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I. Introduccion

El presente trabajo analiza la distribuciéon de competencias entre
el Estado y las Comunidades Auténomas en materia de energias re-
novables.

La normativa espafola regula la produccion de electricidad a
partir de fuentes de energia renovables dentro del llamado régimen

Articulo recibido el 19/10/2009; aceptado el 21/01/2010.
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especial de produccién eléctrica —o, sin mas, “régimen especial”- por
contraposicién al régimen ordinario. La propia terminologia remarca
que la produccion de electricidad a partir de fuentes renovables sigue
siendo, hoy en dia, la excepcién, por mucho que esté en aumento.'
Asi pues, aunque no sean conceptos exactamente coincidentes, los
términos energia renovable y energia en régimen especial tienden,
en la practica, a asimilarse.

El régimen especial se define en el articulo 27 de la Ley 54/1997,
de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico (LSE).? En sintesis, la acti-
vidad de produccion de energia eléctrica tendra —con arreglo a dicho
articulo- la consideracién de producciéon en régimen especial en los
siguientes casos, siempre y cuando se realice desde instalaciones cuya
potencia instalada no supere los 50 megavatios (MW), a saber: a)
instalaciones que utilicen la cogeneracion u otras formas de producciéon
de electricidad asociadas a actividades no eléctricas con alto rendi-
miento energético; b) cuando se utilice como energia primaria alguna
de las energias renovables no consumibles, biomasa o cualquier tipo
de biocarburante, siempre que su titular no produzca en régimen
ordinario; ¢) cuando se utilicen como energia primaria residuos no
renovables.?

1. La energia procedente del régimen especial cubrié mas del 23% de la demanda eléc-
trica en Espafia durante el afio 2008, ultimo con datos disponibles (véase el informe de
Red Eléctrica de Espafa El sistema eléctrico espariol en 2008, disponible en la pagina
Web institucional del operador del sistema: www.ree.es, apartado ‘El sistema eléctrico
espafnol’).

2. Cuya vigente redaccion procede de la Ley 17/2007, de 4 de julio, por la que se modi-
fica la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico, para adaptarla a lo dispues-
to en la Directiva 2003/54/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de
2003, sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad. Siendo relati-
vamente reciente esa adaptacion, se ha aprobado una Directiva que sustituye a la ante-
rior, y que estd pendiente de trasposicion al Derecho espafiol. Se trata de la Directiva
2009/72/CE del Parlamento Europeo y el Consejo de 13 de julio de 2009 sobre normas
comunes para el mercado interior de la electricidad y por la que se deroga la Directiva
2003/54/CE.

3. Articulo 27. Régimen especial de produccién eléctrica. 1. La actividad de produccién de
energia eléctrica tendra la consideracion de produccion en régimen especial en los siguien-
tes casos, cuando se realice desde instalaciones cuya potencia instalada no supere los 50
MW: a) Instalaciones que utilicen la cogeneracién u otras formas de produccion de elec-
tricidad asociadas a actividades no eléctricas siempre que supongan un alto rendimiento
energético. b) Cuando se utilice como energia primaria alguna de las energias renovables
no consumibles, biomasa o cualquier tipo de biocarburante, siempre y cuando su titular
no realice actividades de produccién en el régimen ordinario. ¢) Cuando se utilicen como

REAF, num. 10, abril 2010, p. 286-329

287



288

| Mariano Bacigalupo Saggese

La estructura elegida para este trabajo pretende ser sencilla, y
se desarrolla de forma sistematica. La primera parte describe, a gran-
des rasgos y partiendo en lo esencial de la expresa delimitacién com-
petencial prevista en la legislacion energética estatal (revisada en 2007
con ocasién de la transposicion de las directivas comunitarias de elec-
tricidad y gas de 2003), la distribucion de competencias entre el Esta-
doy las Comunidades Auténomas en el sector energético, con especial
atencion a la produccion de energia eléctrica en régimen especial.
Tales explicaciones se completan con un elenco basico de referencias
a la normativa comunitaria, estatal y autonémica en la materia, a
modo de guia para el lector.

Para la segunda parte dejamos el examen de algunos supuestos
de orden mas practico que nos permitiran detenernos en problemas
de actualidad. El primero al que aludiremos es el del derecho de
acceso de los productores en régimen especial a las redes de distri-
buciéon, y de como ciertos procedimientos autonémicos pueden afec-
tar al ejercicio de tal derecho, de competencia estatal. También se
menciona el caso de ciertos concursos autonémicos de adjudicacion
de potencia edlica que utilizan mecanismos de dudosa compatibilidad
con el orden de distribucién de competencias y algunos de los prin-
cipios que informan la regulacién vigente del sector energético. Nos
ocuparemos también de la distribucién competencial en materia de
subvenciones a las energias renovables, a propésito de una senten-
cia reciente del Tribunal Constitucional (nim. 136/2009). Y en el
ultimo supuesto examinado analizaremos dos problemas estrecha-
mente conectados entre si: la inspeccién de plantas fotovoltaicas a
través de la Comisién Nacional de Energia (CNE), y la creacion del
[lamado Registro de pre-asignacién de retribucién. Todos estos ejem-
plos, como es obvio, no agotan la casuistica de posibles problemas
competenciales.

Por otro lado, el enfoque del trabajo sera estrictamente juridico,
en un doble sentido: asuntos como el referido a los llamados “con-
cursos eolicos” admiten sin duda otras lecturas distintas de la juridica

energia primaria residuos no renovables. También tendra la consideracién de produccién
en régimen especial la produccién de energia eléctrica desde instalaciones de tratamien-
to y reduccion de los residuos de los sectores agricola, ganadero y de servicios, con una
potencia instalada igual o inferior a 25 MW, cuando supongan un alto rendimiento ener-
gético.
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(en particular, politica), pero no son objeto de nuestra atencién. De
forma similar, aspectos técnicos propios de un sector tan especializado
como el energético seran meramente enunciados, sin que podamos
adentrarnos en profundidades de orden técnico.

El presente trabajo pretende ser manejable incluso para legos en
Derecho y no especialistas en el sector, y por ello nos detendremos
en la definicién de conceptos basicos o de términos poco habitua-
les en otras ramas del Derecho, o exclusivos de este sector. En general,
la transcripcion literal de preceptos legales figura en notas a pie de
pagina, para no entorpecer la lectura.

Sera habitual la cita de resoluciones de la CNE en todos aque-
llos casos en los que el ente regulador del sector haya formado cri-
terio sobre los problemas tratados. En cambio, el recurso a opiniones
doctrinales (por ahora, y en términos generales, no muy abundantes)
sera menos frecuente, pues no se pretende acometer en la presente
ocasiéon una valoracion critica en toda regla de la materia, siendo el
alcance de la presente colaboracién esencialmente descriptivo, y en
ese sentido mas modesto. En todo caso, la menciéon de fuentes doc-
trinales permite ampliar aspectos concretos de la materia que se
aborda.

II. La distribucion de competencias en materia de
energias renovables conforme a la legislacion
sectorial energética: marco general

Como es sabido, la distribucién de competencias entre el Estado
y las Comunidades Auténomas surge, en lo fundamental, de la Cons-
titucion Espanola (CE) y de los Estatutos de Autonomia de estas ultimas,
gue integran conjuntamente el llamado “bloque de la constituciona-
lidad”. Con base en las previsiones contenidas en el mismo, el concre-
to reparto competencial en el sector eléctrico espafol ha sido preci-
sado por la LSE.

La LSE distribuye las competencias entre tres “autoridades regu-
ladoras” distintas, a saber: la Administracién General del Estado, las
Comunidades Autéonomas y el ente regulador en sentido estricto, la
CNE. La posible existencia de varios reguladores, que permitia la an-
terior Directiva comunitaria, es uno de los aspectos modificados por
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la mas reciente, que exige un regulador Unico.* A continuacion se
expone el marco general de la distribucion de competencias en ma-
teria eléctrica, con especial atencién a la produccién en régimen es-
pecial. Incluimos una referencia a las competencias especificas de la
CNE, dada su trascendencia.> Con caracter previo a ese analisis inclui-
mos ciertas referencias obligadas a la normativa comunitaria, estatal
y autondmica, y un esquema basico de articulacion de las distintas
competencias.

A. Articulacion de competencias y referencias normativas

A tal efecto, recapitularemos brevemente (i) algunas nociones
elementales basicas sobre la articulacion de competencias entre el
Estado y las Comunidades Auténomas, y (ii) ciertas referencias nor-
mativas de inevitable cita, generales del sector eléctrico y particulares
del régimen especial, en los planos comunitario, estatal y autonémico.

1. Articulacion de competencias

Como es sabido, el reparto de competencias entre el Estado y
Comunidades Autonomas parte de la Constitucion Espafiola, y en con-
creto de los articulos 148 y 149. A continuacion mencionamos el
contenido de dichos articulos relevante en lo que aqui interesa, a fin
de describir con caracter general la distribucion de competencias en
la materia.

La normativa estatal reguladora del sector eléctrico —incluido el
régimen especial de produccién eléctrica- se ha dictado al amparo de

4. El articulo 23.1 de la Directiva 2003/54/CE sefialaba: “Los Estados miembros designaran
uno o varios organismos competentes con la funcién de autoridades reguladoras...” El
articulo 35.1 de la nueva Directiva 2009/72/CE establece: “Cada Estado miembro designa-
rd una Unica autoridad reguladora nacional a escala nacional”. En nuestro caso debera
serlo la CNE.

5. Para méas detalles puede consultarse el trabajo de E. Malaret, “Comunidades Auténomas
y regulacion sectorial: la distribucion de competencias en la energia”, en la obra colectiva
Energia: del monopolio al mercado, Civitas, 2006, pp. 405 y ss. También se puede acudir a
J. Tornos Mas, “La distribucién de competencias en el sector energético”, en la obra co-
lectiva Derecho de la regulacion econdmica. Tomo lll. Sector Energético, Madrid, lustel,
2009, pp. 53y ss.
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los siguientes titulos competenciales, que conceden al Estado compe-
tencia exclusiva sobre las siguientes materias:

—Bases y coordinacién de la planificacion general de la actividad
econdmica (articulo 149.1.132).

— Legislacion basica sobre contratos y concesiones administrati-
vas (articulo 149.1.182).

— Legislacién, ordenaciéon y concesion de recursos y aprove-
chamientos hidraulicos cuando las aguas discurran por mas de una
Comunidad Auténoma, y para la autorizacién de las instalaciones
eléctricas cuando su aprovechamiento afecte a otra Comunidad o
el transporte de energia salga de su ambito territorial (articulo
149.1.22%).

— Bases del régimen minero y energético (149.1.259).

Por su parte, el articulo 148.1 de la Constituciéon reconoce com-
petencias que las Comunidades Auténomas pueden asumir, siendo
relevantes a nuestros efectos las siguientes:

— Ordenacion del territorio y urbanismo (148.1.39).

— El fomento del desarrollo econémico de la Comunidad Auté-
noma dentro de los objetivos marcados por la politica econémica
nacional (148.1.132).5

El término ‘competencias exclusivas’, como es sabido, es enga-
noso. El Estado no tiene sobre las materias mencionadas en el articu-
lo 149.1 una competencia que excluya completamente la intervencién
de las Comunidades Auténomas. El propio articulo 149 admite en
muchos casos la participacion competencial de éstas. Asi, junto a com-
petencias plenas del Estado, el articulo 149.1 prevé la intervencién de
las Comunidades Auténomas en ciertas materias, fundamentalmente
con arreglo a dos férmulas: a) supuestos en que el Estado dicta “nor-
mas basicas” o “bases” y las Comunidades Auténomas las desarrollan

6. Al amparo de este titulo competencial se han dictado diversas normas autonémicas que
contienen una planificacion indicativa del sector eléctrico, y del régimen especial.
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mediante su propia legislacién; y b) supuestos en que el Estado legis-
la y las Comunidades Autbnomas Unicamente ejecutan y aplican esa
legislacion estatal.

La relacion —ciertamente compleja— entre las bases estatales y el
desarrollo autonémico ha sido precisada por el Tribunal Constitucional
(TC) conforme a una serie de criterios, entre los que destacaremos los
siguientes:

En primer lugar, y dejando aqui expresamente de lado la polé-
mica (sobre la que el TC no se ha pronunciado aun a la fecha en que
se redactan estas lineas) relativa a si los estatutos de autonomia pue-
den o no interpretar o precisar el alcance de las competencias que
el articulo 149.1 CE reserva como exclusivas al Estado, corresponde al
legislador estatal definir lo basico como marco normativo comun -o
denominador comun- que deben respetar las Comunidades Auténo-
mas a la hora de legislar sobre una materia concreta. Eso si, el legis-
lador estatal no puede agotar la materia sin dejar margen para el
desarrollo por las Comunidades Auténomas. En todo caso, la definicién
de lo basico por el legislador estatal es cuestionable ante el Tribunal
Constitucional. En principio, las bases han de venir formuladas, como
tales, en leyes, sin perjuicio de que la regulaciéon pueda completarse
con normas de rango reglamentario.

