero a otros presupuestos.

La electricidad no puede almacenarse. Entre las premisas que se tambalean
destaca el caracter no almacenable de la electricidad, sino que ha de ser

Este trabajo constituye una versiéon un tanto actualizada del que, con el mismo titulo,
se publicé en marzo de 2021, inserto en la obra colectiva «Regulacion del sector eléctrico y transi-
cidn energélicar, ed. Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor 2021.
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consumida en el momento en que es producida.' En realidad, la energia no
se transporta, sino que es objeto de transmision, para lo cual el cable eléc-
trico (la linea eléctrica) que une el centro de produccion y el lugar donde se
consume debe tener una tensioén constante.” Frente a esa antigua premisa,
se han abierto recientemente paso algunas técnicas que van a permitir al-
macenar electricidad, al menos para usos domésticos y comerciales.

Las redes son monopolios naturales. Otra premisa tradicional es que el siste-
ma eléctrico esta constituido por unos cuantos centros de produccién conec-
tados con los millones de consumidores mediante lineas eléctricas de trans-
porte y distribucion, las cuales tienen la naturaleza de un monopolio natural, en
sus respectivos ambitos territoriales (nacional o local). Tal premisa explica
que la regulacion de las redes constituya el nicleo de las medidas adoptadas
por la UE para integrar y liberalizar los veintisietes sistemas eléctricos nacio-
nales. Entre las medidas regulatorias por excelencia se encuentran la separa-
cion de las redes del resto de actividades eléctricas (la separacion o unbundling
entre los negocios de red y los negocios liberalizados) y el derecho de acceso
de terceros a la red (acceso no discriminatorio de suministradores y clientes,
distintos de los propietarios de las redes o third party access). El proceso de
descentralizacion del sistema eléctrico y la generalizacion del autoconsumo
(0 auto-suministro) supone un reto sobre esas redes, cuyas funciones van a
variar. La red interconectada seguird siendo necesaria, pero su importancia
disminuira en términos cuantitativos en la medida en que los consumidores
se vayan desconectando y satisfagan por si mismos sus necesidades de elec-
tricidad, sin necesidad de estar conectados a la red. La proliferacion de
consumidores capaces de proporcionar técnicas de flexibilidad al sistema (en
forma de almacenamiento, por ejemplo, o en forma de disponibilidad de su
electricidad, cuando no la necesiten) va a transformar la red: dejara de ser
un mero vehiculo de transmision de la electricidad, para convertirse en una
plataforma donde se llevan a cabo variadas transacciones eléctricas entre los
sujetos intervinientes (suministradores, agregadores y clientes).

La electricidad implica una alteridad entre quien suministra y quien consume. La
tercera premisa relevante y sujeta a revision es que en el sistema eléctrico

' El Considerando ntm. 18 de la Directiva ntiim. 2019/944 del Parlamento Europeo

y del Consejo de 5 de junio de 2019 sobre normas comunes para el mercado interior de la
electricidad y por la que se modifica la Directiva 2012/27/UE (DOUE, L, nam. 158, de 14
de junio de 2019; en adelante, DE del 2019) dice asi: «LLos mercados de la electricidad difie-
ren de otros mercados, como los del gas natural, por ejemplo porque implican el comercio
de una materia prima que actualmente no puede almacenarse facilmente».

2 Por eso las normas eléctricas se refieren, a veces indistintamente, al transporte o a la
transmision y a la empresa encargada del transporte en un pais se le denomina, en sus siglas
en inglés, como T'SO (Transmission System Operator: Operador de un Sistema de Transmision).
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hay alguien que produce y suministra, distinto del sujeto que consume. Esta
alteridad, caracteristica de todo contrato de suministro, unida al caracter
esencial de la electricidad y a la existencia de redes que son monopolios natu-
rales, ha justificado una intensa intervencién del poder publico sobre la in-
dustria eléctrica. La dicotomia entre la empresa que produce (y suministra,
por medio de una red) v. el consumidor que necesita esa electricidad para
vivir, hizo que el Derecho de la electricidad llegase a ser lo que es hoy, en
gran medida: un régimen especial de protecciéon de los consumidores. Esta
situacion llegd hasta el extremo de configurar el suministro de electricidad
como un servicio publico. La generalizacién del autoconsumo, si acontece
y cuando acontezca, rompera esa alteridad e imprimira al Derecho de la
electricidad un contenido completamente distinto.’

La winflexibilidad o inelasticidad de la demanda. En todos los sistemas eléctri-
cos, la oferta y la demanda deben coincidir en cada momento. En el modelo
eléctrico desarrollado en los tltimos cien afios, la flexibilidad imprescindible
para que la demanda y la oferta coincidieran siempre estaba en el lado de
la oferta (de la generacién o produccion). Por el lado de la oferta, la flexibi-
lidad consistia en la posibilidad de aumentar (o reducir) la produccién —en
funcién del aumento o reduccion del consumo— a partir de fuentes tradi-
cionales de produccion flexible: las centrales de generaciéon mediante gas
natural (ciclos combinados) o mediante carboén y las grandes centrales hi-
droeléctricas (con almacenamiento en estanque y/o las centrales con bom-
beo). Estas centrales de produccion estan bien adaptadas para proporcionar
flexibilidad por el lado de la oferta. Se partia de la premisa que la demanda
de electricidad es inelastica o inflexible, porque al tratarse de una necesidad
basica, el consumidor no varia su consumo, aunque el precio de la electrici-
dad aumente. Esto no quiere decir que el consumo de electricidad sea inva-
riable. Al contrario, la demanda de electricidad es estacional, pues aumenta
en momentos de calor y de frio. La inflexibilidad o inelasticidad significa
que en esos momentos de aumento o descenso de la demanda, el necesario
equilibrio con la oferta debia siempre proceder del lado de la produccion,
pues los consumidores no pueden dejar de satisfacer sus necesidades de re-
frigeracion o calefaccion.* Veamos como esto cambia.

3 Las premisas tradicionales del sistema cléctrico estaban bien resumidas en el primer

parrafo de la Exposicion de Motivos de la Ley nam. 54/1997, de 27 de noviembre, del
Sector Eléctrico, ya derogada (BOE niam. 285, de 28 de noviembre de 1997): esencialidad,
caracter de monopolio natural de las redes, no almacenabilidad del producto y variaciéon en
periodos cortos de tiempo de la demanda.

* Sobre la interrumpibilidad como principal excepcién a este estado de cosas, véase el
epigrafe II, 2.
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II. HACIA UN NUEVO DERECHO ELECTRICO.
FLEXIBILIDAD DE LA DEMANDA

1. La nueva flexibilidad de la demanda, la respuesta de demanda
(demand response)

La flexibilidad necesaria en el sistema eléctrico venia normalmente propor-
cionada por algunas plantas de generacion flexible, como las plantas de car-
bon, de gas natural y las grandes centrales hidroeléctricas (tanto la de alma-
cenamiento en embalse, como las de bombeo). La flexibilidad era aportada
por la oferta (produccion). En el contexto de la descarbonizacion, las plantas
de carbon no deben tener ningtn futuro y deben cerrarse. Estan siendo sus-
tituidas por ciclos combinados de gas natural (Keay y Robinson, 2017). En
el futuro habra una penetracién masiva de energias renovables intermitentes
(viento y sol, fundamentalmente) para la generacién eléctrica. Aun cuando
las energias renovables son la solucién necesaria desde el punto de vista de la
sostenibilidad, se trata de fuentes de generacién impredecibles y dependien-
tes de las condiciones meteorologicas. La penetracion creciente de energias
renovables intermitentes y no gestionables hace surgir la necesidad de un
respaldo flexible. Ha de descartarse como solucién tnica y permanente el
recurso a los ciclos combinados de gas y a la hidroeléctrica (aun cuando tran-
sitoriamente los ciclos combinados sean un buen instrumento de modula-
ci6én de la oferta —produccién— en el sistema). Otras fuentes de generacion
flexibles y descarbonizadas, como el hidrégeno, son inciertas y relativamente
costosas, de momento.

En consecuencia, dado que la generacion sera cada vez mas incierta
(por el aumento de las energias renovables intermitentes y del cierre de las
centrales flexibles, pero contaminantes), el sistema eléctrico debera ganar en
flexibilidad por el lado de la demanda. Esta nueva politica no debe consiste
tan s6lo en un aumento incremental de las tradicionales politicas de gestion
de la demanda (demand side management policies). Tales politicas han sido en la
legislacion eléctrica espafiola mas un adorno que una realidad efectiva.

El horizonte de esa gestion de la demanda era limitado en las normas
eléctricas, pues se contraia a la actuaciéon sobre el consumo para reducirlo
y/o0 hacerlo mas eficiente, pero no contemplaba la negociabilidad con esa
demanda reducida, por parte de los consumidores. De acuerdo con la Ley
nim. 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico (en adelante, LSE)
(BOE, 2013, nam. 310), la planificacion eléctrica debe perseguir «las actua-
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ciones sobre la demanda que optimicen la gestiéon de los recursos y fomen-
ten la mejora del servicio prestado a los usuarios, asi como la eficiencia y
ahorro energéticos» (articulo 4, 3, letra e, de la LSE).

