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Resumen

El reciente Real Decreto Ley 1/2019 ha modificado la Ley 3/2013, de creacién
de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, aumentando el 4mbito
de la potestad normativa de dicho organismo. Con este motivo, la CNMC ha elabo-
rado diversas circulares en el dmbito de la energfa, que han dado lugar a una doctrina
del Consejo de Estado.

Si bien la atribucién de la potestad normativa plantea problemas relevantes,
como es el relativo al cardcter de la potestad normativa, los trdmites preceptivos en
el procedimiento de elaboracién y las relaciones con otras normas procedentes del
Gobierno y sus miembros constituyen también una oportunidad para avanzar en la
mejora de la calidad normativa, dada la configuracién de la CNMC como organismo
independiente y dotado de alta capacidad técnica.
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Abstract

The recent Royal Decree-Law 1/2019 has modified Law 3/2013, of creation of
the National Commission of Markets and Competition (CNMC), has increased its
scope of regulatory power. For this reason, the CNMC has developed several circulars
in the field of energy, which have resulted in a doctrine of the State Council.

Although the attribution of the normative power raises relevant problems, such
as the one related to the character of the normative power, the mandatory procedures
in the elaboration of the norms and the relations with other norms from the Gover-
nment and its members, it is also an opportunity to advance in the improvement of
the normative quality, given the configuration of the CNMC as an independent body
and endowed with high technical capacity.
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I.  INTRODUCCION

Recientemente, la CNMC ha aprobado una serie de circulares relativas a la
retribucién de las actividades del sector eléctrico y del gas natural'. No es, desde
luego, la primera vez que dicho organismo ejerce la potestad normativa; pero si se
trata de un paquete normativo ambicioso, cuyos proyectos fueron consultados al
Consejo de Estado, y que representa, sin duda, uno de los ¢jercicios mds relevan-
tes de dicha potestad, tanto por el amplio 4mbito de materias reguladas como por
la importancia de las normas aprobadas’.

La primera fue la Circular 2/2019, de 12 de noviembre, de la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia, por la que se establece la metodologfa de cdlculo de la tasa de
retribucién financiera de las actividades de transporte y distribucién de energfa eléctrica, y
regasificacién, transporte y distribucién de gas natural, publicada en el Boletin Oficial del
Estado de 20 de noviembre de 2019. Con posterioridad se han publicado otras, todas ellas
relativas a los sectores eléctrico y del gas.

Un andlisis general y exhaustivo de la potestad normativa de los organismos de denomi-
nada Administracion independiente puede verse en P. Garcfa Manzano (2013), Los regla-
mentos de las Administraciones Independientes, Civitas.
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El objeto de estas lineas consiste en reflexionar, a la luz de las cuestio-
nes suscitadas con tal ocasién y de la doctrina recogida en los dictimenes del
Consejo de Estado’, acerca de los criterios y principios que deben presidir el
ejercicio de tal potestad. Estas circulares se refieren todas ellas al sector eléc-
trico y del gas natural, principalmente a las metodologias de retribucién de
los diferentes sujetos —transportistas, distribuidores, operadores de redes y de
mercado—. Conviene tener en cuenta que tales sectores constituyen uno de los
dmbitos principales del ejercicio de la potestad normativa de la CNMC, tanto
por su amplitud* como por la relevancia econémica y las cuestiones juridicas
que suscita.

Como es sabido, la CNMC fue creada por la Ley 3/2013, que tuvo por ob-
jeto agrupar las funciones relativas al funcionamiento de los mercados y sectores
que, hasta ese momento, eran supervisados por la Comisién Nacional de Energfa,
la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, la Comisién Nacional de la
Competencia, el Comité de Regulacién Ferroviaria, la Comisién Nacional del
Sector Postal, la Comisién de Regulacién Econémica Aeroportuaria y el Consejo
Estatal de Medios Audiovisuales’. A menudo, la creacién de estos organismos, y
la atribucién de potestad normativa, plantea conflictos entre dos exigencias no
siempre fdcilmente reconciliables, la exigencia de legitimidad de aquellos sujetos
que tienen potestad normativa y la necesidad de hacer frente a la complejidad de
regular determinados sectores.