La LSE, como norma de caracter basico, halla su amparo consti-
tucional, fundamentalmente, en los titulos competenciales del articu-
lo 149.1.13% y 2527 Los preceptos de la misma Ley relativos a expro-
piacién forzosa y servidumbres son de aplicacion general, segun lo
previsto en el articulo 149.1.8? (legislacion civil) y 182 citada. Y la
autorizacion de las instalaciones a que se refiere el mencionado arti-
culo 149.1.222 se regira por lo dispuesto en la LSE y sus disposiciones
de desarrollo (disposiciéon final primera). En materia de procedimien-
tos, la LSE no tiene caracter basico, aunque los procedimientos auto-
némicos deben respetar el contenido basico de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y Procedimiento Administrativo Comun.

7. Aunque se excluyen de este caracter basico las referencias a los procedimientos admi-
nistrativos, que seran regulados por la Administracién competente, ajustandose en todo
caso a lo establecido en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.
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Finalmente, la competencia de desarrollo normativo y ejecucion
del régimen especial de produccién eléctrica ha sido asumida por
todas las Comunidades Auténomas.

A lo largo del trabajo iremos detallando el marco teérico de
caracter general que se acaba de exponer.

2. Referencias normativas basicas

En el presente apartado se hace referencia a algunas normas
esenciales sobre el sector eléctrico -y, en particular, sobre las energias
renovables—, sin contener, como es obvio, una enumeracién completa
de tales fuentes normativas.

La mas reciente regulacién del sector energético en el plano co-
munitario viene constituida por la Directiva 2009/72/CE, del Parlamen-
to Europeo y del Consejo de 13 de julio de 2009, sobre normas comu-
nes para el mercado interior de la electricidad y por la que se deroga
la Directiva 2003/54/CE.2 Junto a ella, debe mencionarse la Directiva
2005/89/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de enero de
2006, sobre las medidas de salvaguarda de la seguridad del abasteci-
miento de electricidad y la inversion en infraestructura.®

Para la transposicién de la Directiva 2003/54/CE, el legislador
estatal adoptd, como ya ha sido apuntado, la Ley 17/2007, de 4 de
julio.’® Otras normas con rango de Ley relevantes para el sector eléc-

8. Esta ultima Directiva 2003/54/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de
2003, sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad y por la que se de-
roga la Directiva 96/92/CE, quedara derogada a partir del 3 de marzo de 2011, sin perjuicio
de las obligaciones de los Estados miembros respecto de los plazos de incorporacién de la
misma a su Derecho interno y de su aplicacion. Las referencias a la Directiva derogada se
interpretaran como referencias a la nueva Directiva 2009/72/CE y deberan ser leidas de acuer-
do con la tabla de correspondencias del anexo Il. La Directiva 2003/54/CE derogé, a su vez,
desde 1 de julio de 2004, a la Directiva 96/92/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de
19 de diciembre de 1996, sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad.

9. La primera Directiva citada se desarrolla por el Reglamento (CE) n° 714/2009, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, relativo a las condiciones de acceso
a la red para el comercio transfronterizo de electricidad, y por el que se deroga el Regla-
mento (CE) n° 1228/2003.

10. Junto a dicha norma, otras leyes estatales contienen referencias al sector eléctrico: Ley
24/2005, de 18 de noviembre, de reformas para el impulso a la productividad; o los articu-
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trico son el Real Decreto-ley 6/2009, de 30 de abril, por el que se adop-
tan determinadas medidas en el sector energético y se aprueba el
bono social; o el Real Decreto-ley 7/2006, de 23 de junio, por el que
se adoptan medidas urgentes en el sector energético." También son
relevantes el Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, de Medidas
Urgentes de Intensificacion de la Competencia en Mercados de Bienes
y Servicios (Titulos I y Il), y el Real Decreto-Ley 6/1999, de 16 de Abril,
de medidas urgentes de liberalizacion e incremento de la competen-
cia (Capitulo IV y capitulo VIII, Articulo 10.1).

Con rango reglamentario, junto al Real Decreto 1955/2000, de
1 de diciembre, que desarrolla la LSE, cabe mencionar, por su trascen-
dencia para el consumidor en baja tensién, el Real Decreto 485/2009,
de 3 de abril, que regula la puesta en marcha del suministro de Gltimo
recurso en el sector de la energia eléctrica.

En materia de energias renovables debe mencionarse, en el am-
bito comunitario, la reciente Directiva 2009/28/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa al fomento del
uso de energia procedente de fuentes renovables y por la que se mo-
difican y se derogan las Directivas 2001/77/CE y 2003/30/CE."? Junto a
ella es de interés la Directiva 2004/8/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de febrero de 2004, relativa al fomento de la cogene-
racion sobre la base de la demanda de calor Gtil en el mercado interior
de la energia y por la que se modifica la Directiva 92/42/CEE.

Determinados preceptos del antes citado Real Decreto-Ley 6/2009
afectan al régimen especial. En particular, el articulo 4 y las Disposi-
ciones Transitorias 4% y 5% en la medida en que regularon el llamado
Registro de pre-asignacion, al que mas adelante nos referiremos en
esta colaboracién.

los 92 y 94 de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de acompafiamiento a la Ley de Presu-
puestos para 2003, cuyo articulo 92 modificé el articulo 34.1 y la disposicion transitoria
novena de la LSE, y el articulo 94 establecié la metodologia para la aprobacién de la tari-
fa eléctrica media o de referencia en el periodo 2003-2010.

11. Este ultimo modificé determinados preceptos de la LSE afladio las disposiciones adi-
cionales 20 y 21 y suprimié las transitorias 6 y 8 de dicha Ley.

12. Directiva 2001/77/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de septiembre de
2001, sobre la promocion de la electricidad generada a partir de fuentes de energia reno-
vables en el mercado interior de electricidad.
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A nivel reglamentario la norma estatal de referencia en materia
de régimen especial es actualmente el Real Decreto 661/2007, de 25 de
mayo, que contiene la regulacion basica de ese régimen, asi como un
régimen econémico transitorio para ciertas instalaciones incluidas
en el anterior Real Decreto 436/2004, de 12 de marzo.™

También cabe citar el Real Decreto 1578/2008, de 26 de septiem-
bre, de retribucién de la actividad de produccién de energia eléctrica
mediante tecnologia solar fotovoltaica para instalaciones posteriores
a la fecha limite de mantenimiento de la retribucion del Real Decreto
661/2007, citado.

Junto a los anteriores merece atencién el Real Decreto
1028/2007, de 20 de julio, por el que se establece el procedimiento
administrativo para la tramitacion de las solicitudes de autorizacion
de instalaciones de generacién eléctrica en el mar territorial; o el
Real Decreto 616/2007, de 11 de mayo, sobre fomento de la coge-
neracion (correccién de errores en el BOE de 15 de mayo de 2007)."
También cabe mencionar el Real Decreto 1663/2000, de 29 de sep-
tiembre, sobre conexién de instalaciones fotovoltaicas a la red de
baja tension.

Todas las Comunidades Autonomas han dictado normas en ma-
teria de régimen especial, al haber asumido, como se ha dicho, las
competencias de ejecuciéon y desarrollo. Aspectos regulados por to-
das ellas en materia de régimen especial son la planificaciéon indica-
tiva, la regulaciéon de procedimientos de autorizacion de instalaciones,
la publicacién de normas sobre proteccion ambiental, y el régimen
de ayudas publicas a las inversiones en instalaciones de régimen es-
pecial.’

Sentado todo lo anterior, nos hallamos ya en condiciones de
examinar pormenorizadamente la distribucién de competencias entre

13. Dicho Real Decreto 661/2007 tiene caracter basico al amparo de lo establecido en el
articulo 149.1.222 y 252 (disposicién final tercera).

14. El mismo sirvié para transponer la Directiva 2004/8/CE.

15. La enumeracion de las normas autondémicas que se refieren a las energias renovables
excederia el objeto de este trabajo. En su lugar nos remitimos a J. Nebreda Pérez, Aspec-
tos juridicos de la produccidn eléctrica en régimen especial, Civitas, 2009, obra que con-
tiene una minuciosa enumeracién de dicha normativa autonémica.
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el Estado y las Comunidades Auténomas en materia de energias re-
novables, tal y como ésta ha quedado precisada por la legislacién
sectorial energética.

B. Competencias de la Administracion General del Estado

Recordemos nuevamente que, segun la Constitucion, el Estado
tiene competencia para la regulaciéon de las bases del régimen ener-
gético (articulo 149.1.25%), asi como para la legislacién, ordenacién y
concesion de recursos y aprovechamientos hidraulicos cuando las aguas
discurran por mas de una Comunidad Auténoma, y para la autorizaciéon
de las instalaciones eléctricas cuando su aprovechamiento afecte a
otra Comunidad o el transporte de energia salga de su ambito terri-
torial (articulo 149.1.22%). El Estado tiene también una competencia
general para la regulacion de las bases y coordinacion de la planifica-
cion general de la actividad econdmica (articulo 149.1.13%), y para la
legislacidon basica sobre concesiones administrativas (articulo 149.1.18%).
Con base en lo anterior se articula el reparto de competencias en el
sector eléctrico, en los términos que se exponen a continuacién.

Una primera competencia de la Administracion General del Es-
tado relevante a nuestros efectos consiste en fijar el régimen econé-
mico de la retribucion de la produccién procedente de energias reno-
vables. Dicho régimen econémico se contiene en el Real Decreto
661/2007, de 25 de mayo, por el que se regula la actividad de produc-
cion de energia eléctrica en régimen especial. También es relevante
el Real Decreto 1578/2008, de 26 de septiembre.' El régimen econé-
mico previsto en esta Ultima norma se aplica a las instalaciones foto-
voltaicas inscritas definitivamente a partir del 29 de septiembre de
2008, como sefala su articulo 2.7

16. Real Decreto 1578/2008, de 26 de septiembre, de retribuciéon de la actividad de pro-
duccién de energia eléctrica mediante tecnologia solar fotovoltaica para instalaciones
posteriores a la fecha limite de mantenimiento de la retribucién del Real Decreto 661/2007,
de 25 de mayo, para dicha tecnologia.

17. "El presente real decreto sera de aplicacion a las instalaciones del grupo b.1.1 del ar-
ticulo 2 del Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, instalaciones de tecnologia fotovoltai-
ca, que obtengan su inscripcién definitiva en el Registro administrativo de instalaciones
de produccién en régimen especial dependiente de la Direccion General de Politica Ener-
gética y Minas con posterioridad al 29 de septiembre de 2008". Esta ultima fecha resulta
de la aplicacién conjunta del articulo 22 del Real Decreto 661/2007 y de la Resolucién de
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Conforme al Real Decreto 661/2007, las instalaciones en régimen
especial tienen dos opciones para vender su energia: o bien la ceden
al sistema percibiendo una tarifa regulada, o bien la venden en el
mercado de produccién, a un precio complementado por una prima.
Ese sobrecoste debido al régimen especial se incluye en los peajes
de acceso a las redes, como un coste de diversificacion y seguridad del
abastecimiento (articulos 16.6 y 17.1 LSE, asi como 2.4.e del Real Decre-
to 1164/2001, de 26 de octubre).' Los peajes se determinan por Orden
ministerial."®

Las tarifas y primas al régimen especial se liquidan por la CNE
(articulo 30 del Real Decreto 661/2007), como toda liquidacién del
sector eléctrico (disposicién adicional undécima, tercero, 2, primera,
de la Ley del Sector de Hidrocarburos; y articulo 3 del Real Decreto
2017/1997).%° La Circular 4/2009 de la CNE regula el procedimiento de
liquidacion.”!

27 de septiembre de 2007, de la Secretaria General de Energia del Ministerio de Industria,
Turismo y Comercio.

18. Articulo 17.1 LSE: “El Ministro de Industria, Turismo y Comercio (...) dictara las disposi-
ciones necesarias para el establecimiento de los peajes de acceso a las redes, que se esta-
bleceran en base a los costes de las actividades reguladas del sistema que correspondan,
incluyendo entre ellos (...) los costes de diversificacion y seguridad de abastecimiento”.
Articulo 16.6: “Tendran la consideracion de costes de diversificacion y seguridad de abaste-
cimiento las primas a que se refiere el articulo 30.4 de la presente Ley”. Articulo 30.4: “El
régimen retributivo de las instalaciones de produccién de energia eléctrica en régimen
especial se completard con la percepcion de una prima, en los términos que reglamentaria-
mente se establezcan, en los siguientes casos”. El Real Decreto 1164/2001, de 26 de octubre,
establece las tarifas de acceso a las redes de transporte y distribucién de energia eléctrica.

19. La ultima es la Orden ITC/1723/2009, de 26 de junio, por la que se revisan los peajes
de acceso a partir de 1 de julio de 2009 y las tarifas y primas de determinadas instalaciones
de régimen especial.