Bajo el encabezamiento «gestion de la demanda», la LSE establece que las
empresas cléctricas, los consumidores y REE, en coordinaciéon con otros
agentes, pueden realizar y aplicar medidas que fomenten una mejora de la
gestion de la demanda eléctrica y que contribuyan a la optimizacién de la cur-
va de carga y/o a la eficiencia y ahorro energéticos (articulo 49,1, parrafo
primero, de la LSE).

Ese mismo precepto dispone que los consumidores, bien directamente o
a través de comercializadores, pueden participar, en su caso, en los servicios
incluidos en el mercado de producciéon (de acuerdo con lo que se ha deter-
minado reglamentariamente) (articulo 49, 1, segundo parrafo, de la LSE).
Los distribuidores y los comercializadores tienen la funcién de poner en
practica los programas de gestion de la demanda aprobados por la Admi-
nistracion (arts. 40, 2, letra k, y 46, 1, letra h, ambos de la LSE). El incum-
plimiento de esta funcién tiene caracter grave (articulo 65, 36, de la LSE).

Las nuevas técnicas energéticas y las nuevas técnicas de la informacion
y la comunicacién deben hacer posible una nueva flexibilidad, colocando
al consumidor (y su demanda) en el centro del sistema. Las nuevas politicas
de la gestion de la demanda deben cobrar ahora una fuerza y una centra-
lidad inusitadas. Con la ayuda de esas técnicas, sera necesario modular
constantemente la demanda y aprovechar la flexibilidad que proporcionan
los recursos energéticos distribuidos. Entre tales recursos destacan el almacena-
miento, el autoconsumo y las comunidades locales de energia. Estos recursos
energéticos distribuidos facilitan que los consumidores se auto-suministren con
energias descarbonizadas y que ofrezcan servicios de flexibilidad al sistema
central.

Aparece asi el fenomeno de la respuesta de demanda (demand response).
Existe la siguiente definicién de la respuesta a la demanda en el Derecho
europeo: (Derecho Europeo, 2019, articulo 2, 20).

El cambio de consumo de electricidad por parte de los clientes finales, res-
pecto de sus pautas de consumo normales o actuales como respuesta a las
senales del mercado, incluidos aquellos en respuesta a los precios crono-
variables de la electricidad o los pagos de incentivos, o como respuesta a la
aceptacion de la oferta de los clientes finales para vender una reducciéon o

5 El apartado 2 del articulo 49 contempla las medidas que puede adoptar la Adminis-
tracion Publica para incentivar la mejora del servicio a los usuarios y la eficiencia y el ahorro

energético.
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un incremento de la demanda a un precio en un mercado organizado,® bien
individualmente o mediante agregacién.

Esta definicién acoge las tres posibles formas que adopta la respuesta
de demanda. En primer lugar, el consumidor va a consumir mas, cuando la
electricidad es mas barata, y va a consumir menos, cuando la electricidad
es mas cara. Existe, en segundo lugar, la respuesta de demanda incentivada,
por la cual se retribuye al consumidor que disminuye su consumo, previa
peticién del T'SO o del DSO (se trata de una interrumpibilidad mas genera-
lizada, no limitada a los clientes industriales, como ahora). En tercer lugar,
esta la respuesta de demanda consistente en la oferta que realiza un con-
sumidor final de aumentar o disminuir su consumo, a cambio de un precio
que establece un mercado organizado (Herrera-Anchustegui, I. y Formosa,
A., 2011 y Robinson, 2019).

La respuesta de demanda conlleva la reducciéon de las necesidades de
generacion, reduce los precios de la electricidad, mejora la eficiencia y con-
tribuye a la seguridad y confiabilidad del sistema mediante la reduccion de
cortes de suministro. Por tanto, la respuesta de demanda debe ser remu-
nerada. La respuesta de demanda es posible gracias a las nuevas técnicas
digitales (smart grids y smart metering) y a la automatizaciéon de los procesos
de produccion y consumo. Gracias a esas nuevas técnicas, el consumidor
conoce cual es el precio que tiene la electricidad en cada instante del dia.
La respuesta de demanda tiene como prerrequisito la existencia de senales
eficientes de precio. Antes de la liberalizacién de los mercados eléctricos no
existian tales sefiales, porque no existian mercados transparentes y fiables
para la determinacién del precio de la electricidad, sino que el precio de
la electricidad estaba fijado por el Gobierno. En la actualidad, es necesario
mejorar la regulacion de los mercados para que alcance y/o aumente esa
transparencia y eficiencia.’

% En cuanto al concepto de mercado organizado, el precepto remite al articulo 2, punto
4, del Reglamento de Ejecucion (UE) nim. 1348/2014 de la Comision de la Comision, de 17
de diciembre de 2014, relativo a la comunicacion de datos en virtud del articulo 8, apartados
2y 6, del Reglamento (UE) nim. 1227/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
la integridad y la transparencia del mercado mayorista de la energia (DO L 363, de 18 de
diciembre de 2014).

7 Curiosamente, la LSE menciona las «sefiales de precio eficientes» tan s6lo en relacién con
la regulacién que ha de llevarse a cabo en los territorios no peninsulares. La reglamentaciéon
en esos territorios debe desarrollar, entre otros, el siguiente mecanismo: «La incorporacién
de senales de precios eficientes al consumidor para que pueda modular su demanda» (articu-

lo 10, 2, letra £, de la LSE).
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El fomento de la respuesta de demanda exige un nuevo marco regulato-
rio. Debe ser un marco que permita el nacimiento de mas flexibilidad me-
diante la respuesta de demanda, que fomente unos mercados de flexibilidad
(servicios de flexibilidad), y que cuente con el apoyo de cuantos mas recursos
distribuidos, mejor (almacenamiento, autoconsumo...). Debe autorizarse la
participacion de la respuesta de demanda en todos los mercados existentes
(mayorista, mercado de balance y mercado de servicios auxiliares). La res-
puesta de demanda debe estar en posicion de igualdad con la generacién y
debe ser adecuadamente retribuida. La construcciéon de un marco tal es un
reto que tiene ante si la CNMC. Estas son exigencias generalizadas entre la
doctrina espanola especializada.?

2. La digitalizacion del negocio eléctrico

La digitalizaciéon del negocio energético consiste en habilitar, mejorar
o evolucionar las funciones empresariales, las operaciones comerciales, los
modelos de gestion de clientes y/o los procesos de comunicacion, aprove-
chando las tecnologias digitales (Villaseca, 2016).

El sector energético se enfrenta a la necesidad de avanzar el proceso
de transicion energética produciendo de forma mas sostenible, eficiente y a
precios competitivos, reduciendo a su vez la dependencia exterior y permi-
tiendo luchar contra el cambio climatico. Para alcanzar ese reto, la digitali-
zacion de la actividad esta resultando esencial puesto que permite gestionar
de manera mas adecuada la generaciéon renovable, introducir medidas de
eficiencia energética, incorporar tecnologias innovadoras y, sobre todo, ges-
tionar el consumo. Espafia constituye, en este ambito, un referente tecnolo-
gico; y los mayores avances se han dado en el sistema eléctrico.” La digitali-
zacion resulta esencial para extraer todo su potencial a las redes inteligentes
—conocidas como smart grids— que permiten gestionar de manera bidirec-

8 Linares, Pedro, Rodilla, Pablo, Gémez, Tomas, Rivier, Michel, Frias, Pablo, Chaves,
José Pablo, Sanchez, Alvaro, Gerres, Timo, Cossent, Rafael, Olmos, Luis, Ramos, Andrés,
Rouco, Luis, y Martin, Francisco, 2018, El Sector Eléctrico Espaniol del Futuro: Retos y Politicas,
Madrid, Universidad Pontificia de Comillas, Instituto de Investigacion Tecnolégica; Pérez-
Arriaga, Ignacio y Knittel, Christopher, 2016, Utility of the Future, Boston (Massachussets),
Massachusstes Institute of Technology, MI'T Energy Initiative; Aragén Medina, J., y otros,
2018, Comision de Expertos de Transicién Energética, Analisis y Propuestas para la descar-
bonizacion, https: //www.mincotur.gob.es/es-ES/ GabinetePrensa/NotasPrensa/2018/Documents/
Resumen%2020180402 %20 Veditado.pdf (www.minetad.gob.es).

9 Red Eléctrica de Espafia, RED21 en http: //wwow.rec.es/es/red21.
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cional el sistema eléctrico gracias a que los flujos de energia se acompanan
de flyjos de informacién. Se conoce mejor el comportamiento del consumo,
lo que permite gestionar el sistema de manera mas eficiente y sostenible, asi
como reducir las incidencias en la red. Desde hace anos la red de transporte
de energia en alta tension dispone de inteligencia asociada a sus dispositivos,
sin embargo, ahora se trata de redes inteligentes de energia que permiten
gestionar sistemas y elementos cada vez mas complejos, como por ejemplo,
la generaciéon mas atomizada procedente de la microcogeneracion, las mi-
niedlicas y/o las fotovoltaicas.