La legitimidad inherente a un régimen democrdtico, tal y como resulta
hoy de la Constitucién, no se traduce en una exigencia inflexible de que todo
ejercicio de la potestad normativa deba proceder de los Parlamentos, incluidos
los autonémicos, o de los 6rganos del poder ejecutivo cuya legitimidad pro-
viene de los mecanismos de responsabilidad politica que los vinculan a dichos
Parlamentos. En efecto, el Tribunal Constitucional ha aceptado la posibilidad
de atribuir potestad normativa a organismos técnicos e independientes como

3 El primero de ellos, emitido con ocasién de la primera consulta formulada, fue el Dicta-

men 823/2019, de 7 de noviembre de 2019, sobre el proyecto de Circular de la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia, por la que se establecen las metodologias
que regulan el funcionamiento del mercado mayorista de electricidad y de la gestién de
la operacién del sistema. Con posterioridad se han aprobado otros muchos: dictdmenes
824/2019, 825/2019, 836/2019, 837/2019, 879/2019, 942/2019, 943/2019, 944/2019,
975/2019 y 1080/2019. Se puede acceder al texto de estos dictdmenes en la base de datos
de dictdmenes de la pdgina web del Boletin Oficial del Estado, https:/[www.boe.es/buscar/
consejo_estado.php.

Véase el art. 7 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia.

4

El anteproyecto de ley fue consultado al Consejo de Estado, dando lugar al Dictamen
870/2012, de 13 de septiembre de 2012, que ya tuvo ocasién de observar algunos aspectos
en relacién con el procedimiento previsto para la aprobacion de las circulares.
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el Banco de Espana®, en una doctrina que puede ser aplicable, sin graves difi-
cultades, a la CNMC’. Sin embargo, en democracia, la legitimidad del 6rgano
condiciona —y limita— de forma decisiva la potestad normativa que puede
atribuirse a dicho érgano. Asi lo ponia de manifiesto, entre otros, el Consejo de
Estado en el Dictamen 823/2019, antes citado, en el que se decia lo siguiente:

Es importante, en todo caso, tener en cuenta que la razén que justifica, desde
la perspectiva del Tribunal Constitucional, el ejercicio de la potestad normativa por
parte de los organismos independientes no es su discrecionalidad («no se legitima
por su cardcter discrecional»), sino, dice el Tribunal en un razonamiento que es
aplicable a la CNMC, que «la especializacién técnica del Banco de Espana explica
y hace razonable, en el contexto constitucional, que se le confien determinadas
misiones por delegacién del Gobierno o ex lege».

La segunda exigencia, la de hacer frente a la complejidad®, explica la ne-
cesidad que surge en todos los Estados occidentales, aunque sea en diferente
medida, de atribuir potestad normativa a organismos independientes dotados

Asi lo hizo, en efecto, en la Sentencia 135/1992, en la que el Tribunal Constitucional
afirmé lo siguiente (FJ cuarto):

«La desconcentracién de la potestad reglamentaria es posible formalmente y, en muchas
ocasiones, necesaria desde la perspectiva del contenido de la norma. Efectivamente, la
habilitacién al Gobierno de la Nacién que contiene el art. 97 de la Constitucién no puede
entenderse con un criterio estricto, al pie de la letra, sin limitar la advocacién del titular a
un érgano colegiado especifico, el Consejo de Ministros, sino también a éstos que lo com-
ponen y a instituciones como el Banco de Espafia, asesor de aquél y ejecutor inmediato
de su politica monetaria y crediticia (Ley 2/1962, de 14 de abril, base 12 y Decreto Ley
18/1962, de 7 de junio, arts. 1y 9), que, como arriba se dijo, tiene conferida explicitamen-
te la potestad reglamentaria en el 4mbito de su actuacién.

La intervencién de esta institucién no se legitima por su cardcter discrecional. La discre-
cionalidad es una modalidad del ¢jercicio de otras potestades pero no es una de tantas,
como a veces se ha dado en decir, ni en ningtn caso puede ser utilizada por sf misma como
habilitante de ellas (STC 96/1984, FJ 6°). Ahora bien, una ordenacién racional de atribu-
ciones las encomendard a quien tenga la idoneidad para llevarlas a buen término, pero la
auctoritas no conlleva necesariamente el imperium o la potestas, que son obra directa de la
Ley. Precisamente la especializacién técnica del Banco de Espana explica y hace razonable,
en el contexto constitucional, que se le confien determinadas misiones por delegacién del
Gobierno o ex lege.»

El propio Tribunal Constitucional ha afirmado la misma posibilidad en relacién con la
CNMYV (STC 133/1997, de 16 de julio). El Consejo de Estado, con ocasién de la consul-
ta del proyecto de Ley de creacién de la CNMC afirmd, igualmente, la legitimidad de la
atribucién de potestad normativa a la CNMC (Dictamen 870/2012).