20. La disposicion adicional citada autoriza la atribucién a la CNE de la liquidacién de los
costes de las actividades reguladas en el sector eléctrico (“En relacion con el sector eléc-
trico correspondera a la Comision (...) realizar la liquidacion de los costes de transporte y
distribucion de energia eléctrica, de los costes permanentes del sistema y de aquellos otros
costes que se establezcan para el conjunto del sistema cuando su liquidacién le sea expre-
samente encomendada”). La concreta encomienda se efectud a través del citado articulo
3 del Real Decreto 2017/1997, de 26 de diciembre, por el que se organiza y regula el pro-
cedimiento de liquidacién de los costes de transporte, distribucion y comercializacién a
tarifa, de los costes permanentes del sistema y de los costes de diversificacion y seguridad
de abastecimiento.

21. Circular 4/2009, de 9 de julio, de la Comisién Nacional de Energia, que regula la soli-
citud de informacién y los procedimientos para implantar el sistema de liquidacion de las
primas equivalentes, las primas, los incentivos y los complementos a las instalaciones de
produccién de energia eléctrica en régimen especial.
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Corresponde también al Estado regular la organizaciény el fun-
cionamiento del mercado de produccién de energia eléctrica, asi como
la regulacién basica de la generacién, el transporte, la distribucién
y la comercializacion.

Ademas, el Estado tiene competencia para la autorizacién de las
instalaciones eléctricas de generacién de potencia instalada superior
a 50 MW, lo cual excluye al régimen especial, limitado a esa potencia
segun el articulo 27 de la Ley, como ya sabemos.

También es competente el Estado para la autorizacién de insta-
laciones de transporte primario, que son aquéllas con una tensién
nominal igual o superior a 380 kilovoltios (kV), asi como las de trans-
porte secundario (de tension nominal igual o superior a 220 kV) “que
excedan del ambito territorial” de una Comunidad Auténoma, en
linea con el expresado criterio constitucional.

En cuanto a las acometidas eléctricas, si bien la materia es en
esencia competencia de las Comunidades Auténomas, el Estado se
reserva la regulacion del régimen econémico, mediante reglamento
(art. 3.2.a LSE).

C. Competencias de las Comunidades Autonomas

Las Comunidades Autébnomas asumen, en sus Estatutos de
Autonomia, competencias no reservadas exclusivamente al Estado.
Dejando de lado la cuestion mas novedosa relativa al método de
la asuncion estatutaria de competencias (me refiero en concreto
a la introduccién de la técnica del llamado “blindaje” estatutario
de las competencias autonémicas, incorporada en algunos de los
nuevos estatutos de tercera generacién —en particular, el catalan
y el andaluz-, y a resultas de la cual el alcance preciso de las com-
petencias que el articulo 149.1 CE reserva como exclusivas al Esta-
do podria acabar dependiendo de las definiciones y demas previ-
siones competenciales contenidas en dichos estatutos), lo cierto es
que los Estatutos de Autonomia han venido adquiriendo con el
tiempo un contenido competencial relativamente homogéneo. Asi,
las Comunidades Autonomas son competentes para el desarrollo
legislativo y la ejecucién del régimen energético, asi como en ma-
teria de ordenacién del territorio y urbanismo. También tienen
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competencias en materia de proteccién y defensa de los consumi-
dores.??

De acuerdo con el reparto competencial precisado en la Ley
sectorial eléctrica (LSE), corresponde a las Comunidades Auténomas
autorizar las instalaciones eléctricas no contempladas en el art. 3.2.a)
LSE, citado, lo cual incluye las redes de transporte secundario y las
instalaciones de distribucion que no excedan del ambito territorial
de la Comunidad Auténoma.

Ademas, la LSE atribuye a las Comunidades Autonomas la compe-
tencia para autorizar instalaciones en régimen especial. Con arreglo
al articulo 4 del Real Decreto 661/2007, la autorizacion administrativa
de una instalacion de produccién en régimen especial y el reconoci-
miento de la condicion de instalacion de produccién acogida a dicho
régimen corresponde a los 6rganos de las Comunidades Auténomas.
Sélo por excepcién podra corresponder tal competencia al Estado (si
la Comunidad Auténoma no cuenta con competencias en la materia,
si la instalacion estd ubicada en mas de una Comunidad, o si supera
los 50 MW).

Corresponde, eso si, a la Administracion General del Estado la
inscripcién de las instalaciones (o toma de razén de su previa ins-
cripcion en el registro autonémico) en el Registro administrativo
estatal de instalaciones de produccién de energia eléctrica de las
instalaciones en régimen especial (articulos 21.4 LSE y 4.2.c del Real
Decreto 661/2007). La inscripcién en dicho Registro se realiza para
el adecuado seguimiento del régimen especial y especificamente
para la gestion y control de las mencionadas primas al régimen
especial. El procedimiento consta de una fase de inscripcién previa
y otra de inscripcién definitiva (articulos 9 y ss. del Real Decreto
661/2007).

En cuanto a las acometidas, tienen las Comunidades Auténomas
competencia para la regulacion de la materia. Y un margen de +/- 5%
respecto a lo que determine el Gobierno para fijar el importe de los
derechos (art. 16.8 LSE).

22. E. Maleret, “Comunidades Auténomas..."”, cit., p. 418.
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También son competentes estos entes territoriales para deter-
minar la naturaleza de la extension de las redes, con base en los cri-
terios que determine el Gobierno.

Con independencia de las competencias de la Administracion
General del Estado, corresponde a las Comunidades Auténomas el
fomento de las energias renovables de régimen especial y de la efi-
ciencia energética en el territorio de su Comunidad.

Junto a lo anterior, hemos de mencionar la competencia de las
Comunidades Autonomas en materia de proteccién de los consumi-
dores y usuarios, a la que antes aludiamos brevemente. A tenor de la
Ley estatal, la competencia para sancionar eventuales infracciones por
vulneracién de la normativa en materia de defensa del consumidor
corresponde a la Administracion de la Comunidad Auténoma donde
dicha infracciéon haya tenido lugar.?

D. Competencias de la Comision Nacional de Energia

La CNE es el ente regulador de los sistemas energéticos. Se trata
de un ente publico estatal (vinculado a la Administracion General del
Estado), por lo que las competencias atribuidas a la CNE forman par-
te de las competencias reservadas al Estado. Las competencias atribui-
das al regulador se enuncian tanto en la Ley 34/1998, de 7 de octubre,
del Sector de Hidrocarburos (LSH, concretamente en su disposicion
adicional undécima, apartado tercero, y en el articulo 3.4), como en
la LSE (articulo 3.5). También es relevante el Real Decreto 1339/1999,
de 31 de julio (Reglamento de la CNE).*

23. El articulo 47 de la Ley General de Consumidores y Usuarios sefiala que “1. Las Admi-
nistraciones espanolas que en cada caso resulten competentes sancionaran las infracciones
en materia de defensa de los consumidores y usuarios cometidas en territorio espafol...
2. Las infracciones se entenderan cometidas en cualquiera de los lugares en que se desa-
rrollen las acciones u omisiones constitutivas de las mismas...”

24. Una informacion mas ampliada sobre las competencias de la CNE puede consultarse
en M. Serrano Gonzalez, “Naturaleza y funciones de la Comisién Nacional de Energia: un
ampliado marco de actuacién”, en la obra colectiva Energia: del monopolio al mercado,
Civitas, 2006, pp. 379y ss.; 0, de la misma autora: “La Comisién Nacional de Energia (CNE)
como regulador de los mercados energéticos. Relaciones y delimitacion de competencias
entre el regulador y la Administracion General”, en la obra colectiva Derecho de la Regu-
laciéon Econédmica. Tomo lll. Sector Energético, Madrid, lustel, 2009, pp. 79y ss.
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Entre las funciones previstas por la LSE estan las de supervision
contenidas en la Directiva 2003/54/CE (gestién y asignacion de la capa-
cidad de interconexién, etc.). Ademas, corresponde a la CNE la super-
vision de: la separacién funcional entre actividades reguladas y no
reguladas; el funcionamiento de la Oficina de cambio de suministrador;
y la informacién que deben contener las facturas.

La competencia para resolver los conflictos de acceso a las redes
también esta atribuida a la CNE (funcién decimotercera de la dispo-
sicion adicional undécima, tercero.1, de la LSH). A esta funciéon nos
referiremos enseguida con mas detalle, en el apartado sobre el acce-
so del régimen especial a las redes de distribucién.

Y, como hemos dicho, una competencia esencial de la CNE en
materia de régimen especial consiste en la liquidacién de las primas
equivalentes, primas y complementos destinados a retribuir tal régimen
de produccion. A tal efecto ya ha sido objeto de mencién la Circular
4/2009, que regula precisamente el procedimiento de liquidacion de
la retribucién al régimen especial.

lll. Examen de supuestos problematicos

Una vez expuesto el marco general de la distribucion de com-
petencias en materia de energias renovables, y como ya adelantamos
en la introduccion, en este apartado del trabajo haremos referencia
a ciertos asuntos que ejemplifican cabalmente algunos problemas de
distribucién competencial en la materia. El primero guarda relacion
con el derecho de acceso a las redes, elemento clave de la liberalizacion
del mercado eléctrico. El siguiente resume lo acontecido hasta la fecha
con ciertos concursos para la adjudicacién de capacidad edlica. Sefia-
laremos, asimismo, algunos problemas competenciales en materia de
subvenciones de las Administraciones Publicas. Nos ocuparemos tam-
bién de la controvertida inspeccion de la CNE a plantas de generacion
de régimen especial y, para terminar, analizaremos la creacion del
registro de pre-asignacién de retribucién del régimen especial, situa-
ciones ambas vinculadas al propésito de lograr un crecimiento orde-
nado del sector. Por este orden procedemos a desarrollar tales asuntos
a continuacion.
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A. El acceso del régimen especial a las redes de distribucion

Una referencia a los problemas de reparto competencial que
plantea el acceso de las instalaciones de produccién de energia eléc-
trica en régimen especial a las redes de distribucién exige una previa
explicacion, desde una perspectiva tedrica, de algunos conceptos ba-
sicos relativos al derecho de acceso a las redes.? Ello se justifica por
el expresado deseo de hacer el texto comprensible para los no inicia-
dos en el sector energético. Mas tarde referiremos el contenido de
algunos informes que expresan el criterio de la CNE en relaciéon con
la cuestion analizada.

1. Aproximacion al derecho de acceso

El derecho de acceso procede del Derecho comunitario, cuya
transposicién ha configurado juridicamente nuestro sector.?® Con
arreglo a tal configuracion, procede distinguir entre las actividades
reguladas (transporte y la distribucién), que se desarrollan conforme
al principio de monopolio natural de las actividades en red, y las
actividades liberalizadas (producciéon y comercializacién de energia
eléctrica).”’

El derecho de acceso tiene un fin liberalizador, pues permite a
quienesrealizan actividades de produccion y comercializacion acceder
a las redes que son propiedad de un tercero (el transportista o el
distribuidor).?® Tal efecto resulta de la aplicacién de la doctrina de las

25. Mas detalles se pueden consultar en A. Estoa Pérez, “El acceso a las redes de transpor-
te y distribucion”, en la obra colectiva Derecho de la Regulacion Econdmica. Tomo Ill.
Sector Energético, Madrid, lustel, 2009, pp. 631 y ss.

26. A su vez, el Derecho comunitario de la competencia esta inspirado en esa misma dis-
ciplina desarrollada en el Derecho norteamericano, como nos recuerda la doctrina (por
todos, M. Ballbé, “El futuro del derecho administrativo en la globalizacion: entre la ame-
ricanizaciény la europeizacion”, Revista de Administracion Publica, nGm. 174, Septiembre-
Diciembre 2007, p. 215).

27. Entre las actividades reguladas figura también la operacion del sistema, que consiste
en coordinar la actividad de los sujetos del sistema, en particular, la de los productores y
la del transportista. El operador de nuestro sistema es Red Eléctrica de Espafa, SAU.

28. La CNE considera este derecho la “verdadera piedra angular de la liberalizacion del
sector eléctrico” (entre otras muchas, Resolucién del conflicto de acceso a la red de distri-
bucion instado por Tadesa, SA. frente a Unidn Fenosa Distribucion, SA. CATR 56/2007).
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essential facilities (o recursos esenciales).?® Segun esa doctrina, puede
considerarse ilicito que una empresa deniegue a otra el acceso a un
determinado recurso empresarial que controla, sin el cual es practica-
mente imposible la oferta de bienes o de servicios en un determinado
mercado.°

La configuracion del derecho de acceso en la LSE resulta de los
articulos 11.2, 38 y 42. Segun el primero, la propia Ley sectorial ga-
rantiza el derecho de acceso.?' Los ultimos se refieren al acceso a las
redes de transporte y de distribucién, respectivamente. Las causas
de denegacién del acceso solicitado estan tasadas, pues sélo puede
basarse en criterios de seguridad, regularidad o calidad de los sumi-
nistros.>?