Las redes inteligentes han propiciado la automatizacion, integracion y
coordinacion de todos los agentes que se encuentran conectados a ellas, de-
sarrollando sistemas de control en tiempo real, seguridad y fiabilidad del sis-
tema eléctrico, sistemas de prediccién y cobertura, gestiéon de la demanda,
ciberseguridad e instalaciones singulares. Estas redes se combinan, ademas,
con la introduccién de los contadores inteligentes cuya implantacion esta
prevista que finalice en diciembre de 2018."" Estos contadores permitiran
la discriminacién horaria, es decir aplicar el coste de la energia segin el
momento en que es consumida, y la telemedida y/o telegestion, con lec-
tura de contadores y tratamiento de la informacién de manera remota. La
introduccion de los contadores inteligentes permite aplicaciones de big data
o smart data a la gestion de los usuarios y orientar la actividad de este sector
hacia servicios minoristas lo que, sin embargo, supone un reto para las com-
panias en términos de ciberseguridad.

Para que la digitalizacién del sector energético desarrolle todo su poten-
cial se deben desarrollar medidas principalmente de gestion de la demanda
y de servicio al consumidor, entre otras:

a) Desarrollar una nueva relacién con los consumidores aprovechando
los nuevos canales de comunicacion digital que facilite una mejor
comprension de sus consumos y de la factura energética.

b) Se debe formar e informar a los usuarios sobre las funcionalidades de
los nuevos equipos de medida y de gestion del consumo, que podran
optimizar su gasto energético.

¢) Establecer medidas adicionales en el ambito de la ciberseguridad.

d) Asimismo, se debe incentivar el desarrollo de redes de climatizacion
inteligente; fomentar las instalaciones de alta eficiencia energética a
través de sistemas digitalizados de control energético; o propiciar que

10 Orden IET/290/2012, de 16 de febrero, por la que se modifica la Orden
I'TC/3860/2007, de 28 de diciembre, por la que se revisan las tarifas eléctricas a partir del 1
de enero de 2008 en lo relativo al plan de sustitucion de contadores.
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la digitalizacion permita un aprovechamiento tecnolégico de fuentes
de energia residuales.'!

Muchas de estas nuevas realidades tecnologicas son las que han em-
pujado a la Uniéon Europea a introducir importantes modificaciones en las
normas que regulan el Mercado Interior de la Electricidad, como las de la
DE del 2019."

III. LOS GRANDES CONSUMIDORES INDUSTRIALES
(ELECTRO-INTENSIVOS) Y LAS REDES DE DISTRIBUCION CERRADAS

1. Los consumidores electro-intenswos y su Estatuto

El Gobierno dispuso de un plazo de seis meses, hasta el 7 de junio de 2019,
impuesto por el Real Decreto-ley nam. 20/2018, de medidas urgentes para
el impulso de la competitividad econémica en el sector de la industria y el
comercio en Espana (BOE, 2018, ntim. 310), para aprobar mediante Real
Decreto un Estatuto de Consumidores Electro-intensivos. Ese mandato ha sido
cumplido mediante el Real Decreto 1106/2020, de 15 de diciembre, por el
que se regula el Estatuto de los consumidores electro-intensivos (BOE, 2020,
nam. 328).

El Estatuto reconoce las particularidades de los consumidores eléctricos
con un elevado uso de la electricidad, un elevado consumo en horas de baja
demanda eléctrica y una curva de consumo estable y predecible. Establece
la caracterizacion de dichos consumidores atendiendo a variables objetivas
vinculadas a las pautas y volumen de potencia y energia demandadas, asi
como a su contribucién potencial a una mejor gestion técnica y econéomica
del sistema eléctrico.

El Estatuto de Consumidores Electro-intensiwos desarrolla los mecanismos a
los cuales se pueden acoger estos consumidores, encaminados a mitigar los
efectos de los costes energéticos sobre la competitividad, asi como las obli-
gaciones y compromisos que deben asumir dichos consumidores en el am-
bito de la eficiencia energética, sustitucion de fuentes energéticas emisoras y
contaminantes, inversiéon en I+D+1y empleo, entre otros (Real Decreto-ley
nam. 20/2018, 2018, art.4).

1" Consejo Econémico y Social de Espafia, Informe 03/2017. La digitalizacién de la

economia.
12" Véase la nota al pic ntim. 80.
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De acuerdo con el Real Decreto-ley ntim. 20/2018, los beneficiarios de
las ayudas deben mantener la actividad productiva durante un periodo de tres
anos, a partir de la fecha en que se dicte la resolucién de concesion de las
ayudas."” Se entiende que los beneficiarios incumplen esta obligacion cuan-
do, durante ese periodo de tres afios, incurran en alguno de los siguientes
supuestos: a) procedan de manera efectiva a reducir en mas de un 85 por
ciento su capacidad de produccidén; b) se comunique la decisiéon empresarial
de despido colectivo, y que ésta comunicaciéon implique una reduccién de
mas de un 85 por ciento de toda su plantilla.

El incumplimiento es causa de reintegro, pero se puede excluir del re-
integro a aquellas empresas industriales que, a pesar de haber reducido su
capacidad productiva o su plantilla en mas de un 85 por ciento, lo hagan de
forma temporal durante el proceso de busqueda de nuevos inversores, siem-
pre que dicho proceso desemboque en el reinicio de la actividad productiva
de la instalacion recuperando, al menos, el 50 por ciento de su produccién
y de su nivel de empleo anteriores.”” No pueden obtener la condicién de
beneficiarios las empresas que hayan incumplido o que estén incursas en un
procedimiento concursal.'®

Cuando el Real Decreto-ley nim. 20/2018 se refiere a la mitigacion de
los costes energéticos sobre la competitividad de los consumidores electro-
intensivos, especifica que eso ha de hacerse «de conformidad con la normativa
comunitariay.

Loégicamente, esta pensando en las normas relativas a la libre compe-
tencia y, muy particularmente, a las normas sobre ayudas de Estado, por

13 Artculo 5, 1, del Real Decreto-ley naim. 20/2018, en relacién con el articulo 4 de la
misma norma y en la DA 6" de la Ley nam. 1/2005, de 9 de marzo, por la que se regula el
régimen del comercio de derechos de emisioén de gases de efecto invernadero. Esta DA con-
templa un mecanismo de compensacion de los costes indirectos imputables a las emisiones
de GHG repercutidas en los precios de la electricidad del que podran beneficiarse las insta-
laciones pertenecientes a sectores expuestos a un riesgo significativo de fugas de carbono.

4 Articulo 5, 2, del Real Decreto-ley ntim. 20/2018. Remite al articulo 12, 1 del Regla-
mento de los procedimientos de despido colectivo y de suspensién de contratos y reduccion
de jornada, aprobado por el Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre. No se considera in-
cumplida esta obligacién en los supuestos de transformacion, fusion, escision o cesion global
de activos y pasivos siempre que la entidad adquirente mantenga la actividad en los términos
previstos en el articulo 5, 2, del Real Decreto-ley. Tampoco se considera incumplida esta
obligacién cuando el presupuesto de incumplimiento derive de un procedimiento de liqui-
dacion en el marco de un proceso concursal previsto en la Ley nim. 22/2003, de 9 de julio,
Concursal.

15 Articulo 5, 3 y 4, del Real Decreto-ley nam. 20/2018, que remite al Capitulo 11 del
Titulo IT de la Ley nam. 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones.

16 Articulo 5, 5, del Real Decreto-ley nim. 20/2018, que remite al articulo 5, 2, de la
misma norma y a la Ley nim. 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/8a6fkhrc
REDES DE DISTRIBUCION CERRADAS, CONSUMIDORES... 197

cuanto hay un principio de incompatibilidad entre las ayudas a los consumi-
dores industriales de electricidad y el Mercado Interior de la Energia (arts.
107 a 109 del TFUE). En este punto tropezaban los borradores guberna-
mentales, que merecieron un juicio negativo de la CNMC, a la luz de las
normas sobre ayudas de Estado."’

Por esta razoén, el Real Decreto num. 1106/2020 se refiere en numero-
sas ocasiones a que las ayudas que contempla para ese tipo de consumidores
se llevan a cabo de con lo establecido en la Comunicacién de la Comision
Europea 2014/C 200/01, sobre «Directrices sobre ayudas estatales en ma-
teria de proteccion del medio ambiente y energia 2014-2020». Y la DA 1*
de la norma, con el encabezamiento «compatibilidad con las normas de ayudas
de Estado», establece los siguientes: “La ejecucion de las medidas de apoyo
a los consumidores electrointensivos que se recogen en el presente real de-
creto estara sujeta a disponibilidad presupuestaria, previa autorizacion de
la Comision Europea y de acuerdo con las normas reguladoras de ayudas

de Estado”.
2. La interrumpibilidad

La principal excepcién a la tradicional premisa de la inflexibilidad de
la demanda de electricidad estuvo constituida por los contratos de sumi-
nistro con clausula de interrumpibilidad, por la cual algunos consumidores
(grandes consumidores industriales) se comprometian a reducir su consumo
cuando fuese necesario para el sistema eléctrico, porque habia insuficiente
generacién para atender toda la demanda.