Véase, por ejemplo, ultimamente, D. Innerarity (2019), Una teoria de la democracia com-
pleja. Gobernar en el siglo XXI, Galaxia Gutemberg. Un enfoque diferente, defensor del
andlisis de costes y beneficios y de una aproximacién técnica a los problemas para hacer
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de alta capacidad técnica’. Esta complejidad no hace referencia tanto a la di-
ficultad de hacer frente a la comprensién y regulacién del sector eléctrico o
gasista (donde confluyen aspectos juridicos, econémicos y técnicos), sino a la
naturaleza misma del sistema subyacente, alejado de los modelos lineales o
causales, donde es ficil identificar causas y efectos. Permitaseme que lo ilustre
con un ejemplo: pudiera parecer que la regulacién de la retribucién de una
actividad del sistema eléctrico es algo que interesa, si no exclusivamente, sf fun-
damentalmente, a los sujetos de dicha actividad, y que queda reflejada, por ello,
en las subidas o bajadas bursdtiles que el anuncio de una regulacién provoca,
y su efectiva aprobacién corrige o consolida. Esos son, desde luego, los efectos
directos y claros, pero hay muchos mds. La retribucién de las empresas condi-
ciona el precio de la energia eléctrica, tanto para los consumidores domésticos
como para los industriales. En este tltimo caso, un precio comparativamente
alto de la energia eléctrica o térmica en relacién con otros paises de nuestro
entorno puede poner a las empresas espanolas en condiciones desiguales de
competitividad y, a la postre, traducirse en fuga de empresas o disminucién del
empleo.

Ambas exigencias, la de legitimidad y la de hacer frente a la complejidad,
tienen momentos de tensién en el sistema politico y juridico contempordneo. Y
uno de los dmbitos donde tal tensién se hace particularmente evidente es, preci-
samente, en el del reconocimiento de la potestad normativa de la CNMC y otras
autoridades independientes. Significa, por una parte, que la potestad normativa
de dicho organismo ha de ser acorde con tales exigencias de legitimidad, lo que,
como luego veremos, se traduce en limites en su ejercicio. Pero obliga también a
tener en cuenta que la CNMC, con su alta competencia técnica y su independen-
cia, y a la que se atribuye la tarea de supervisar los correspondientes sectores, estd
en mejores condiciones para regular determinados aspectos, como los actualmen-

te recogidos en el art. 7 de la Ley 3/2013, de creacién de la CNMC.

Il. LA ATRIBUCION DE POTESTAD NORMATIVA A LA CNMC

La primera caracteristica de la potestad normativa de la CNMC consiste
en el rigor que tiene el principio de atribucién de competencias'®. Mientras que

frente a esta complejidad puede verse en C. R. Sunstein (2018), 7he Cost-Benefit Revolu-
tion, The MIT Press.

Un detallado andlisis del panorama de derecho comparado puede verse en P. Garcia Man-
zano (2013: 59-102).

Este rasgo lo destaca el Consejo de Estado: «Que no es genérica [la potestad normativa de
la CNMC] implica que no cuenta con una competencia general para dictar normas en los
dmbitos a los cuales se extiende su supervisién —el mercado energético en este caso—,
sino que responde a un principio de atribucién: solo tiene potestad para dictar Circulares

10
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los 6rganos politicos, como el Consejo de Ministros o los Consejos de Gobier-
no autonémicos, cuentan con una competencia general, dentro del dmbito de
competencias atribuidas en el bloque de constitucionalidad a Estado y comuni-
dades auténomas, y de las exigencias, por supuesto, del principio de legalidad, la
CNMC solo tiene potestad para regular aquellas concretas materias para las cuales
el ordenamiento juridico —fundamentalmente, pero no solo, la Ley 3/2013, de
creacién de la CNMC—, le atribuyen''.

En la actualidad, las potestades normativas atribuidas a la CNMC estdn
recogidas en el capitulo II de la Ley 3/2013, que determina sus funciones,
ademds de en la legislacién sectorial correspondiente a cada dmbito. Convie-
ne tener en cuenta que, dentro de cada dmbito, la atribucién de la potestad
normativa tiene un alcance diferente. Asi, en lo que hace al mercado de las
comunicaciones electrénicas, el art. 6 no contiene ninguna referencia expresa
a la posibilidad de la CNMC de dictar circulares'. En cambio, en el dmbito
del sector eléctrico y del gas natural, son numerosos los apartados del art. 7
que atribuyen a dicho organismo la potestad de dictar circulares. Asi se hace,
en particular, en el apdo. 1, en el que se determinan los aspectos que deben ser
objeto de regulacién mediante circulares. En otros dmbitos, se incluyen tam-
bién referencias a dicha potestad de dictar circulares (como es el caso del art.
8.7, en relacién con el mercado postal). En este trabajo, se centrard la atencién
en el sector eléctrico y en el del gas natural por ser, como se ha indicado, el
dmbito en el que la potestad normativa de la CNMC es mds amplia e intensa,
y en el que se ha llevado a cabo un ejercicio que ha dado lugar a una doctrina
del Consejo de Estado suficientemente amplia y expresiva de las cuestiones
suscitadas.