2. Acceso, conexion y problemas competenciales

Debe distinguirse el acceso a la red de la conexién a la misma.
Por otro lado, la negativa del propietario de la red a permitir el acce-
so a la misma puede dar lugar a un conflicto de acceso, y la denegacién
del enganche fisico a la red puede ocasionar un conflicto de conexioén.

29.J. de la Cruz Ferrer, y N. Onega Carrién, “Articulo 38", en la obra colectiva Comentarios
a las Leyes Energéticas, Tomo |, Ley del Sector Eléctrico, Pamplona, Pamplona, 2006, p. 609.
También puede consultarse, aunque con relacién al acceso a redes de telecomunicaciones,
a P. Callol Garcia, “La garantia de acceso a las redes de telecomunicaciones”, Revista de
Administracion Publica, num. 149, Mayo-Agosto de 1999, en particular, pp. 403y ss.

30. E. Gippini Fournier, “Essencial facilities y aplicaciéon del articulo 82 CE a la negativa
unilateral a contratar. Algunas consideraciones tras la sentencia Bronner”, Gaceta Juridica
de la Unidn Europea y de la Competencia, num. 205, Enero-Febrero 2000, p. 77.

31. Articulo 11.2: “Se garantiza el acceso de terceros a las redes de transporte y distribucion
en las condiciones técnicas y econdmicas establecidas en esta Ley”.

32. En el apartado 2 del articulo 38 se establece: “El operador del sistema como gestor de
la red de transporte sélo podra denegar el acceso a la red en caso de que no disponga
de la capacidad necesaria. La denegacion deberd ser motivada, atendiendo a las exigencias
que a estos efectos se establezcan reglamentariamente”. Y el articulo 42.3 dispone: "El
gestor de la red de distribucion sélo podra denegar el acceso a la red en caso de que no
disponga de la capacidad necesaria. La denegacion debera ser motivada. La falta de ca-
pacidad necesaria s6lo podra justificarse por criterios de seguridad, regularidad o calidad
de los suministros, atendiendo a las exigencias que a estos efectos se establezcan regla-
mentariamente”. Segun los articulos 52.2 (sobre transporte) y 60.2 (sobre distribucién) del
Real Decreto 1955/2000, de 1 de diciembre, la justificacion de la falta de capacidad nece-
saria en la red “se debera exclusivamente a criterios de seguridad, regularidad o calidad
de suministro”.
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La jurisprudencia ha dicho que el acceso tiene que ver con la
formacidén de un mercado eléctrico, mientras la conexidn esta relacio-
nada con la seguridad de las instalaciones.® De ahi la atribuciéon de
la competencia sobre el acceso al Estado, pues la formacion de un
mercado excede del ambito autondmico, y la asignacion de la conexion
a las Comunidades Autonomas, al tratarse de una mera conexion fi-
sica de las instalaciones. En consecuencia, la resolucién de conflictos
de acceso corresponde al Estado a través de la CNE, y la resolucién de
conflictos de conexion, generalmente, a las Comunidades Auténomas
(por ejemplo, articulo 42.2 LSE, respecto de las redes de distribucion).?*

Por excepcidn, corresponde a la CNE resolver conflictos de cone-
xién cuando se suscitan: a) en la red de transporte primario o en la
red de transporte secundario, en este ultimo caso sélo si la red excede
el &mbito territorial de una Comunidad Auténoma (como resulta del
articulo 3.3.c en relacién con el 3.2.a LSE);3> o b) en la red de distribu-
cion, caso de que se exceda el ambito territorial de una Comunidad
Auténoma (articulo 3.2.a LSE). La CNE interpreta que tal atribucién
competencial se debe a que en estos casos es la Administracién Ge-
neral del Estado la autorizante.3® El acceso a las redes de distribucion
nos interesa especialmente, pues es el que suelen pretender los ge-
neradores en régimen especial (salvo, en ocasiones, los productores
eblicos).

Conviene ahora aclarar cierta cuestiéon que afecta a la resolucion
de conflictos de acceso, pues tiene incidencia en el reparto compe-
tencial. El articulo 14 del Reglamento de la CNE dispone la competen-
cia de dicho organismo para la resolucién de conflictos de acceso

33. Vid., por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 2008 (Rec.
538/2006).

34. Articulo 42.2: “En aquellos casos en que se susciten discrepancias en relacién con las
condiciones de conexién a las redes de distribucién resolvera el Organo competente de la
Comunidad Auténoma”.

35. Este criterio ha sido aplicado por la CNE, por ejemplo, en el Acuerdo de 27 de marzo
de 2008 de la CNE por el que no se admite el conflicto de conexién a la red de transporte
interpuesto por Esbrug y Tarraco Edlica frente a Red Eléctrica de Espaiia.

36. Asi lo confirma, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de junio de
2007 (Recurso 6453/2004), que dispone la competencia de la Comunidad Valenciana
“para autorizar y aprobar los proyectos de instalaciones de distribucién de energia eléc-
trica a dos sectores de la urbanizacion de Canet d’En Berenguer, por su caracter intra-
comunitario”.
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“cuando alguna de las instalaciones sea competencia de la Adminis-
tracion General del Estado, o resulten afectadas instalaciones de com-
petencia de mas de una Comunidad Auténoma”.

En realidad, la competencia de la CNE no se limita a los conflic-
tos de acceso en que estén implicadas instalaciones que sean de la
competencia de la Administracién General del Estado o de mas de una
Comunidad Auténoma, como sefala el citado articulo. La CNE es com-
petente en todo caso. Por razén del rango normativo, prevalecen
sobre el Reglamento las previsiones de los articulos 38 y 42 de la LSE,
qgue disponen tal atribucién de competencia, sobre todo conflicto de
acceso, a la CNE.*’

Dentro de la CNE, corresponde a su Consejo de Administracion
aprobar la resolucién de los conflictos de acceso (articulo 19 de su
Reglamento). Por acuerdo del Consejo de Administracién de la CNE,
la instruccién de los conflictos de acceso corresponde a su Asesoria
Juridica, sin perjuicio de su resolucién por el Consejo.® Contra la re-
solucién que ponga fin al conflicto cabe recurso de alzada.

3. El acceso a las redes de distribucion

La regulacién del derecho de acceso a las redes de distribucion
se contiene en el articulo 42 de la LSE. La actual redaccién de dicho
articulo procede de la reforma operada por la Ley 17/2007, ya citada.

El actual articulo 42 de la LSE sefala: “Para poder solicitar el
acceso a las redes de distribucion se habra de disponer previamente
de punto de conexién en las condiciones técnicas establecidas regla-
mentariamente”. Tal previsién altera el orden anterior a la reforma,
a tenor del cual el acceso se solicitaba antes que la conexién. Esa al-

37. En este sentido, el articulo 42.4 LSE establece lo siguiente: “En aquellos casos en que
se susciten conflictos en relacion con el procedimiento de acceso a la red, dichos conflictos
se someterdn a la resolucién de la Comision Nacional de Energia, de acuerdo con lo pre-
visto en la Disposicion adicional undécima de la Ley 34/1998, de 7 de octubre (...)".

38. El Reglamento de la CNE (art. 16) contiene la prevision de que “la iniciacion y trami-
tacion del procedimiento corresponderad a los 6rganos que resulten competentes de acuer-
do con el reglamento de régimen Interior”. Al no haberse aprobado aun tal reglamento
de régimen interior, la atribucion de la instruccién a la Direccién de Asesoria Juridica se
hizo por acuerdo del Consejo, adoptado en sesiéon de 6 de marzo de 2007.
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teracion del orden de solicitud obliga a interpretar de nuevo los tér-
minos acceso y conexion. El acceso se impedird, y dara lugar por tan-
to a un eventual conflicto, cuando exista una limitacién circunstancial
para instalaciones ya conectadas. La CNE aplica este nuevo requisito
a los conflictos que traen causa de solicitudes de acceso presentadas
ante el distribuidor tras la entrada en vigor de la mencionada Ley
17/2007 (el 6 de julio de 2007). Tales conflictos s6lo se admitiran si las
instalaciones cuentan con previa conexion.

En su reunion de 27 de marzo de 2008, el Consejo de Adminis-
tracién de la CNE se pronuncié sobre el derecho de acceso tras la re-
forma normativa operada por la Ley 17/2007, en los siguientes
términos:**

1. La CNE es la competente para resolver los conflictos que se
planteen en relacion con el acceso a las redes de distribucion.

2. El articulo 42.2 de la LSE establece la necesidad de disponer
previamente de punto de conexion para solicitar el acceso a las redes
de distribucion. Las Comunidades Auténomas son las competentes
para determinar las condiciones técnicas de la conexién a las redes
y resolver las discrepancias y conflictos que sobre esta cuestiéon se
planteen.

3. En ningun caso podra denegarse la conexién invocando los
criterios propios de acceso a las redes y, en concreto, la falta de capa-
cidad justificada por criterios de sequridad, regularidad o calidad de
los suministros.

Los dos primeros aspectos del informe aprobado por la CNE no
hacen mas que reconocer previsiones legales, como hemos visto. El
Gltimo obedece al temor de la CNE de que las Administraciones Au-
tondmicas invadan su ambito de competencia, excediendo la suya
propia en materia de conexion, o afectando al derecho de acceso. Asi
ha sucedido en el caso del acceso y la conexion a las redes de distri-
bucién por parte de instalaciones fotovoltaicas, como podemos apre-
ciar a continuacion.

39. La nota de prensa esta disponible en la pagina web de la CNE (www.cne.es, apartado
‘Comunicados de prensa’).
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4. Procedimientos autonomicos sobre acceso y conexion

El régimen retributivo del régimen especial, especialmente fa-
vorable para la produccion fotovoltaica, ha fomentado en los Ultimos
anos la construccién de pequefas instalaciones de este tipo, lo que
dio lugar a numerosas solicitudes de acceso de dichos productores a
la red de distribucion de la zona, con las consiguientes disputas sobre
el acceso, en muchos casos.*°

La acumulacién de solicitudes motivé que algunas Comunidades
Auténomas limitasen la instalacion de tal tipo de generacion median-
te procedimientos: a) surgidos de la coordinacion entre la Adminis-
tracion autondémica y las empresas distribuidores (Castilla-La Mancha
y Castillay Ledn);*' b) que priorizan el acceso y la conexién (Andalucia
y Murcia);*? y ¢) que establecen normas complementarias sobre co-
nexion (Navarra y Extremadura).*

a. Los primeros consisten, en esencia, en la delimitacién de zonas
eléctricas y la determinacion de la potencia maxima a instalar en cada

40. Acerca de la retribucion de esta clase de generacion dice Nebreda Pérez, con cita del
"1l Foro de Energia” (Madrid, febrero de 2009), que el 50% de las primas en régimen es-
pecial se destinan a la tecnologia fotovoltaica, que sélo aporta el 3,4% de ese tipo de
produccion (“Régimen especial de produccion eléctrica”, en la obra colectiva Derecho
de la Regulacion Econdmica. Ill Sector Energético, Madrid, lustel, 2009, p. 420, nota 77).

41. Tales procedimientos carecen de regulacion legal, pero se conocen a través de las re-
soluciones de la CNE recaidas en los conflictos de acceso 59/2007 (29 de noviembre de
2007) o 60/2007 (21 de febrero de 2008). También puede consultarse el documento “Ac-
ceso a redes. La experiencia en Castilla - La Mancha”, que constituye el soporte de la
conferencia “El marco regulatorio de las energias renovables”, pronunciada en la “Jorna-
da sobre perspectiva actual y evolucion de las energias renovables en Espafia” (CNE, 11
de diciembre de 2007, disponible en www.cne.es, apartado ‘Jornadas y seminarios’).

42. Orden de 30 septiembre de 2002 por la que se regula el procedimiento para priorizar
el acceso y conexion a la red eléctrica para evacuacién de energia de instalaciones de
generacion contempladas en el Real Decreto 2818/1998, sobre producciéon de energia
eléctrica por instalaciones abastecidas por recursos o fuentes de energia renovables, resi-
duos y cogeneracion. Orden de 30 de marzo de 2004, por la que se regula el procedimien-
to de priorizacién de acceso y conexion a la red eléctrica para la evacuacion de energia
de las instalaciones de produccién en régimen especial.

43. Orden Foral 258/2006, de 10 de agosto, por la que se dictan normas complementarias
para la tramitacién administrativa de puesta en servicio y conexién a la red de distribucion
eléctrica de las instalaciones de produccion en régimen especial y sus agrupaciones, y
Orden de 6 de febrero de 2007 por la que se establecen normas complementarias para la
conexion en las redes de distribucién y para la tramitaciéon de determinadas instalaciones
generadoras de energia eléctrica en régimen especial y agrupaciones de las mismas.
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zona. Después se reparte dicha capacidad maxima entre los produc-
tores de esa zona, reunidos en una “Mesa de evacuacion”. En la Mesa
tiene lugar una “priorizacion de los proyectos fotovoltaicos, otorgan-
do un orden de entrada (acceso) a las redes, en funcién del grado de
avance administrativo”.

b. Procedimientos como los de Andalucia o Extremadura preten-
den “priorizar el acceso y conexiéon” a las redes cuando la energia
producida “supere la capacidad de evacuacién de la red” (articulo 1
de las 6rdenes citadas). En este procedimiento también se delimitan
zonas eléctricas de evacuacion (ZEDE). A continuaciéon se reinen “Me-
sas de trabajo”, convocadas por autoridades publicas, en las que se
determinan los proyectos que podran ejecutarse en cada ZEDE, como
en el caso anterior.