A cambio de tal clausula, las empresas recibian una compensacién
econdmica por el servicio que prestaban. La interrumpibilidad se activaba
como respuesta a una orden de reduccion de potencia impartida por REE
dirigida a los consumidores proveedores de este servicio. REE era la empre-
sa encargada de organizar y gestionar el sistema de subastas para la asig-
nacion del servicio de interrumpibilidad, de forma competitiva y eficiente.

La interrumpibilidad era positiva porque evitaba la construcciéon de
nueva potencia de generacién (o la intensificacién del uso de plantas de ge-
neracién contaminantes por la emision de GHG), disminuia el nimero de
lineas eléctricas que habian de ser tendidas para atender la demanda, y era

7" Acuerdo de la CNMC por el que se remite informe sobre el Proyecto de Real Decreto
por el que se regula el Estatuto de Consumidores electro-intensivos, Expediente nam.: IPN/

CNMC/012/19, de 9 de abril de 2019.

DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/8a6fkhrc
198 INIGO DEL GUAYO CASTIELLA

un respaldo a la seguridad del sistema eléctrico frente a la intermitencia de
las energias renovables.

Sin embargo, el servicio de interrumpibilidad era considerado como
una ayuda estado a favor de algunos consumidores industriales (los llama-
dos consumidores “electro-intensivos”) con una incidencia negativa en la
transparencia del mercado, que no compensaba suficientemente las venta-
jas senaladas. Esa critica derivaba de que la compensacion pudo atribuirse
sin haber obligado a interrumpir o de que se considerd que su montante era
muy elevado.'®

3. La reduccion del servicio de interrumpibilidad a partir de 2013

Las criticas a la interrumpibilidad llevaron a modificar y reducir dras-
ticamente la compensacién por el servicio. La compensacion por la presta-
c16n del servicio de interrumpibilidad se concretaba en un precio eléctrico
especial y lleg6 a alcanzar la mitad del precio del KW/h en el mercado
eléctrico.

A partir de 2013, el Gobierno vino utilizando las subastas para selec-
cionar a los proveedores del servicio y para fijar el precio. Y en ejercicios
posteriores el Gobierno fue variando notablemente las condiciones del ser-
vicio y de las subastas, lo cual derivé derivado en un notable descenso del
apoyo a las industrias electro-intensivas. La Gltima subasta celebrada en
2020 fue criticada por las industrias electro-intensivas, por la poca potencia
interrumpible atribuida y la escasa compensacion ofrecida.'

18 La LSE permite que la Administracién adopte medidas que incentiven la mejora del
servicio a los usuarios y la eficiencia y el ahorro energético, directamente o a través de agen-
tes economicos cuyo objeto sea el ahorro y la introduccién de la mayor eficiencia en el uso
final de la electricidad. El cumplimiento de los objetivos previstos en esas medidas puede
dar lugar al reconocimiento de los costes en que se incurra para su puesta en practica, que
pueden tener la consideracion de costes del sistema. Estas medidas deben ser aprobadas
por el Ministerio para la Transicion Ecoldgica y el Reto Demografico, previo informe de
la CNMC y de las CCAA. El precepto menciona expresamente, entre tales medidas y sus
correspondientes costes, el servicio de interrumpibilidad gestionado por REE (articulo 49, 2,
de la LSE; el articulo 13, 3, letra k, de la LSE, se refiere a esos costes como posibles costes del
sistema,).

19 El servicio ha estado contemplado en la Orden IET/2013/2013, de 31 de octubre,
por la que se regula el mecanismo competitivo de asignacion del servicio de gestion de la
demanda de interrumpibilidad (BOE ntm. 262, de 1 de noviembre de 2013). Su articulo 6
fue modificado por la Orden TED/749/2020, de 16 de julio, por la que se establecen los re-
quisitos técnicos para la conexion a la red necesarios para la implementacion de los codigos
de red de conexién (BOE ntim. 208, de 1 de agosto de 2020). Véase la Resolucion de 2 de di-
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Esas criticas se multiplicaron porque, ademas, el Gobierno no cum-
plié su promesa de aprobar un estatuto de la industria electro-intensiva (fue
aprobado a finales de 2020, con el Real Decreto nam. 1106/2020).

4. El végimen de apoyo a las industrias electro-intensivas

en el Real Decreto-ley nim. 24/2020 de 26 de junio

El apoyo a los grandes consumidores industriales (electro-intensivos) va
a caminar ahora por nuevos derroteros, distintos del antiguo servicio de in-
terrumpibilidad. El 30 de junio de 2020 finalizaba el periodo por el que se
adjudicaron los altimos megavatios interrumpibles en la subasta celebrada
en diciembre para la industria electrointensiva. Declara la alarma, el Go-
bierno suspendi6 la gestién de la demanda de interrumpibilidad.?

Levantada la alarma, no se celebré una nueva subasta de interrumpi-
bilidad para el segundo semestre del ano 2020, sino que el Gobierno intro-
dujo un nuevo sistema de apoyo a la industria electrointensiva mediante la
aprobacién del Real Decreto-ley ntim. 24/2020, de 26 de junio.?’ Mediante
ese Real Decreto-ley se crea el Fondo Espaiiol de Reserva para Garantias
de Entidades Electrointensivas (FERGEI) (arts. 11 a 15, ambos inclusive).??

El Fondo carece de personalidad juridica, y es el instrumento de apo-
yo y fomento a la contratacién de los consumidores electrointensivos, con
el objeto de facilitar su acceso al mercado de energia. El Real Decreto-ley
regula la cobertura por cuenta del Estado de los riesgos derivados de la
adquisicién de energia eléctrica mediante contratos a medio y largo pla-
zo, celebrados entre consumidores electrointensivos y oferentes de energia
eléctrica, en particular de la totalidad o de la parte de energia procedente
de instalaciones de generaciéon renovable que no perciban una retribucion

ciembre de 2019, de la Secretaria de Estado de Energia, por la que se aprueba el calendario
y las caracteristicas del procedimiento competitivo de subastas para la asignacion del servicio
de gestion de la demanda de interrumpiblidad regulado en la Orden IET/ 2013/2013, de
31 de octubre, para el periodo de entrega comprendido entre el 1 de enero y el 30 de junio
de 2020 (BOE ntm. 290, de 3 de diciembre de 2019).

20 Orden nim. SND/260/2020, de 19 de marzo, por la que se suspende la activacion
del servicio de gestion de la demanda de interrumpibilidad por criterios econémicos ante la
situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 (BOE ntm. 76, de 20 de marzo de
2020).

21 Real Decreto-ley nam. 24/2020, de 26 de junio, de medidas sociales de reactivacion
del empleo y proteccién del trabajo auténomo y de competitividad del sector industrial

(BOE ntm. 178, de 27 de junio de 2020).
22 Véanse también las DDAA 7° a 10°, ambas inclusive.
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especifica o cualquier otro mecanismo de apoyo econémico en el marco del
sistema eléctrico, otorgando mayor seguridad y certidumbre a las partes, y
facilitando con ello la fijaciéon de precios previsibles en el tiempo.

La cobertura por cuenta del Estado de tales riesgos es de aplicacién
a los consumidores certificados como consumidores electrointensivos en el
momento de la concesion de la cobertura. Se atribuye al a Compania Espa-
nola de Seguros de Crédito a la Exportacion, S.A., Compania de Seguros y
Reaseguros, SME, (CESCE), la condicién de Agente Gestor designado con
caracter exclusivo, para que gestione como asegurador o como garante, en
nombre propio y por cuenta del Estado, la cobertura de los riesgos que sean
asumidos por este, sobre cualquiera de los riesgos de insolvencia de hecho
o de derecho en el marco de los contratos que suscriban los consumidores
electrointensivos para la adquisicién a medio y largo plazo de energia eléc-
trica.

Esas previsiones son desarrolladas por el Real Decreto nim. 1106/2020,
que aprueba el Estatuto de los consumidores electro-intensivos.*

5. Las redes de distribucién cerradas

De acuerdo con la DE del 2019, los Estados miembros pueden dispo-
ner que las autoridades reguladoras u otras autoridades competentes clasi-
fiquen como red de distribucion cerrada una red que distribuya electricidad en
una zona industrial, comercial o de servicios compartidos, reducida desde
el punto de vista geografico, no suministre electricidad a clientes domésticos
si a) por razones técnicas o de seguridad concretas, el funcionamiento o los
procesos de producciéon de los usuarios de dicha red estan integrados, o b)
dicha red distribuye electricidad ante todo al propietario o gestor de la red o
a sus empresas vinculadas (Derecho Europeo, 2019, articulo 38, 1).

La DE del 2019 piensa, ejemplificativamente, debido a la naturaleza
especifica de sus operaciones, en complejos industriales, comerciales o de
servicios compartidos, tales como edificios de estaciones ferroviarias, aero-
puertos, hospitales, grandes zonas de acampada con instalaciones integra-
das y complejos de la industria quimica pueden incluir redes de distribucion
cerradas (Derecho Europeo, 2019, Considerando 66).

A los efectos de la DE del 2019, las redes de distribucién cerradas se
consideran redes de distribucién. Se han implementado en numerosos pai-
ses de la UE con el fin de contemplar la realidad de la industria interrelacio-

23 Véasc la cita entre paréntesis (BOE, 2020, nam. 328).

DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/8a6fkhrc
REDES DE DISTRIBUCION CERRADAS, CONSUMIDORES... 201

nada entre si en determinados poligonos. Este tipo de industrias tiene riesgo
de deslocalizacion fuera de la UE por la fuerte competencia internacional.
Tienen un elevado coste energético en su estructura de costes.

Para poder soportar esos costes, pueden constituir una red de distri-
bucién cerrada que comporta ventajas econémicas para todo el conjunto.
Aqui se aprecia la relacion de esta figura con la industria electro-intensiva.
De hecho, el Real Decreto-Ley nim. 20/2018, de 7 de diciembre, aborda
ambas cosas simultaneamente (bien que con escaso detalle). Para el autor
de ese Real Decreto-ley

la regulacion de las redes de distribucion cerradas en Espafia permitira una
reduccion de costes econémicos de la energia eléctrica para la mediana y
gran industria concentrada en ambitos territoriales reducidos, mejorando su
competitividad en unos momentos en que es clave el mantenimiento de la
industria existente y la reindustrializacién e implantacion de nueva actividad
industrial en nuestro pais, teniendo sus condiciones de conexion a la red ptbli-
ca garantia suficiente, dado que su eventual volumen de consumo y potencia
no deben constituir en modo alguno un riesgo para la seguridad de las redes.?*

Cuando se utilice una red de distribucién cerrada para garantizar la efi-
ciencia 6ptima de un suministro integrado que requiera normas operativas
especificas, o se mantenga una red de distribucion cerrada primordialmente
para uso del propietario de la red, debe ser posible eximir al gestor de la red
de distribucion de las obligaciones que constituirian una carga administrati-
va innecesaria debido a la especial naturaleza de la relaciéon entre el gestor
de la red de distribucion y los usuarios de la red (Derecho Europeo, 2019,
Considerando 66). Los Estados miembros pueden disponer que las autori-
dades reguladoras eximan al gestor de una red de distribucion cerrada de:

a) las obligaciones de que adquiera la energia que utilice para cubrir
pérdidas de energia y los servicios auxiliares de no frecuencia de su
red de conformidad con procedimientos transparentes, no discrimi-
natorios y basados en el mercado;*

b) la obligacion de la aplicacion de un sistema de acceso de terceros a la
red, con tarifas de acceso a la red (o las metodologias utilizadas para
su calculo) aprobadas por la autoridad nacional reguladora, con an-
terioridad a su entrada en vigor;*

2 Exposicion de Motivos, V, parrafo 3o.
% Articulo 38, 2, letra a, en relacion con el articulo 31, 5 y 7, ambos de la DE del 2019.
26 Articulo 38, 2, letra b, en relacién con el articulo 6, 1, y el articulo 59, 1, todos ellos de

la DE del 2019.
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¢) los requisitos establecidos para obtener servicios de flexibilidad de
conformidad con unos procedimientos transparentes, no discrimina-
torios y basados en el mercado y para desarrollar el sistema del gestor
sobre la base de planes transparentes de desarrollo de la red;*

d) el requisito relativo a no poseer, desarrollar, gestionar ni explotar
puntos de recarga para vehiculos eléctricos;*® y

e) el requisito relativo a no poseer, desarrollar, gestionar ni explotar ins-
talaciones de almacenamiento de energia.”’

Cuando se conceda una excepcion, las tarifas aplicables o las metodo-
logias utilizadas para su calculo han de ser objeto de revision y aprobaciéon
con arreglo a lo dispuesto sobre las autoridades reguladoras nacionales, a
peticién de cualquier usuario de la red de distribucion cerrada.”

El uso accesorio por parte de un reducido nimero de hogares con re-
laciones laborales o similares con el propietario de la red de distribuciéon
y situados en una zona abastecida por una red de distribucioén cerrada no
es obstaculo para la concesion de una excepcion (Derecho Europeo, 2019,
articulo 38, 4).

El Real Decreto-ley nim. 20/2018, de 7 de diciembre, habilita al Go-
bierno a desarrollar reglamentariamente la figura de la red de distribucion de
energia eléctrica cerrada, para el suministro de electricidad a actividades in-
dustriales que, por razones fundamentalmente de seguridad, se encuen-
tren integradas en ambitos geograficos reducidos (Real Decreto-ley ntm.
20/2018, 2018, articulo 3, 1).

El Gobierno dispuso de un plazo maximo de seis meses (que terminé
el 7 de junio de 2019) para aprobar un reglamento que recogiese el proce-
dimiento y los requisitos que deben cumplirse para el otorgamiento de la
autorizacion administrativa para tal tipo de redes. Entre dichos requisitos
deben contemplarse, al menos, los relativos a la sostenibilidad econémica y
financiera del sistema eléctrico, garantia de la seguridad en la operacion, la
evitacion de la fragmentacion y redundancia en las redes para alimentar a
los consumidores, la evitaciéon de la discriminacién entre grupos de consu-
midores que retnan caracteristicas similares, y la minimizacion del impacto
ambiental provocado por las redes. La autorizacién puede ser revocada si
dejan de cumplirse los requisitos que se establezcan para su autorizacion.
Adicionalmente, puede el Gobierno regular aspectos relativos a la propie-

27
8
29
30

Articulo 38, 2, letra ¢, en relacion con el articulo 32, 1 y 3, ambos de la DE del 2019.
Articulo 38, 2, letra d, en relacion con el articulo 33, 2, ambos de la DE del 2019.
Articulo 38, 2, letra e, en relacion con el articulo 36, 1, ambos de la DE del 2019.
Articulo 38, 3, en relacion con el articulo 59, 1, ambos de la DE del 2019.

o
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dad de los activos, las condiciones de acceso a esas redes de distribuciéon
cerradas, los tipos de contratos y las obligaciones econémicas y técnicas con
el sistema eléctrico (Real Decreto- ley nim. 20/2018, 2018, articulo 3, 2).

Las redes de distribucion cerradas deben ser autorizadas por la Direc-
ci6on General de Politica Energéticas y Minas del Ministerio para la Tran-
sicion Ecoldgica, previo informe de la CNMC, en el que se analice el cum-
plimiento de los requisitos y, en particular, la sostenibilidad econémica y
financiera del sistema eléctrico.”

IV. ALMACENAMIENTO DE ELECTRICIDAD

En una situacién en que se hayan generalizado las energias renovables, el
almacenamiento de electricidad se convierte en un instrumento esencial para
que el sistema tenga flexibilidad y alcance a integrar la energia distribuida,
dado el caracter intermitente de las renovables.

El almacenamiento es igualmente importante en el proceso de descar-
bonizacion de sectores distintos al eléctrico, pues facilita que las renovables
tenga en ellos mas relevancia (por ejemplo, el transporte, o la industria). En
ese sentido, la DE del 2019 dice que para avanzar en la descarbonizacion es
necesario realizar progresos en el almacenamiento de energia ciclica, como
posible instrumento para permitir ajustes tanto a corto plazo como ciclicos,
para hacer frente a la variabilidad de la produccién de electricidad proce-
dente de fuentes renovables y a las contingencias asociadas en dichos hori-
zontes (Derecho Europeo, 2019, Considerando ntim. 64).

Sin embargo, la mayoria de las técnicas de almacenamiento son toda-
via inmaduras, también en términos empresariales. Existe una excepcion
relevante, consistente en las centrales hidroeléctricas con instalaciones de
bombeo de agua.

31 Articulo 3, 8, del Real Decreto-ley ntiim. 20/2018. Existe una Resoluciéon de 29 de
julio de 2019, de la Secretaria General de Coordinacion Territorial, por la que se publica el
Acuerdo de la Subcomision de Seguimiento Normativo, Prevencion y Soluciéon de Conflictos
de la Comision Bilateral Generalitat-Estado en relacion con el Real Decreto-ley 20/2018, de
7 de diciembre, de medidas urgentes para el impulso de la competitividad econémica en el
sector de la industria y el comercio en Espana (BOE nam. 220, de 13 de septiembre de 2019).
En esa Resolucion se da cuenta de como el Estado y la Comunidad Auténoma de Catalunya
coinciden en considerar que el articulo 3, 3 del Real Decreto-ley 20/2018, de 7 de diciembre,
al encomendar a la Direcciéon General de Politica Energéticas y Minas del Ministerio para
la Transicién Ecologica la autorizaciéon de las redes de distribucion cerradas, ha de interpre-
tarse en el sentido de que dicha autorizacién es relativa al ejercicio de dicha actividad «de
distribucién cerrada» y no a las autorizaciones administrativas de las instalaciones eléctricas
contempladas en el articulo 53 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico.
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Las centrales hidroeléctricas garantizan adecuadamente tanto la dispo-
nibilidad de potencia de generacién, como una prestacion agil de electrici-
dad y de servicios de balance. Las centrales hidroeléctricas son, asi, garantia
de la regularidad y calidad del suministro. Existen otras técnicas de almace-
namiento, como las baterias de ion de litio, condensadores, sistemas de aire
comprimido, almacenamiento de calor.