¢. En Navarra, la Direccién General competente puede declarar
una zona eléctrica de Navarra “zona saturada”, “al no ser posible en
ella evacuar mas energia por haberse alcanzado con las instalaciones
de produccién conectadas a su red de distribucion el 50% de su capa-
cidad maxima”.* Tal declaracién se publica oficialmente y supone la
suspension de la tramitacion de solicitudes de acogimiento al régimen
especial y puesta en servicio de instalaciones de produccion.* En Ex-
tremadura se permite la constitucion de mesas de evacuacion, al es-
tilo de las descritas.

Los procedimientos anteriores no siempre se atienen al expre-
sado reparto de competencias en materia de acceso y conexiéon. A
través de los mismos se esta afectando a la competencia estatal sobre
el derecho de acceso. Ademas, se podria estar vulnerando el principio
de libre competencia en la generacién (articulo 11.1 LSE) y el de pla-
nificacién indicativa de tal actividad (articulo 4.1).% También se podria

44, Zona eléctrica es aquella suministrada por una subestacién transformadora 220/66kV
(articulo 8 de la Orden).

45. Por ejemplo, Resolucion 520/2007, de 28 de febrero, del Director General de Industria
y Comercio, por la que se declaran zonas eléctricamente saturadas para la evacuacion de
nuevas instalaciones de generacion en 66 KV a las subestaciones denominadas ST Sangue-
say ST Tafalla 220/66 KV y a la STR Carcastillo 66/13,2 KV.

46. Articulo 11.1: “La produccién de energia eléctrica se desarrolla en un régimen de libre
competencia en el mercado de produccién de energia eléctrica”. Articulo 4.1: “La planifi-
cacioén eléctrica, que tendra caracter indicativo salvo en lo que se refiere a instalaciones
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vulnerar la prohibicién de reserva de capacidad por razén de la pre-
cedencia temporal (articulo 60.3 del Real Decreto 1955/2000);% asi
como, en fin, la prioridad para la evacuacion de energia producida en
régimen especial (articulo 30.2.b LSE).*

En vista de ello, en la citada reunién de 27 de marzo de 2008, la
CNE adopté las conclusiones que resumimos a continuacion:

1. Determinadas Comunidades Autonomas han establecido pro-
cedimientos que regulan no sélo la conexién sino también el acceso
a las redes. El procedimiento mas habitual consiste en delimitar zonas,
asignar una capacidad global de evacuacion de la red en cada zona,
y repartir entre los productores de esas zonas tanto la capacidad para
evacuar como los gastos en infraestructuras, mediante un convenio o
una resolucién administrativa.

2. En ningun caso podra denegarse la conexién invocando los
criterios propios de acceso a las redes y, en concreto, la falta de capa-
cidad justificada por criterios de seguridad, regularidad o calidad de
los suministros.

3. Atenor de lareforma operada por la Ley 17/2007, la condicion
necesaria para que una produccién vierta su electricidad a la red de-
pende de la disponibilidad de punto de conexién, lo cual es competen-
cia de las Comunidades Auténomas. Estas podran regular procedi-
mientos sobre conexién en sus requerimientos técnicos. Pero esos
procedimientos deben respetar la normativa basica estatal (la dene-
gacién sélo es posible por la falta de capacidad justificada por criterios
de seguridad, regularidad o calidad de los suministros). El eventual
incumplimiento de tal normativa serd controlado por los Tribunales.
La CNE puede plantearse impugnar ante los tribunales las disposicio-
nes autondmicas que puedan vulnerar la normativa basica estatal.

de transporte, serd realizada por el Estado, con la participaciéon de las Comunidades Au-
tonomas”.

47. Articulo 60.3: “Las limitaciones de acceso para los productores se resolveran sobre la
base de la inexistencia de reserva de capacidad de red, sin que la precedencia temporal
en la conexién implique una consecuente preferencia de acceso”.

48. Segun el articulo 30.2.b, los productores en régimen especial gozan de “prioridad en
el acceso a las redes de transporte y de distribucion de la energia generada, respetando
el mantenimiento de la fiabilidad y seguridad de las redes”.
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La CNE considera que cuando sea aplicable el articulo 42 de la
LSE en su redaccion anterior a la reforma operada por la Ley 17/2007
(aquellos casos que tengan su origen en una solicitud de acceso an-
terior a la entrada en vigor de esta ultima Ley) no puede aceptarse la
denegacion de acceso con base en procedimientos autondémicos.

B. Concursos autonomicos en materia edlica

A continuacién se analizan los concursos autonémicos de re-
parto de potencia edlica. El estudio se divide en dos apartados. En
el primero recapitulamos la postura expresada en relacién con dichos
concursos por la CNE en contestaciéon a una consulta del Gobierno
de Cantabria. Las conclusiones de dicho asunto son trasladables en
buena parte al concurso celebrado recientemente en Galicia, sobre
el que la CNE no se ha pronunciado, y al que dedicamos el segundo
apartado.

El problema guarda relacién con el anterior de las mesas de eva-
cuaciéon. En ambos casos las Comunidades Auténomas tratan de limitar
la instalacion de potencia en régimen especial por encima de deter-
minados umbrales. Acuden para ello a instrumentos de dudosa com-
patibilidad, tanto con el reparto competencial en la materia, como
con normas y principios del sector eléctrico (libertad de instalacion,
ausencia de planificacion obligatoria de la produccioén, etc.).

1. Contestacion de la CNE a una consulta planteada por el
Gobierno de Cantabria

La CNE ha expresado su criterio sobre los procedimientos de
concurso para la instalacion de potencia edlica con ocasién de la con-
testacion a una consulta de la Comunidad Auténoma de Cantabria.®
Dicha Comunidad someti6 al criterio de la CNE una propuesta norma-
tiva que finalmente plasmé en un Decreto.>® Conviene aclarar que el

49. Informe de la CNE, de 6 de noviembre de 2008, sobre el proyecto de decreto del Go-
bierno de Cantabria por el que se regula la instalacion de parques edlicos en la Comunidad
Auténoma de Cantabria.

50. Decreto 19/2009, de 12 de marzo, por el que se regula la instalacion de Parques Edlicos
en la Comunidad Auténoma de Cantabria.
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informe de la CNE no tenia caracter preceptivo ni vinculante, siendo
asi que la consultante no recogié en la norma finalmente aprobada,
y después de recabar posteriormente el dictamen del Consejo de Es-
tado, las sugerencias formuladas por la CNE.>'

Dicha Comunidad Auténoma eligié un sistema para la instalacion
de parques edlicos segun el cual la Administracién autonémica deter-
mina una potencia edlica maxima a instalar en su territorio. Esa po-
tencia maxima se asigna a los distintos candidatos mediante concurso.

El informe de la CNE a la propuesta de decreto del Gobierno de
Cantabria expresa el criterio general del regulador sobre los procedi-
mientos autonémicos de reparto de capacidad edlica. El informe rea-
liza, en esencia, dos consideraciones: una sobre la competencia para
autorizar instalaciones en régimen especial, y otra sobre el mecanismo
establecido para adjudicar las autorizaciones.

Sobre la cuestion de la competencia administrativa, el informe
sefala que, en virtud del articulo 4.1 del Real Decreto 661/2007, de
26 de mayo, una Comunidad Auténoma tiene competencia para auto-
rizar, en su ambito territorial, instalaciones en régimen especial. Pero
dicha prevision no puede desconocer el articulo 4.2.b) del mismo Real
Decreto, a tenor del cual corresponde a la Administracion General del
Estado la autorizacion de instalaciones cuya potencia instalada supe-
re los 50 MW, como vimos en el apartado correspondiente a las com-
petencias administrativas.>?

En lo relativo al mecanismo de adjudicacion de las autorizaciones,
la CNE pone en cuestion la competencia de una Comunidad Auténo-
ma para emplear un procedimiento concurrencial, por ser éste un

51. Se emitio el informe de la CNE en virtud de la disposicién adicional undécima, tercero,
1, funcién sexta, que confiere a dicho organismo la posibilidad de “emitir los informes
que le sean solicitados por las Comunidades Auténomas cuando lo consideren oportuno
en el ejercicio de sus competencias en materia energética”.

52. Articulo 4.2.: “Corresponde a la Administracién General del Estado, a través de la Di-
reccion General de Politica Energética y Minas del Ministerio de Industria, Turismo y Co-
mercio, sin perjuicio de las competencias que tengan atribuidas otros departamentos
ministeriales: (...) b) La autorizacién administrativa para la construccién, explotacion,
modificacion sustancial, transmision y cierre de las instalaciones cuya potencia instalada
supere los 50 MW, o se encuentren ubicadas en el mar, previa consulta en cada caso con
las comunidades autonomas afectadas por la instalacién”.
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mecanismo “cuasi-concesional” (esto es, propio del reparto de titulos
habilitantes contingentados).

El articulo 2 de la propuesta de decreto cantabro sefialaba que
Unicamente podria concederse autorizacion administrativa a los pro-
yectos asignatarios de potencia eélica en concursos previamente convo-
cados al efecto. Dicha convocatoria deberia recoger la potencia eélica
a instalar y las zonas de implantacién territorial de dicha potencia.

Al respecto, la CNE advirtié de que ciertas previsiones de la LSE
ponen en cuestién una regulacion como la descrita. En primer lugar
recordé la CNE los principios de libre competencia y de libertad de
instalacion que rigen en la produccién de energia eléctrica.>® A con-
tinuacién el regulador cita el articulo 2 de la Ley, segun el cual se
reconoce la libre iniciativa empresarial para el ejercicio de las activi-
dades destinadas al suministro de energia eléctrica reguladas en la
Ley. Y también menciona el articulo 4, segun el cual la planificacion
eléctrica tiene caracter indicativo, salvo en lo que se refiere a las ins-
talaciones de transporte. La CNE afade que, segun el articulo 21 LSE,
la construccién de instalaciones de produccién eléctrica esta sometida
al régimen de autorizacién administrativa previa, de caracter reglado,
que se rige por el principio de no discriminacion. Aunque los intereses
autondémicos en materia de ordenacion del territorio y de medio am-
biente puedan justificar actuaciones de ordenacién sobre instalaciones
eléctricas, esa intervencion debe respetar el principio de proporcio-
nalidad, a fin de evitar una infraccién de las previsiones citadas.

En consecuencia, la CNE sefala que la previsidon que contenia la
propuesta de decreto de Cantabria (de que sélo se concedera autori-
zacion a las entidades que previamente resulten adjudicatarias de
potencia) resulta cuestionable. Y también informé desfavorablemen-
te la prevision de que la asignacién de cuotas de potencia de los par-
ques tendria lugar en el marco de procedimientos concurrenciales
(concursos), por ser éste un sistema propio de la concesién adminis-
trativa, pero no del otorgamiento de autorizaciones regladas. Dicha
prevision, afade la CNE, implica la transformacién del régimen legal
de autorizaciéon administrativa reglada en otro de naturaleza cuasi-

53. “En la generacién de energia eléctrica, se reconoce el derecho a la libre instalacion y
se organiza su funcionamiento bajo el principio de libre competencia”.

REAF, nium. 10, abril 2010, p. 286-329



La distribucion de competencias entre el Estado y las CCAA... |

concesional, para lo cual la Comunidad Auténoma carece de compe-
tencia. La Comision concluyé recomendando la modificacién de esas
previsiones, lo cual no fue atendido, como ya ha sido sefalado.

2. EI concurso edlico celebrado en Galicia

El sistema cantabro guarda semejanzas con el del Decreto
242/2007, de 23 de diciembre, de la Comunidad Auténoma de Galicia,
al que resultan extrapolables, en lo esencial, muchas conclusiones del
recién citado informe de la CNE.>*

El Decreto 242/2007 establece las condiciones técnicas, ambien-
tales socioecondémicas y de eficiencia energética que deben respetar
los parques edlicos, y los criterios de interés social para la seleccion de
los anteproyectos. Asimismo, regula el procedimiento para la seleccion
de estos anteproyectos y para el otorgamiento de autorizaciones de
construccion de las instalaciones.

El articulo 8 del Decreto sefala que mediante orden de la Con-
sejeria competente en materia de energia se determinara el objetivo
de potencia en megavatios que se tramitara durante el periodo de
referencia que en ella se establezca. Cuando la suma de potencias
de las solicitudes presentadas supere la potencia maxima prevista en
la orden de convocatoria, o cuando dos o mas proyectos concurran
en un mismo espacio territorial, la Administracion iniciara un proce-
dimiento de seleccion de entre los admitidos a tramite, al que aplica-
ra los criterios de valoraciéon que establece la norma (articulos 9 a 12).
En definitiva, en tales hipotesis (de mas que probable aparicion) la
seleccidn se hard por concurso. Las instalaciones seleccionadas conti-
nuan la tramitacién hasta su autorizacién y puesta en marcha.