Si esas téenicas de almacenamiento consiguieran generalizarse, los con-
sumidores podrian tener la oportunidad de volverse independientes, me-
diante una combinacién de la generacion distribuida y el almacenamiento.
El coste de las nuevas técnicas de almacenamiento es alto, pero se esta redu-
ciendo y esta aumentando su capacidad. No existe un horizonte temporal
claro acerca de la viabilidad econémica del almacenamiento, ni de su au-
téntica disponibilidad.

El Gobierno espanol debe elaborar un marco regulatorio adecuado,
que incluya aspectos relativos a la remuneracion de la actividad de almace-
namiento. A pesar de algunas reciente previsiones, el ordenamiento juridico
espanol esta ayuno de una auténtica regulacion, distinta de la tradicional.

El almacenamiento ha sido entendido en tiempos pasados complemen-
to (excepcional) de la generacion o del consumo. El almacenamiento servi-
ria para solventar las posibles interrupciones del servicio, para amortiguar
las fluctuaciones de los precios o para apoyar un uso eficiente de las redes de
distribucion. No ha habido tradicionalmente un reconocimiento del alma-
cenamiento como actividad independiente. En consecuencia, es necesario
un nuevo diseno de su régimen juridico.

Este nuevo régimen juridico deberia permitir que se integraran las ins-
talaciones de almacenamiento, en su condicién de generadores que podria-
mos denominar “virtuales”. La razon es que si hay mucho almacenamiento
disminuye la necesidad de construir nuevas plantas de generacion.

Las instalaciones de almacenamiento tienen también la condicién de
consumidores, porque pueden absorber excedentes de produccion, evi-
tando, de esa manera, los vertidos. Aun cuando el almacenamiento puede
constituir un negocio auténomo, independiente de la produccién y de las
redes, no va a ser facil la apariciéon de empresas de almacenamiento inde-
pendientes. Para que eso ocurra, deben crearse las condiciones para que su
retribucion sea la adecuada.

1. Regulacion en el Derecho de la Unidn Europea

A diferencia de la DE del 2009, donde el almacenamiento no estaba
mencionado, tanto en la DE del 2019, como en la Directiva de Renovables
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de 2018 el almacenamiento ocupa un lugar destacado y su regulaciéon es
uno de los objetivos de la DE del 2019 (Derecho Europeo, 2019, art.1). En
la DE del 2019 es relevante el almacenamiento, por e¢jemplo, en las defini-
ciones de «cliente activo», de «comunidad ciudadana de energia», de «com-
ponentes de red plenamente integrados», y de «empresa eléctrica» (Dere-
cho Europeo, 2019, articulo 2, 8, 11, 51).

Y en la Directiva de Renovables de 2018 el almacenamiento es tras-
cendente en la definicién de «energia ambiente», de «energia geotérmica»,
de «autoconsumidor de energia renovable» y de «comunidades de energias
renovables» (Derecho Europeo, 2019, articulo 2, 2, 3y 14). De acuerdo con
esta Directiva, los autoconsumidores de energias renovables, de manera in-
dividual o mediante agregadores, tienen derecho a generar energia renova-
ble, incluido para su propio consumo, almacenar y vender su excedente de
produccién de electricidad renovable; y tienen derecho a instalar y utilizar
sistemas de almacenamiento de electricidad combinados con instalaciones
que generen electricidad renovable para el autoconsumo sin estar sujetos a
ningun tipo de doble carga, incluidas las tarifas de la red para la electricidad
almacenada que permanece dentro de sus locales (Directiva de Renovables,
2018, articulo 21, 2, letras a y b).

La DE del 2019 define el «almacenamiento de energia», en el sistema
eléctrico, como diferimiento del uso final de electricidad a un momento pos-
terior a cuando fue generada, o la conversion de energia eléctrica en una
forma de energia que se pueda almacenar, el almacenamiento de esa ener-
gia y la subsiguiente reconversion de dicha energia en energia eléctrica o su
uso como otro vector energético. Y la «instalacion de almacenamiento de
energia», en el sistema eléctrico, queda definida como aquella instalacién en
la que tiene lugar el almacenamiento de energia (Derecho Europeo, 2019,
articulo 2, 59y 60).

Los Estados miembros deben garantizar que la normativa nacional no
obstaculiza el ejercicio de la actividad de almacenamiento de energia (Dere-
cho Europeo, 2019, articulo 31, 1). Al fijar los criterios para la concesion de
las autorizaciones de construccion de instalaciones generadoras en su terri-
torio y al determinar los criterios apropiados, los Estados miembros deben
tomar en consideracion las alternativas a la creaciéon de nuevas instalacio-
nes de generacion, como el almacenamiento de energia (Derecho Europeo,
2019, articulo 8,2, letra I).

Los Estados miembros deben velar por que los clientes activos que po-
sean una instalacion de almacenamiento: a) tengan derecho a una conexion
a la red en un plazo razonable a partir de la solicitud, siempre que se cum-
plan todas las condiciones necesarias, como las responsabilidades de balan-
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ce y un esquema de medida adecuado; b) no estén sujetos a ninguna dupli-
cacion de gastos, incluidas las tarifas de acceso a la red, para la electricidad
almacenada que permanezca en sus instalaciones o a la hora de prestar ser-
vicios de flexibilidad a los gestores de redes; ¢) no estén sujetos a requisitos
o tasas de concesion de licencias desproporcionados; y d) estén autorizados
a prestar varios servicios al mismo tiempo, cuando sea técnicamente viable
(Derecho Europeo, 2019, articulo 15, 3).

En la obtencién de los productos y servicios para el funcionamiento
eficiente, fiable y seguro de la red de distribucion, por parte del DSO, se ha
de garantizar la participacion efectiva de los gestores de instalaciones de
almacenamiento de energia, en particular exigiendo a las autoridades re-
guladoras y a los DSO, en estrecha cooperaciéon con todos los participantes
en el mercado, asi como a los T'SO, que determinen los requisitos técnicos
para la participaciéon en esos mercados sobre la base de las caracteristicas
técnicas de dichos mercados y las capacidades de todos los participantes en
el mercado (Derecho Europeo, 2019, articulo 31, 6, y 8).

Los Estados miembros deben proporcionar un marco juridico que per-
mita e incentive que los DSO puedan obtener servicios de flexibilidad a
partir de suministradores de almacenamiento de energia. Los DSO esta-
bleceran las especificaciones para los servicios de flexibilidad a obtener y en
dichas especificaciones se ha garantizar la participacion efectiva y no discri-
minatoria de los gestores de instalaciones de almacenamiento de energia. El
desarrollo de una red de distribucién se ha de basar en un plan de desarrollo
de la red transparente que el gestor de la red de distribucion ha de publica
al menos cada dos aflos y ha de incluir la utilizacién de las instalaciones de
almacenamiento de energia (Derecho Europeo, 2019, articulo 32, 1, 2 y 3).

De acuerdo con la Directiva de Renovables de 2018, los Estados miem-
bros deben adoptar las medidas adecuadas para garantizar que se instauren
procedimientos de autorizacion simplificados y menos onerosos, incluido
un procedimiento de notificacion simple, para el almacenamiento de ener-
gia procedente de fuentes renovable; y deben introducir medidas adecuadas
en sus normas y codigos de construccion, para aumentar la cuota de todos
los tipos de energia procedente de fuentes renovables en el sector de la cons-
truccion; al establecer tales medidas o en sus sistemas de apoyo, los Estados
miembros pueden tener en cuenta, en su caso, las medidas nacionales re-
lativas a incrementos considerables en el almacenamiento local de energia
(Directiva de Resoluciones, 2018, articulo 15, 1, letra d, y 4).

De acuerdo con la DE del 2019, los DSO y los TSO no deben poseer,
desarrollar, gestionar o explotar instalaciones de almacenamiento de ener-
gia. Explica la norma que en
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el nuevo diseno del mercado de la electricidad, los servicios de almacena-
miento de energia deben basarse en el mercado y ser competitivos. En con-
secuencia, se deben evitar las subvenciones cruzadas entre el almacenamien-
to de energia y las funciones reguladas de transporte y distribuciéon. Dichas
restricciones relativas a la propiedad de las instalaciones de almacenamiento
energético tienen por objeto evitar una distorsion de la competencia, elimi-
nar el riesgo de discriminacién, garantizar el acceso equitativo a los servicios
de almacenamiento de energia para todos los participantes en el mercado
y fomentar un uso eficaz y eficiente de las instalaciones de almacenamien-
to de energia, mas alla de la gestiéon de la red de transporte o distribucion.
Ese requisito debe interpretarse y aplicarse de conformidad con los derechos
y principios establecidos en la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea (en lo sucesivo, «Carta»), en particular la libertad de empresa
y el derecho a la propiedad garantizados por los articulos 16 y 17 de la Carta
(Derecho Europeo, 2019, Considerando num. 62).