Uno de los criterios a valorar en la seleccion de anteproyectos
de parques edlicos consiste en la propuesta de participaciéon publica
en el capital social del proyecto.>> Tal requisito fue objeto de fuerte

54. Decreto 242/2007, de 23 de diciembre, por el que se regula el aprovechamiento de la
energia edlica en Galicia.

55. "Articulo 9. Presentacion de solicitudes: (...) 2. Con caracter voluntario, y a los efectos
de valoracién del anteproyecto, el solicitante también podra presentar la propuesta de
compromisos adicionales, que incorporara alguno de los siguientes documentos: 2.1. Pro-
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controversia. Segun informé la prensa, la Asesoria Juridica de la Xun-
ta de Galicia lo considerd lesivo del derecho constitucional a la liber-
tad de empresa, garantizado en el articulo 38 de la Constitucion Es-
panola, pese a lo cual el Decreto fue aprobado.>®

A esta objecion debe unirse la formulada por la CNE en el infor-
me al proyecto de decreto sobre parques edlicos de Cantabria, en el
sentido de que resulta contrario a la LSE que las Comunidades Auté-
nomas acudan a mecanismos que, al condicionar el otorgamiento de
las autorizaciones administrativas de las instalaciones a la previa ad-
judicaciéon de potencia en el marco de procedimientos concurrenciales,
sustituyan el régimen legal de autorizacién reglada por otro de na-
turaleza cuasi-concesional.”’

Lo cierto es que, en aplicacién del citado articulo 8 del Decreto
242/2007, la Orden de 6 de marzo de 2008 determind el objetivo de
potencia maxima (2.325 MW) para el periodo 2008-2012, y abrio el
plazo de presentacién de solicitudes. La Resoluciéon de 26 de diciem-
bre de 2008 de la Consejeria de Innovaciéon e Industria aprobé la

puesta de participacion publica en el capital social del proyecto a través de entes de de-
recho publico que tengan como objeto social o funcion la implantacion de sistemas de
produccién de energia y que puedan constituir o participar en sociedades, cualquiera que
fuere su forma, con un objeto que se relacione con sus fines”.

56. Al respecto puede consultarse, por ejemplo, la edicion de 6 de agosto de 2009 de
CINCO DIAS, “La Xunta tumba el concurso edlico que aprobé el Gobierno de Tourifio” (“El
informe de la Asesoria Juridica de la Xunta afirma, segun explicé ayer el responsable de
Industria, que el decreto que convoco el concurso vulnera el articulo 38 de la Constituciéon
Espafiola, que consagra la libertad de empresa, porque imponia como requisito para con-
ceder el parque que se... diera una participacién a la Xunta en la sociedad”). La Voz de
Galicia en edicion de 22 de julio de 2009, bajo el titular “El PP prepara la férmula para
deshacerse del concurso edlico”, sefalaba: “Los Servicios Juridicos de la Xunta y el Conse-
llo Consultivo apreciaron tachas de legalidad en estos dos textos [el Decreto edlico y la
Orden de convocatoria del concurso]. Basicamente, todos estos informes criticos coinciden
en cuestionar la exigencia de que los operadores cedan gratuitamente participacién pu-
blica ala Administracién. Este requisito fue suavizado durante el proceso, y se quedé como
algo voluntario, pero en la practica, teniendo en cuenta el aluvién de peticiones, fue un
requisito excluyente”.

57. Cuestion que ya habia advertido la prensa. La Voz de Galicia, en su edicién de 21 de
agosto de 2009, sefalaba: “También hay muchas dudas sobre si se puede utilizar un
mecanismo de concurrencia competitiva para repartir molinos. La Comisién Nacional de
Energia ha informado de que esto no es legal, por cuanto el viento no es un bien de uti-
lidad publica, y por tanto su explotacidon no puede hacerse en régimen de concesién (co-
mo una central hidroeléctrica), sino que debe ser tratado como una autorizacion adminis-
trativa”.
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relacion de anteproyectos seleccionados, lo que supuso la admision
a tramite de 2.290,7 MW del total ofertado.

Las mencionadas disposiciones fueron objeto de numerosas im-
pugnaciones en sede administrativa y judicial, segun informaron los
medios de comunicacién.® Y la tramitacién del procedimiento se vio
afectada por vicisitudes de distinto tipo, mas bien de orden politico,
como la falta de consenso en el seno de la propia Administraciéon
autondmica sobre la composicién de la comision de seleccién de los
proyectos.>

En el momento en que se ultima la presente colaboracion (sep-
tiembre de 2009), el procedimiento de adjudicaciéon de potencia eéli-
ca esta suspendido al amparo de la previsién legal relativa a la adop-
cion de medidas provisionales en el procedimiento administrativo
(articulo 72 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun, LRJ-PAC).%° Tal suspensién de oficio en via administra-
tiva —cuya admisibilidad resulta juridicamente dudosa-*°' se acordé
mediante resolucién de 7 de agosto de 2009, dictada por el nuevo
Gobierno surgido de las ultimas elecciones autonémicas, de signo
politico distinto al anterior.5? Entre las razones de la suspension se

58. Por ejemplo, edicion de 6 de agosto de 2009 de E/ Correo Gallego: "Los nuevos parques
eodlicos de Galicia no se autorizaran hasta mediado 2010".

59. Lo expresa, por ejemplo, el diario Publicoen su edicion de 6 de agosto de 2009, con el
titular “Galicia anula el mayor concurso edlico de Espafia”, y sigue:“La Xunta, ahora con-
trolada por el PP, cuestioné la legalidad de esa adjudicacion por parte de la Consejeria de
Industria, entonces gestionada por el BNG y a la que se opusieron dos consejerias socialis-
tas, Medio Ambiente y Politica Territorial, por no haber sido informadas”.

60. Con ocasion de la ultima revisién del original del presente trabajo, se ha tenido cono-
cimiento de que la eficacia de la Orden por la que se convocé el procedimiento para el
otorgamiento de autorizaciones de instalaciones edlicas ha sido suspendida cautelarmen-
te por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
en el marco de un proceso iniciado por la interposicion de un recurso contencioso-admi-
nistrativo contra dicha Orden.

61. En sintesis, las dudas, cuyo analisis detallado no corresponde aqui, consisten en que la
causa de suspension del procedimiento (la supuesta incompatibilidad de la normativa
actual con la que eventualmente se dicte) no figura entre las posibles causas de suspension
del procedimiento previstas en el articulo 72 LRJ-PAC.

62. Resolucién de 7 de agosto de 2009 de suspension del procedimiento para el otorga-
miento de autorizaciones de instalaciones de parques edélicos tramitados al amparo del
Decreto 242/2007, de 13 de diciembre.

REAF, num. 10, abril 2010, p. 286-329

315



316

Mariano Bacigalupo Saggese

menciona la incompatibilidad del requisito de participacién publica
del Decreto 242/2007 con el nuevo modelo que en materia de energia
eodlica se pretende establecer. Este nuevo modelo estaria basado en
el pago de un canon.® Segun parece, esta solucion tampoco sera pa-
cifica entre los agentes del sector.®* Ademas, la mencién a un “canon”,
figura propia de la concesion desde el punto de vista juridico, podria
suscitar nuevamente dudas sobre el recurso a mecanismos de natura-
leza cuasi-concesional, en linea con las ya expuestas por la CNE en su
contestacién a la consulta planteada por el Gobierno de Cantabria.

C. Problemas competenciales en materia de subvenciones

En este apartado damos cuenta de la Sentencia del Tribunal
Constitucional (STC) 136/2009, de 15 de junio, recientemente recaida
en un conflicto positivo de competencias promovido por el Gobierno
de Aragén contra una Resolucion del Instituto para la Diversificacion
y Ahorro de la Energia (IDAE), entidad publica empresarial adscrita al
Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, por la que se regulé la
concesion de ayudas para apoyo a la energia solar térmica.%

El Gobierno de Aragén alegé que la citada Resolucién vulneré
su autonomia financiera asi como sus competencias en materia ener-
gética, entre otras. Y ello porque dicha Resolucién centralizaba en los
organos estatales la tramitacion y adopcion de las ayudas que con-
templaba, con vulneraciéon de la doctrina constitucional sobre subven-
ciones (singularmente de la establecida en la STC 13/1992).%¢

63. A partir de la informacion publicada en prensa se conoce algun detalle del futuro
canon. Segun parece, se tratard de un pago por instalacion, que repercutira en los ayun-
tamientos afectados por la presencia de parques a través de un fondo de compensacion
(por ejemplo, El Pais de 15 de julio de 2009: “Economia dice que el canon edlico no es
recaudatorio”; o La Voz de Galicia, de 14 de agosto de 2009: “La Xunta defiende el canon
e insiste en que el sector edlico no estd paralizado”; o de 18 de agosto siguiente: “Indus-
tria anuncio la revision edlica sin tener cerrado su proyecto de ley”).

64. La Voz de Galicia de 6 de agosto de 2009: “Las edlicas bendicen la anulacién del con-
curso pero pronostican una guerra legal contra el canon”.

65. Sentencia publicada en el BOE de 17 de julio de 2009.

66. Acerca de la citada STC 13/1992 puede consultarse el trabajo de M. Medina Guerrero,
“Supremacia financiera, distorsion del orden competencial y cooperacién en el Estado
autondmico: algunas consideraciones en torno a la Sentencia 13/1992", Revista Espafiola
de Derecho Constitucional, num. 35, Centro de Estudios Constitucionales, 1992.
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El Tribunal Constitucional (TC) recuerda la doctrina, expresada
en la citada sentencia, segun la cual “el Estado (...) no dispone de un
poder general para subvenciones (gasto publico), entendido como
poder libre o desvinculado del orden competencial”. Y recuerda igual-
mente que, segun esa misma sentencia, “la autonomia financiera de
las Comunidades Auténomas viene definida en el bloque de consti-
tucionalidad mas por relacién a la vertiente del gasto publico (...) que
por relacién a la existencia y desarrollo de un sistema tributario propio
con virtualidad y potencia recaudatoria suficiente para cubrir las ne-
cesidades financieras de la hacienda autonémica”.

El TC también acude a su doctrina segun la cual la resolucién de
controversias que se susciten respecto de la regulacién y aplicacion
de las subvenciones que puedan establecerse en el ambito de las dis-
tintas areas de la accién publica debe tener en cuenta la distribucion
de competencias existente en la materia en la que proceda encuadrar
las subvenciones.

El concreto encuadre de las subvenciones cuestionadas era el
Plan de fomento de las energias renovables en Espafia 2000-2010. Las
medidas subvencionaron parte del precio de instalaciones para el apro-
vechamiento de la energia solar térmica a baja temperatura (con apli-
caciones tales como agua caliente sanitaria, calefaccion, climatizacién,
etc.). La resolucion encomendé la totalidad de la gestién de las sub-
venciones al IDAE (recepcién de solicitudes, evaluacién, instruccién,
resoluciéon y pago).

El TC descarta que la medida pueda encuadrarse en el titulo
competencial sobre investigacion cientifica y técnica. Mas bien pre-
sentaban las medidas una estrecha conexion con el sector energético,
pues su finalidad principal era el fomento del uso de la energia solar.
En definitiva, el TC declara que “/as subvenciones de la resolucion
impugnada deben incardinarse en la materia régimen energético por
ser ésta la mds directamente afectada”.

Al versar las subvenciones sobre el sector energético, el Estado
dispone de un titulo competencial basico y de coordinacién, corres-
pondiendo a la Comunidad Autéonoma la competencia de desarrollo
legislativo y de ejecucién, como hemos visto en el apartado inicial
relativo al marco general de la distribucion de competencias entre el
Estado y las Comunidades Auténomas. En vista de ello, el Estado pue-
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de consignar subvenciones como éstas en sus presupuestos generales,
especificando su destino y regulando sus condiciones generales de
otorgamiento, pero siempre que deje un margen a las Comunidades
Autoénomas para concretar con mayor detalle la afectacion o destino,
o, al menos, para desarrollar y complementar la regulaciéon de las
condiciones de otorgamiento de las ayudas y su tramitacién. Ademas,
la gestion de estos fondos corresponde a las Comunidades Auténomas,
de modo que se trata de partidas que deben territorializarse en los
propios presupuestos generales del Estado, si ello es posible o, en su
caso, en un momento inmediatamente posterior.

Sélo una circunstancia excepcional puede justificar la regulacién
completa de las subvenciones por parte del IDAE. Pero el TC considera
gue en el caso analizado no concurria tal circunstancia que exigiese la
gestiéon centralizada de las subvenciones por dicha entidad. En parti-
cular, sefiala que el destino de las subvenciones (uso de energia solar
en un entorno mas bien doméstico) se integra en el ambito ordinario
de la competencia autonémica, dado que los proyectos subvencionables
no contienen elemento alguno que exija la gestion centralizada.