Los DSO y los TSSO no pueden poseer, desarrollar, gestionar o explo-
tar instalaciones de almacenamiento de energia. No obstante, los Estados
miembros pueden autorizarles a realizar esas actividades cuando sean com-
ponentes de red plenamente integrados (que no se utilicen para el balance
o para la gestion de congestiones) (Derecho Europeo, 2019, Considerando
nim. 63) y la autoridad reguladora haya concedido su aprobacion, o si se
cumplen las tres condiciones siguientes: a) tras un procedimiento de lici-
tacién abierto, transparente y no discriminatorio, sujeto a la revision y la
aprobacion de la autoridad reguladora, no se haya concedido a otras par-
tes el derecho de poseer, desarrollar, gestionar o explotar dichas instalacio-
nes, o0 no puedan prestar esos servicios a un coste razonable y en tiempo
oportuno; b) dichas instalaciones sean necesarias para que los DSO vy los
TSO cumplan sus obligaciones en virtud de la DE del 2019 con vistas a un
funcionamiento eficiente, fiable y seguro de la red de distribucién y dichas
instalaciones no sean utilizadas para comprar o vender electricidad en los
mercados de electricidad; y c) la autoridad reguladora haya valorado la nece-
sidad de dicha excepcién y llevado a cabo una valoraciéon del procedimiento
de licitacién, incluidas las condiciones del procedimiento de licitacién, y
haya concedido su aprobacion.*” La autoridad reguladora puede elaborar

32 Esta excepcion se explica en los siguientes términos, en el Considerando nim. 63 de la
DE de 2019: «Cuando las instalaciones de almacenamiento de energia sean componentes de red plenamente
integrados que no se utilicen para el balance o para la gestion de congestiones, no deben estar syjetas, previa
aprobacion de la autoridad reguladora, a cumplir con las mismas limilaciones estrictas que los gestores de
redes para poseer; desarrollar, gestionar o explotar dichas instalaciones. Dichos componentes de red plenamente
integrados pueden inclur instalaciones de almacenamiento de energia, como condensadores o volantes de iner-
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orientaciones o clausulas contractuales para ayudar a los DSO y a los T'SO
a garantizar la equidad del procedimiento de licitacion. La decision de con-
ceder una excepcion a un T'SO ha de ser notificada a la Comisiéon y a la
ACER junto con la informacién pertinente sobre la solicitud y las razones
para la concesién de la excepcion.

Las autoridades reguladoras deben efectuar peridédicamente o al menos
cada cinco afios una consulta publica relativa a las instalaciones de alma-
cenamiento de energia existentes para valorar la disponibilidad y el interés
en invertir en dichas instalaciones. Cuando la consulta publica indique que
existen terceras partes competentes para poseer, desarrollar, gestionar o ex-
plotar tales instalaciones de manera eficiente en términos de costes, la auto-
ridad reguladora velara por la supresion progresiva de las actividades de los
DSO ylos TSO en este ambito en un plazo de dieciocho meses.

Como parte de las condiciones de dicho procedimiento, las autoridades
reguladoras pueden permitir que los DSO o los T'SO reciban una compen-
sacién razonable, en particular que recupere el valor residual de su inver-
s16n en las instalaciones de almacenamiento de energia. No se aplicara esa
supresion a los componentes de red plenamente integrados o durante el
periodo de amortizaciéon habitual de las nuevas instalaciones de almacena-
miento con baterias para las que se haya tomado la decision definitiva de
inversion hasta el 4 de julio de 2019 (para los DSO) o hasta 2024 (para los
TSO), siempre que dichas instalaciones de almacenamiento con baterias:
a) estén conectadas a la red a mas tardar en los dos afios siguientes a la in-
version; b) estén integradas en la red de distribucién o en la red de transpor-
te; ¢) se utilicen exclusivamente para el restablecimiento por inyeccién ins-
tantanea de reactiva por seguridad de la red en caso de incidentes en ella, si
tal medida de restablecimiento se inicia inmediatamente y termina cuando
la redistribucion regular pueda resolver el problema, y d) no se utilicen para
comprar o vender electricidad en los mercados de la electricidad, incluidos
los de balance (Derecho Europeo, 2019, articulo 36 y 54).

Los Estados miembros pueden disponer que las autoridades regulado-
ras eximan al gestor de una red de distribucion cerrada del requisito relativo
a no poseer, desarrollar, gestionar ni explotar instalaciones de almacena-
miento de energia.*

Cada TSSO se ha de encargar de administrar los flujos de electricidad en
la red teniendo en cuenta los intercambios con otras redes interconectadas;

cia, que prestan servicios importantes para la seguridad y la fiabilidad de la red, y contribuyen a permitir la
sineronizacion entre las diferentes partes del sistema.
33 Articulo 38, 2, letra e, en relacién con el articulo 36, 1, ambos de la DE del 2019.
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a tal fin, el TSO ha de garantizar la seguridad de la red eléctrica, su fiabi-
lidad y su eficiencia vy, en este ambito, debe velar por la disponibilidad de
todos los servicios auxiliares indispensables, incluidas las instalaciones de al-
macenamiento de energia (Derecho Europeo, 2019, articulo 40, 1, letra d).

En el desempeno de la tarea de obtenciéon de servicios auxiliares para
garantizar la seguridad operativa, los TSSO deben obtener servicios de ba-
lance con la participaciéon efectiva de todas las empresas eléctricas cualifica-
das y de todos los participantes en el mercado, incluidos los operadores de
las instalaciones de almacenamiento de energia.** El marco juridico debe
permitir a los TSO adquirir servicios auxiliares de no frecuencia de sumi-
nistradores de almacenamiento de energia (Derecho Europeo, 2019, articulo
40, 5).

Los TSO estableceran las especificaciones para los servicios auxiliares
de no frecuencia y en dichas especificaciones se ha garantizar la participa-
cion efectiva y no discriminatoria de los gestores de instalaciones de almace-
namiento de energia (Derecho Europeo, 2019, articulo 40, 6). E1 T'SO debe
establecer y hacer pablicos procedimientos transparentes y eficaces para la
conexion no discriminatoria de nuevas instalaciones de almacenamiento de
energia a la red (Derecho Europeo, 2019, articulo 42, 1).

El TSO no tiene derecho a rechazar la conexién de una nueva instala-
ciéon de almacenamiento de energia debido a posibles limitaciones futuras
de la capacidad de la red disponible, por ejemplo, la congestiéon en partes
distantes de la red de transporte. Sin perjuicio de la posibilidad de que los
TSO limiten la capacidad de conexioén garantizada u ofrezcan conexiones
sujetas a limitaciones operativas para garantizar la eficiencia econéomica de
nuevas instalaciones de almacenamiento de energia, siempre que dichas li-
mitaciones hayan sido aprobadas por la autoridad reguladora.

No se puede aplicar ninguna limitacién cuando la instalaciéon de alma-
cenamiento de energia cargue con los costes correspondientes para garan-
tizar una conexién ilimitada (Derecho Europeo, 2019, articulo 42, 2). Al
menos cada dos anos, los TSO deben presentar un plan decenal, que ha de
tener plenamente en cuenta el potencial de utilizar las instalaciones de al-
macenamiento de energia u otros recursos como alternativa a la expansion
de la red (Derecho Europeo, 2019, articulo 51 y 3).

La autoridad reguladora debe tomar todas las medidas razonables para
contribuir a alcanzar el objetivo de facilitar el acceso a la red de nuevas ins-
talaciones de almacenamiento de energia (Derecho Europeo, 2019, articulo
58, letra ¢). La autoridad reguladora tiene la obligacién de controlar las in-

3 Articulo 40, 4, letra b, en relacién con el articulo 40, 1, letra i, de la DE del 2019.
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versiones en capacidad de generaciéon y almacenamiento en relacién con la
seguridad de suministra (Derecho Europeo, 2019, art.59, 1, letra v).

Los Estados miembros que puedan demostrar que la operacion de sus
pequenas redes conectadas y sus pequenas redes aisladas plantea problemas
considerables, podran solicitar a la Comisién determinadas excepciones,
limitadas en el tiempo y supeditadas a condiciones tendentes a potenciar la
competencia y la integraciéon con el mercado interior, asi como a garantizar
que dichas excepciones no obstaculizan la transiciéon hacia una mayor ca-
pacidad de almacenamiento de energia (Derecho Europeo, 2019, articulo

66, 1y 2).
2. Regulacion en Espafia

La ausencia de regulaciéon en Espafia ha constituido una rémora para
el desarrollo de la actividad de almacenamiento.” Algunos paises ya han
regulado el almacenamiento, como los Paises Bajos o México (Leeuwen y
Roggenkamp, 2018 y Gonzalez y Gonzalez Bambrila, 2018).