D. Problemas competenciales asociados al crecimiento del
sector

La regulacion del régimen especial pretende fomentar ese modo
de generacién con retribuciones superiores a las del régimen ordina-
rio. Pero dicho régimen econémico ventajoso supone un sobrecoste
para el sistema, lo que determina que el incentivo econémico se mo-
dere a medida que se van cumpliendo determinados objetivos de
instalacion de potencia en régimen especial que se consideran satis-
factorios. Por ese motivo, ademas de por razones de seguridad juridi-
ca y de rentabilizacién de la inversién, los productores en régimen
especial suelen preferir la regulacion econémica vigente en cada mo-
mento a una futura regulacién, necesariamente incierta y con alta
probabilidad de resultar menos ventajosa que la anterior. Esta idea es
clave en las consideraciones que se exponen a continuacion.

Segun el sistema disefado por el Real Decreto 661/2007, alcan-
zado el 85% del objetivo de potencia para cada tecnologia, una re-
solucién del Secretario General (hoy Secretario de Estado) de Energia
fijara el plazo maximo durante el cual aquellas instalaciones inscritas
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en el Registro administrativo de instalaciones de produccién en régi-
men especial con anterioridad a la fecha de finalizacién de dicho
plazo tendran derecho al régimen econémico establecido en ese Real
Decreto (articulo 22).” La tecnologia fotovoltaica fue la primera en
alcanzar el 85% del objetivo de potencia (fijado en 371 MW). En con-
secuencia, la Resolucion de la Secretaria General de Energia de 27 de
septiembre de 2007 (BOE de 29 de septiembre siguiente), establecio
un plazo de doce meses (hasta el 29 de septiembre de 2008) para la
inscripcion definitiva de las plantas que se acogerian al régimen eco-
némico del Real Decreto 661/2007. Las plantas inscritas después de
esa fecha quedaron sujetas al Real Decreto 1578/2008, ya mencionado.

El sistema tuvo efectos no esperados (ni deseados), con conse-
cuencias desde el punto de vista del reparto de las competencias ad-
ministrativas, a saber: (1) la posible inscripcion irregular de plantas
fotovoltaicas y la inspeccién a través de la CNE; y (2) la proliferacién
desmesurada de plantas fotovoltaicas que se traté de moderar con el
establecimiento de un registro de pre-asignacion de retribucién, re-
cientemente generalizado para el resto de tecnologias.

1. Posible inscripcion fraudulenta de plantas fotovoltaicas
e inspecciones de la CNE

Un primer efecto del sistema del Real Decreto 661/2007 fue la
posible inscripcién fraudulenta de plantas fotovoltaicas antes de la
fecha limite que resulté de la citada Resolucion de la Secretaria Ge-
neral de Energia, a fin de que las mismas quedasen acogidas al régimen
econémico del mismo.®

La Orden ITC/1857/2008, de 26 de junio, de tarifas a partir de 1
dejulio de 2008, sali6 al paso de dicho supuesto fraude. La disposicion

67. Ese plazo, que no debia ser inferior a doce meses, se establecia, a propuesta de la CNE,
con base a la velocidad de implantacion de las instalaciones y a la duracion media de la
ejecucién de la obra para un proyecto tipo de una tecnologia. La inscripciéon en el men-
cionado Registro, cuya llevanza corresponde al Ministerio de Industria, Turismo y Comercio,
se exige por los articulos 21.4y 31 LSE, ademas de por los articulos 9 y ss. del Real Decreto
661/2007.

68. Sobre las sospechas de fraude puede citarse, por todos, el siguiente titular contenido
en la edicion de E/ Mundo de 27 de julio de 2009: “Aumenta el fraude en el sector de las
plantas solares”.
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adicional novena de la Orden establecié que la Direccion General de
Politica Energética y Minas inspeccionaria, a través de la CNE, la vera-
cidad y suficiencia de la documentacion relativa a las instalaciones
fotovoltaicas inscritas en el Registro correspondiente antes del 30 de
septiembre de 2008. Ademas, la CNE realizaria concretas inspecciones
a plantas de produccion en ejecuciéon de un plan de inspecciones. Las
instalaciones incorrectamente inscritas serian objeto de una correccién
en el régimen econémico aplicable, y su titular sometido a un expe-
diente sancionador. Previsiones similares sobre inspeccion de plantas
fotovoltaicas a fin de detectar posibles irregularidades que diesen
lugar al irregular pago de tarifas se incluyeron en el Real Decreto
1578/2008, de 26 de septiembre (articulos 13 y 14), para instalaciones
inscritas con posterioridad a la fecha limite para el mantenimiento del
régimen econémico del Real Decreto 661/2007.

A juicio de la CNE, las inspecciones pueden plantear problemas
competenciales. Asi lo expresé en el informe sobre la propuesta nor-
mativa que finalmente se materializé en el citado Real Decreto
1578/2008.%° La CNE lo razond del siguiente modo:

En la medida en que la inspeccion estatal de las instalaciones
fotovoltaicas a que se refiere el articulo 13 del texto sometido a in-
forme se extiende “a la comprobacién de la veracidad de los datos
aportados durante el procedimiento de tramitacién administrativo”,
procede recordar que el Estado no puede someter el ejercicio por las
Comunidades Auténomas de sus competencias propias a mecanismos
de supervision o tutela de legalidad distintos de los previstos en el
articulo 153 de la Constitucion.

2. Proliferacion de plantas fotovoltaicas y registro de pre-
asignacion

Otro efecto no deseado del mecanismo previsto en el citado
articulo 22 del Real Decreto 661/2007 consistié en la proliferacion

69. Informe 30/2008 de la CNE en relacién con la propuesta de Real Decreto de retribucion
de la actividad de produccién de energia eléctrica mediante tecnologia solar fotovoltaica
para instalaciones posteriores a la fecha limite de mantenimiento de la retribucion del
Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, para dicha tecnologia (www.cne.es, apartado
‘Documentos CNE').
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desmesurada de instalaciones fotovoltaicas en el periodo de doce
meses establecido por la Resolucion de 27 de septiembre de 2007. Los
promotores, temerosos de una peor retribucién en la siguiente regu-
lacion, dispararon la construccion de plantas de produccién, en oca-
siones de dudosa viabilidad, incrementando el sobrecoste para el sis-
tema.”®

Con el propésito de combatir la proliferacion desmesurada de
proyectos poco serios, evitando el incremento del déficit de tarifa, se
cred el llamado Registro de pre-asignaciéon de retribucién, primero
para la tecnologia fotovoltaica (a través del Real Decreto 1578/2008),
y luego para el resto de tecnologias (mediante el Real Decreto-ley
6/2009, de 30 de abril).

El articulo 4 de este ultimo Real Decreto-ley 6/2009 dispone que
dicho registro se crea como sub-seccion del Registro estatal de insta-
laciones de produccion de energia eléctrica previsto en el articulo 21.4
de la Ley 54/1997. La inscripcidon en el mismo es una condiciéon nece-
saria para el otorgamiento del régimen econémico previsto en el Real
Decreto 661/2007. Dicha inscripcién exige el cumplimiento de ciertos
requisitos de solvencia técnica y econdmica de la instalaciéon.”

El registro de pre-asignacion de retribuciéon podria tener impli-
caciones en materia competencial. Como sabemos, corresponden a las

70. Asi, lo sefiala la edicién de Cinco Dias de 13 de octubre de 2009 (“Apoyo poco claro a
las energias renovables”). El citado informe 30/2008 de la CNE ya adelantaba las conse-
cuencias de la proliferacién de la tecnologia fotovoltaica y las consecuencias para el con-
sumidor. Sefnala el informe que la fuerte expansién del sector “ha hecho que se haya al-
canzado con una antelacién de mas de tres afios el objetivo de planificacién previsto para
esta tecnologia en el 2010”. Y el mismo informe afiade: “El sobrecoste para el consumidor
por su apoyo econémico al régimen especial se incrementa, pudiendo pasar del 8,6% en
2007 al 8,9% en 2008. En este sobrecoste, el apoyo a la tecnologia fotovoltaica representd
189 M€ en 2007, pudiendo representar 524M<€ en 2008 para una potencia de 1.800 MW,
lo que supone 335M<€ de coste adicional que conlleva un necesario incremento de la tari-
fa eléctrica en 2008 del 1,3% para satisfacer el incremento del coste fotovoltaico”.

71. Esos requisitos son: disponer de punto de acceso y conexion firme para toda la poten-
cia de la instalacion, disponer de autorizacion administrativa de la instalacion y de licencia
de obras, haber depositado el aval que, en su caso, fuese exigible, disponer de recursos
econdmicos suficientes para acometer al menos el 50 por ciento de la inversién, haber
alcanzado un acuerdo de compra con el fabricante de los equipos, disponer de punto de
suministro de gas natural o de informe favorable de aprovechamiento de aguas cuando
fuese necesario, y haber depositado un aval obligatorio ante la Caja General de Depésitos,
a favor de la Direccion General de Politica Energética y Minas.
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Comunidades Auténomas las actuaciones administrativas que se han
de seguir respecto de las instalaciones de régimen especial (autoriza-
ciéon administrativa, aprobacién del proyecto de ejecucion y acta de
puesta en marcha). Por excepcién, la gestion del régimen de retribu-
cién es de competencia estatal, y a tales efectos el articulo 9 del Real
Decreto 661/2007 exige la inscripcion o toma de razén de las instala-
ciones autorizadas por las Comunidades Auténomas en el Registro
dependiente del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio.”?

El registro de pre-asignacién de retribuciéon supone un requisito
adicional para tener acceso a un determinado régimen econémico. El
exigible a la tecnologia fotovoltaica determina la potencia maxima
de los proyectos inscribibles y establece el objetivo de potencia anual
(cupo de potencia), que se ajusta cada afio. Los objetivos anuales se
dividen en cuatro convocatorias, pudiendo traspasarse potencia no
cubierta en una convocatoria a la siguiente. La inscripciéon requiere la
presentacién de avales y de documentacion que acredite la madurez
del proyecto (acceso y conexidn, autorizacionesy licencias). El registro
previsto en el Real Decreto-ley 6/2009 sujeta la aplicacion del régimen
econémico del Real Decreto 661/2007 al cumplimiento de requisitos
sustantivos sobre la viabilidad técnica y econémica del proyecto mas
exigentes que los previstos para la tecnologia fotovoltaica (financiacion
para acometer el proyecto, etc.).”® Las instalaciones inscritas cuentan
con un plazo de treinta y seis meses para inscribirse de modo defini-
tivo en el registro estatal. De lo contrario, los derechos de contenido
econémico asociados a la inscripcién en el registro de pre-asignacion
son revocados.

Aunque la inscripcién en el registro de pre-asignacién no afecta
a la libertad de instalacion reconocida en la LSE, pues sélo tiene con-
secuencias econémicas, no cabe duda de que afecta al crecimiento del

72. El Real Decreto 661/2007 (articulo 9) sefiala: “Para el adecuado seguimiento del régimen
especial y especificamente para la gestion y el control de la percepcion de las tarifas re-
guladas, las primas y complementos (...) las instalaciones de produccién de energia eléc-
trica en régimen especial deberan ser inscritas obligatoriamente en la secciéon segunda del
Registro administrativo de instalaciones de produccién de energia eléctrica a que se refie-
re el articulo 21.4 de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, dependiente del Ministerio de
Industria, Turismo y Comercio”.

73. En este sentido, E/ Pais, en su edicion de 10 de octubre de 2009, informaba que la
creacion de dicho registro “no gusté a algunos partidos. CiU, especialmente, advirtié
cuando se tramito el decreto que éste podia invadir competencias autonémicas”.
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parque de generacién en régimen especial, cuya principal ventaja para
el promotor es su retribucién incentivada. Debido a la existencia de
este registro, el reconocimiento de un determinado régimen econé-
mico a una instalacion ya no depende sélo de la cuestién mas bien
formal de la toma de razén de una autorizacién autonémica en un
registro estatal. El proyecto debe cumplir ademas requisitos estrictos
para ser viable, que se afaden a los exigibles, en sede autonémica, en
el marco de la tramitacion del procedimiento administrativo de auto-
rizacion de la instalacion.

Para terminar, daremos cuenta, muy someramente, del fallido
intento de suprimir el registro de pre-asignaciéon creado por el Real
Decreto-ley 6/2009. Dicha supresion pretendié llevarse a cabo a través
de una disposicion final de la nueva Ley de Sociedades Anénimas
Cotizadas de Inversion al Mercado Inmobiliario, aunque la correspon-
diente enmienda de adicion aprobada por el Senado resulté finalmen-
te rechazada por el Congreso de los Diputados.’ Segun parece, entre
las razones de la enmienda estaba el poner freno a un sistema estric-
to que podria fomentar movimientos especulativos.”> Aunque también
se adujo, en lo que aqui interesa, que tal supresién restableceria la
plenitud de las competencias de las Comunidades Auténomas en ma-
teria de régimen especial.’®

La propuesta de reforma dio lugar a la critica casi unanime de
los productores en régimen especial, en particular de los termosolares,
asi como a la de algunos gobiernos autonémicos. Tales criticas parecen
haber sido decisivas, a la vista de la reaccién del Congreso. De la pro-

74. La enmienda a la Ley, a iniciativa de CiU, se vot6 favorablemente en el Senado, pero
fue rechazada por el Congreso en sesion de 15 de octubre de 2009 (puede consultarse,
para mas detalle, el Diario de Sesiones del Congreso de ese dia, num. 113 de 2009, pp. 10
a 15y 42).