Tras un tratamiento restrictivo de las baterias en el Real Decreto ntm.
90072015, de 9 de octubre, por el que se regulan las condiciones adminis-
trativas, técnicas y econémicas de las modalidades de suministro de energia
eléctrica con autoconsumo y de produccién con autoconsumo,® el Real De-
creto nam. 244/2019, de 5 de abril, por el que se regulan las condiciones
administrativas, técnicas y econémicas del autoconsumo de energia eléc-
trica, proporciona una regulaciéon mas favorable (BOE, 2019, ntm. 83).
Establece en su articulo 5, 7, que pueden instalarse elementos de almace-
namiento en las instalaciones de autoconsumo reguladas en el Real Decre-
to, cuando dispongan de las protecciones establecidas en la normativa de
seguridad y calidad industrial que les sea de aplicaciéon.’’ Los elementos de
almacenamiento deben encontrarse instalados de tal forman que compar-
tan equipo de medida que registre la generacion neta, equipo de medida en
el punto frontera o equipo de medida del consumidor asociado.

5 ’ . ’ . s
5 Algunos paises ya han regulado el almacenamiento, como los Paises Bajos o México.

Véase Lecuwen, Matthijs Van y Roggenkamp, Martha, 2018, Regulating Electricity Storage in the
European Union How to Balance Technical and Legal Innovation; y Gonzélez, José Juan, y Gonzalez
Bambrila, Margarita, 2018, Regulation of Electricity Storage, Intelligent Grids, and Clean Energies in
an Open Market in Mexico, ambos capitulos en Zillman, Donald, Godden, Lee, Paddock, Lee,
Roggenkamp, Martha (editors), Innovation in Energy Law and Technology: Dynamic Solutions for
Energy Transitions, Oxford, Oxford University Press.

3 BOE, ntim. 243, de 10 de octubre de 2015.

37" La DT 5a. del Real Decreto contiene una referencia a esa normativa de seguridad.
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El Real Decreto-ley nam. 23/2020 incorpora parcialmente al orde-
namiento juridico espafiol, en lo relativo al almacenamiento, la Directiva
nam. 2019/944.%® El Real Decreto-ley afiade a los almacenistas (titulares
de instalaciones de almacenamiento) entre los sujetos del sistema eléctrico,
y los define como las personas fisicas o juridicas que poseen instalaciones en
las que se difiere el uso final de electricidad a un momento posterior a cuan-
do fue generada, o que realizan la conversion de energia eléctrica en una
forma de energia que se pueda almacenar para la subsiguiente reconversion
de dicha energia en energia eléctrica.

La introduccién de la figura del almacenista en la LSE se lleva a cabo
sin perjuicio de lo previsto en el articulo 5 de la Ley nam. 17/2013, de 29
de octubre, para la garantia del suministro e incremento de la competencia
en los sistemas eléctricos insulares y extrapeninsulares, y de la posibilidad
de que los sujetos productores, consumidores o titulares de redes de trans-
porte y distribucion puedan poseer este tipo de instalaciones sin perder su
condicion.*

Por su parte, la nueva definicién de agregador introducida por el Real
Decreto-ley nim. 23/2020, define esa actividad como aquella realizada por
personas fisicas o juridicas que combinan multiples consumos o electricidad
generada de consumidores, productores o instalaciones de almacenamiento
para su venta o compra en el mercado de produccién de energia eléctrica.®

Los almacenistas van a poder participar en los ingresos del mercado de
produccion, pues el articulo 4, Cuatro, del Real Decreto-ley nam. 23/2020
introduce un segundo parrafo en el apartado 10 del articulo 14 de la LSE,
del siguiente tenor: «Los consumidores y los titulares de instalaciones de
almacenamiento, ya sea directamente o a través de su comercializador o de
un agregador independiente, podran obtener los ingresos que correspon-
dan, por su participacion, en su caso, en los servicios incluidos en el merca-
do de produccion de acuerdo a lo que reglamentariamente se determine».

En cuanto al acceso y conexién a la red, el Real Decreto-ley num.
23/2020 dispone que los titulares de los permisos de acceso de instalacio-
nes de generacion de energia eléctrica que hibriden dichas instalaciones
mediante la incorporacién a las mismas de moédulos de generaciéon de elec-
tricidad que utilicen fuentes de energia primaria renovable o mediante la in-

38 Véase nota al pie nam. 3.

39 Nueva letra h del articulo 6, 1, de la LSE, introducido por el articulo 4, Tres, del Real
Decreto-ley nim. 23/2020.

10 Nueva letra i del articulo 6, 1, de la LSE, introducido por el articulo 4, Tres, del Real
Decreto-ley nam. 23/2020.
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corporacion de instalaciones de almacenamiento pueden evacuar la energia
eléctrica utilizando el mismo punto de conexién y la capacidad de acceso
ya concedida, siempre que la nueva instalaciéon cumpla con los requisitos
técnicos que le sean de aplicacion. Asimismo, se pueden realizar solicitudes
de permisos de acceso para instalaciones hibridas que incorporen varias
tecnologias siempre que al menos una de ellas utilice una fuente de energia
primaria renovable o incorpore de instalaciones de almacenamiento.*!

De esa manera, el Real Decreto-ley nam. 23/2020 se adelanta, en ma-
teria de almacenamiento, a lo que ya prevé el Proyecto de Ley de Cambio
Climatico y Transiciéon Energética, actualmente en tramitacién parlamen-
taria.*

El Real Decreto nam. 118372020, de 29 de diciembre, de acceso y co-
nexion a las redes de transporte y distribucion de energia eléctrica (BOL,
2020, nim. 340) contiene muchas referencias al almacenamiento, pues los
titulares de instalaciones de ese tipo (con excepciones), pueden solicitar ac-
ceso a las redes. Asi lo establece su art.1:

El objeto de este real decreto es establecer los criterios y el procedimiento de
aplicacion a la solicitud y obtencion de los permisos de acceso y de conexion
a un punto de la red, por parte de los productores, transportistas, distribui-
dores, consumidores y titulares de instalaciones de almacenamiento, en desa-
rrollo de lo previsto en el articulo 33 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre,
del Sector Eléctrico.

V. CONCLUSIONES

La evolucién tecnolégica en el sector eléctrico es rapida y es una de las ra-
zones que explica la adopcion en 2018-2019, por parte de la UE, de un am-
bicioso grupo normativo, el llamado “paquete de invierno”, que persigue
proporcionar a todos los europeos una energia limpia. Si a la evolucién tec-
nolégica sumamos el deseo de alcanzar la neutralidad carbénica en 2050 y la
descentralizacion que implica la generacion eléctrica mediante fuentes reno-
vables, entonces se percibe la magnitud del cambio al que estamos asistiendo
en el sector eléctrico y en el Derecho que se le aplica. Una visiéon completa de
todos esos desafios, se encuentra hoy en Arifio, Robinson y Del Guayo, 2020.

' Nuevo apartado 12 del articulo 33, introducido por el articulo 4, Cinco, del Real

Decreto-ley nim. 23/2020.
*2 Proyecto de Ley de cambio climdtico y transicion energética, BOCG, Serie A, nam. 19-1, 29 de
mayo de 2020.
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En este trabajo me he detenido en tres aspectos importantes de los nue-
vos negocios eléctricos, como son los consumidores electro-intensivos, el al-
macenamiento de electricidad y las redes de distribucion cerradas.

El Derecho vigente sobre el almacenamiento trata de fomentar esta
actividad, de importancia trascendental para el futuro del sector eléctrico,
pero, al mismo tiempo, estd interesado en esta nueva actividad sea llevada
a cabo por nuevos agentes, independientes de las empresas ya establecidas,
sin perjuicio de que, excepcionalmente, pueda ser autorizadas a tener y ges-
tionar instalaciones de almacenamiento.

En todos los nuevos negocios ese equilibrio entre el fomento de la ac-
tividad y el fomento de la competencia esta latente. En el caso de las redes
de distribucion, esta nueva realidad eléctrica se encuentra indisolublemente
ligada a la cuestion de los consumidores electro-intensivos, y al antiguo ser-
vicio espanol de interrumpibilidad. En este punto, la tension sigue radican-
do en la necesidad de dar una soluciéon adecuada a aquellas industrias que
consumen grandes cantidades de electricidad, pero si infringir las normas
europeas que prohiben las ayudas de Estado que falsean la competencia.

Hay varias cuestiones dudosas que las normas europeas y espafiolas no
resuelven, cuya solucion habra de ser acometida incluso si se aprueba la Ley
de Cambio Climatico y Transiciéon Energética.

Entre las principales dudas se encuentran las tres siguientes: scomo con-
jugar el apoyo a la industria electro-intensiva con el régimen de las ayudas
de Estado en el derecho de la competencia en la Unién Europea? La res-
puesta a esta pregunta debe descansar en la conjugaciéon equilibrada del
fomento de la eficiencia y de la productividad, con la competencia en el
mercado; jvan a constituirse las redes de distribucién cerrada en una suerte
de comunidades energéticas? La respuesta a esta pregunta exige la btasque-
da de una armonizacion entre la necesidad de que la produccién y el con-
sumo estén proximas, con la posibilidad de que participen otras industrias
del mismo rango, en una suerte de comunidad ciudadana de energia; y
Jcuanta regulacion es necesaria para que se generalice la actividad de alma-
cenamiento? La adecuada regulacién para que, junto con las distribuidoras
existentes, otros nuevos agentes entren este negocio.
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