75. Sefala Cinco Dias en el citado articulo “Apoyo poco claro a las energias renovables”,
al hablar del registro de pre-asignacién fotovoltaico, que “el sistema no ha funcionado
porque, al limitar tanto la potencia que se puede instalar, quien tiene una autorizaciéon
de ese registro tiene un bien preciado. Un bien por el que se ha llegado a pagar precios
cercanos al milléon de euros por MW, atrayendo la especulacién a la fotovoltaica”.

76. Decia al respecto la edicion de Expansion de 9 de octubre de 2009 (“PSOE y CIU pactan
el redisefo del mapa de renovables en Espafia”), tras la aprobacion de la enmienda en el
Senado, que con la eliminacion del registro de pre-asignacién “las Comunidades Auténo-
mas vuelven a ser las encargadas de dar el visto bueno a los proyectos. Desde el punto de
vista politico, CiU ha conseguido colgarse la medalla de haber logrado que las autonomias
recuperen competencias en renovables”.
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puesta de reforma, finalmente rechazada, se criticé la inseguridad
gue genera la constante reforma del marco regulatorio.”” Ademas, el
nuevo mecanismo suponia cierta dosis de inseguridad, al incluir una
reforma del articulo 22 del Real Decreto 661/2007 que no permitia
anticipar el momento en que pudiese cumplirse el objetivo de poten-
cia de cada tecnologia, con la consiguiente incertidumbre para la
inversion.’”® También se dijo que la reforma ponia en peligro la cons-
truccién de 35 plantas termosolares en tramitacion, lo que podria
haber supuesto reclamaciones de responsabilidad patrimonial contra
el Estado.”

IV. Conclusiones

La distribuciéon de competencias entre el Estado y las Comuni-
dades Auténomas emana, en lo fundamental, de la Constitucién Es-
panola y de los Estatutos de Autonomia. A los efectos del presente
trabajo, interesa destacar que el Estado ha establecido las bases del
sector energético -y, en particular, del sector eléctrico, al que perte-
necen las energias renovables— en virtud de las competencias reco-
nocidas en el articulo 149.1.132 (actividad econémica), 182 (concesio-
nes), 222 (autorizacién de ciertas instalaciones) y 252 (sector
energético). Por su parte, el articulo 148.1.3% (ordenacién del territo-
rio y urbanismo) y 132 (fomento del desarrollo econédmico) reconoce
competencias que podradn asumir las Comunidades Auténomas. Pero

77. Morales Plaza, en una columna publicada en la edicién de Expansion de 13 de octubre
de 2009, aventuraba que, de aprobarse la reforma (finalmente desestimada), “se produ-
cirdn cancelaciones masivas de inversiones extranjeras en Espafa (...) al dispararse el «ries-
go pais»”.

78. Asi, la columna “Apoyo poco claro a las energias renovables”, ya citada, sefialé la
advertencia de los promotores de que las instalaciones inscritas con posterioridad al cum-
plimiento del objetivo de potencia podrian no rentabilizar su inversion, por ser el precio
de mercado que recibirian inferior a la prima. En el mismo sentido, ABC sefialé que la si-
tuacion de incertidumbre que generaria la reforma podria suponer la cancelacion de los
préstamos y la devolucién de los fondos prestados (“Otro cambio legislativo cuestiona el
futuro de la industria termosolar”, 13 de octubre de 2009).

79. El diario El Pais, en el citado articulo “Los continuos cambios en la regulacién de las
renovables encrespan al sector”, sefialé: “Las empresas promotores de centrales termoso-
lares anunciaron ayer que estudian presentar demandas de responsabilidad patrimonial
contra el Estado”. En el mismo sentido informan las ediciones de 10 de octubre de 2009
de Expansion (“Las termosolares amenazan con demandar al Estado”), o Cinco Dias (“Em-
presas termosolares estudian demandar a Industria por dafios”), entre otros.
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el término ‘competencias exclusivas’ no excluye la intervencién de
las Comunidades Auténomas, que pueden colaborar con el Estado
en el ambito de materias atribuidas a su competencia, y ello con
arreglo, basicamente, a las siguientes dos férmulas conocidas: a) el
Estado dicta “normas basicas” o “bases” y las Comunidades Auténo-
mas las desarrollan mediante su propia legislacién; y b) el Estado le-
gislay las Comunidades Auténomas ejecutan y aplican esa legislacion.
En este sentido, y por lo que aqui interesa, todas las Comunidades
Auténomas han asumido la competencia de desarrollo normativo y
ejecucion del régimen especial de produccion eléctrica.

Por otro lado, la LSE ha precisado la distribuciéon de competencias
en materia de régimen especial entre las tres “autoridades regulado-
ras” (Administracién General del Estado, Comunidades Auténomas y
CNE). Dicho reparto, previsto en el articulo 3 de la LSE, puede resu-
mirse del siguiente modo:

a. A la Administracion General del Estado le corresponde fijar el
régimen econémico de la retribucion de tal tipo de produccién eléc-
trica.

b. Las Comunidades Autonomas son competentes para la auto-
rizacion administrativa de una instalacién de produccién en régimen
especial y para el reconocimiento de la condicién de instalacién de
produccién acogida a dicho régimen. La inscripcién de dichas instala-
ciones en el Registro estatal correspondiente se realiza para el ade-
cuado seguimiento del régimen especial y especificamente para la
gestion y control de las primas al régimen especial.

¢. La liquidacién de las primas equivalentes, primas y comple-
mentos al régimen especial corresponde a la CNE.

La distribucién de competencias entre el Estado y las Comuni-
dades Auténomas en materia de régimen especial no esta exenta de
problemas. Algunas Comunidades Auténomas tratan de limitar la
instalacion de potencia en régimen especial por encima de ciertos
umbrales a través de instrumentos de dudosa compatibilidad con el
reparto de competencias que rige en la materia y con principios de
la regulacion vigente del sector eléctrico (libertad de instalacién,
ausencia de planificacion obligatoria de la produccioén, etc.). En par-
ticular:
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a. Los mecanismos que limitan el acceso a la red mediante mesas
de evacuacién o procedimientos similares pueden afectar al derecho
de acceso, de competencia estatal, a través de la regulacion de la
conexion fisica a la red, que es competencia de las Comunidades Au-
téonomas.

b. Los concursos autonémicos de reparto de capacidad eélica
emplean técnicas y sistemas propios del régimen de la concesién ad-
ministrativa, lo que comporta la transformacién del régimen legal de
autorizacion administrativa reglada en otro de naturaleza cuasi-con-
cesional, para lo cual las Comunidades Auténomas carecen de com-
petencia.

La STC 136/2009 declara que la completa gestion y el otorga-
miento de subvenciones de apoyo a la energia solar térmica a baja
temperatura por parte del IDAE, entidad publica empresarial depen-
diente de la Administracion General del Estado, vulnera las compe-
tencias de las Comunidades Auténomas en materia de energia.

El intento de establecer un crecimiento ordenado de las insta-
laciones de generacion en régimen especial, que no suponga un so-
brecoste excesivo para el sistema, ha suscitado igualmente problemas
competenciales. El establecimiento de una fecha limite de manteni-
miento del régimen econémico del Real Decreto 661/2007 ha provo-
cado dos efectos indeseados con respecto a la tecnologia fotovoltaica,
la primera en alcanzar los objetivos previstos: a) la eventual inscripciéon
irregular de instalaciones; y b) la proliferacién desmesurada de pro-
yectos, en ocasiones poco serios, por el temor de los promotores al
empeoramiento de las condiciones econémicas de la nueva regulacion.
Tales efectos dieron lugar a la adopcién de soluciones con implicacio-
nes de tipo competencial:

a. Se previd la inspeccion, a través de la CNE, del cumplimiento
de los requisitos necesarios para acceder a un determinado régimen
econdmico. Pero el propio regulador advirtié sobre las dudas que
presenta la supervision estatal del ejercicio por las Comunidades Au-
ténomas de sus competencias propias.

b. Se cred un registro de pre-asignacion de retribucion para la
tecnologia fotovoltaica, mas tarde generalizado para el resto de tec-
nologias por el Real Decreto-ley 6/2009. Dicho Registro altera el me-
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canismo para el reconocimiento del régimen econémico de los Reales
Decretos 1578/2008 y 661/2007. El mismo somete tal reconocimiento
de derechos econémicos a la acreditacién de ciertos requisitos de sol-
vencia técnica y econémica de los proyectos, lo cual va mas alla de la
mera toma de razén en un registro estatal de la autorizacion autoné-
mica de una instalacion.
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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto analizar la distribucion de competencias
entre el Estado y las comunidades auténomas en materia de energias reno-
vables. Partiendo de la delimitacion competencial prevista en la legislacion
estatal, en la primera parte del trabajo se describe el reparto de las compe-
tencias referidas a la produccion de energia eléctrica en régimen especial.
En la segunda parte se examina una serie de supuestos practicos que permi-
ten conocer algunos problemas de actualidad. El primero se refiere al dere-
cho de acceso de los productores en régimen especial a las redes de distribu-
cion y, en particular, a como algunos procedimientos autonémicos pueden
afectar al ejercicio de tal derecho, de competencia estatal. También se ana-
liza el caso de ciertos concursos autonémicos de adjudicacion de potencia
edlica que utilizan mecanismos de dudosa compatibilidad con el orden de
distribucion de competencias y algunos de los principios sustantivos que in-
forman la regulacién vigente del sector energético. A propésito de una sen-
tencia reciente del Tribunal Constitucional (STC 136/2009), se examina también
la distribucién competencial en materia de subvenciones a las energias re-
novables. Finalmente, se abordan otras dos cuestiones controvertidas: la
inspecciéon de plantas fotovoltaicas a través de la Comisiéon Nacional de Ener-
gia, y la creacién del [lamado Registro de preasignacion de retribucion.

Palabras clave: distribucion de competencias; sector eléctrico; régimen espe-
cial; energias renovables.

RESUM

Aquest treball té per objecte analitzar la distribucié de competéncies entre
I'Estat i les comunitats autonomes en mateéria d’energies renovables. Partint
de la delimitacié competencial prevista en la legislaci6 estatal, en la primera
part del treball es descriu el repartiment de les competéncies referides a la
produccié d’energia eléctrica en regim especial. En la segona part s'examinen
una serie de suposits practics que permeten tenir coneixement d'alguns pro-
blemes d’'actualitat. El primer es refereix al dret d'accés dels productors en
régim especial a les xarxes de distribucio i, en particular, a com alguns pro-
cediments autonomics poden afectar I'exercici d’aquest dret, de competéncia
estatal. També s’analitza el cas de determinats concursos autonomics
d’adjudicacié de poténcia eolica que utilitzen mecanismes de compatibilitat
dubtosa amb I'ordre de distribucié de competéncies i alguns dels principis
substantius que informen la regulacié vigent del sector energétic. A proposit
d'una sentencia recent del Tribunal Constitucional (STC 136/2009), s’examina
també la distribucié competencial en matéria de subvencions a les energies
renovables. Finalment, s'aborden dues qliestions controvertides més: la ins-
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peccié de plantes fotovoltaiques a través de la Comissié Nacional d’Energia
i la creacié de I'anomenat registre de preassignacié de retribucio.

Paraules clau: distribucié de competencies; sector electric; régim especial;
energies renovables.

ABSTRACT

This paper aims to examine the distribution of powers between the state
and the autonomous communities in regard to renewable energy. Based on
the delimitation of powers under state law, the first part of the paper de-
scribes the distribution of responsibilities in reference to special regime pro-
duction of electrical energy. The second part examines a number of practical
assumptions that provide insight into some current problems. The first refers
to the right of access of special regime producers to distribution networks
and, in particular, how some autonomic procedures can affect the exercise
of said right from state competition. The paper also analyzes the case of
certain autonomic awarding of wind power using mechanisms of dubious
compatibility with the order of distribution of powers and some of the sub-
stantive principles that inform existing regulation of the energy sector. Fol-
lowing along with a recent ruling by the Constitutional Court (STC 136/2009),
we also examine the distribution of jurisdictional distribution on matters of
subsidies for renewable energy. Finally, we address two controversial issues:
the inspection of photovoltaic plants by the National Energy Commission,
and the creation of the Registry for the Pre-assignment of Remuneration.

Key words: distribution of powers; electrical power industry; special regime;
renewable energies.
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