La actual redaccién del art. 7 proviene del Real Decreto Ley 1/2019. La
modificacién que este Real Decreto Ley lleva a cabo en la Ley 3/2013, de creacién
de la CNMC viene motivada, segun se indica en el pdrrafo tercero del predmbulo,
por el dictamen motivado emitido en septiembre de 2016 por la Comisién por
un posible incumplimiento de las reglas recogidas en la Directiva 2009/72/CE y
la Directiva 2009/73/CE. Al parecer, con posterioridad a la aprobacién del Real
Decreto Ley, la Unién Europea ha archivado el procedimiento iniciado contra

alli donde una norma se lo reconoce expresamente» (dictdmenes 823/2019, 824/2019,
825/2019, 836/2019, 837/2019, 879/2019, 942/2019, 943/2019, 944/2019, 975/2019
v 1080/2019).

Como dice P. Garcfa Manzano: «[...] se trata de una potestad no originaria o de derecho
comun (como es la del Gobierno ex articulo 97 de la Constitucién), sino propiamente de
atribucién, aunque construida sobre bases formales bien diversas a la potestad reglamen-
taria de los Ministros: no por delegacidn, sino a través de la atribucién normativa en que
consiste la remisién que otorga la ley en cada caso a favor de las Administraciones dotadas
de independencia» (2013: 55).

Si que se incluye en el art. 21 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunica-
ciones, relativo a la conservacién de los niimeros telefénicos de los abonados.

11

12
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Espafa, por mds que no haya publicado —como serfa deseable— la resolucién
que puso fin a dicho procedimiento'.

Con independencia de lo anterior, y de si existia 0 no un incumplimiento real
del derecho europeo, lo que si que debe subrayarse es que la exigencia de atribuir
potestad normativa a las autoridades reguladoras de los Estados miembros —como
es el caso de la CNMC en Espana— proviene de las dos directivas citadas.

Asi, en primer lugar, la Directiva 2009/72/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre normas comunes para el mercado interior
de la electricidad y por la que se deroga la Directiva 2003/54/CE, establece en
su art. 37 las «obligaciones y competencias» de la autoridad reguladora, entre las
cuales se incluye, por ejemplo, la de «establecer o aprobar, de conformidad con
criterios transparentes, las tarifas de transporte o distribucién o sus metodolo-
gias». La Directiva no se conforma con determinar cudles son tales competencias,
sino que establece también una serie de condiciones que deben cumplir tales
autoridades, como son los requisitos de designacién e independencia fijados en
suart. 35. Si bien la CNMC cumple tales condiciones, no puede perderse de vista
dicho precepto, pues en él se establecen no solo condiciones relativas a la forma
de organizacién de la autoridad reguladora, sino también al ejercicio mismo de
sus competencias. Es el caso, por ejemplo, de su apdo. 5, en el que se sefala que
se debe garantizar que la autoridad reguladora pueda tomar decisiones auténo-
mas «con independencia de cualquier érgano politicor. Como luego se verd mds
detenidamente, esto puede suscitar algunos interrogantes en relacién con la posi-
bilidad y alcance de las orientaciones de politica energética que dicte el Ministerio
para la Transicién Ecoldgica'.

Recientemente se ha aprobado la Directiva 2019/944, de 5 de junio de
2019, sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad y por la
que se modifica la Directiva 2012/27/UE. Esta Directiva, que deroga la Directiva
2009/72/CE antes citada con efectos de 1 de enero de 2021, establece el plazo en
el que los Estados deberdn llevar a cabo la trasposicién (con cardcter general, el
31 de diciembre de 2020).

No es objeto de este trabajo analizar con precisién el dmbito concreto de
tales potestades normativas. Dicho alcance debe analizarse en cada caso en la co-
rrespondiente disposicién de la Ley 3/2013, de creacién de la CNMC y normas
concordantes. Si que es importante, en cambio, subrayar dos cosas:

—  Primero, que, con cardcter general, si bien no existe un precepto que es-
tablezca la obligacién de que la circular de la CNMC invoque de forma
explicita el precepto de la legislacién espanola que le atribuye la potestad

13" Decisién de 25 de julio de 2019, en virtud de la cual se cierra el procedimiento seguido

contra Espafa por la incorrecta transposicién de las directivas 2009/72/CE y 2009/73/CE
en el ordenamiento juridico espafiol.
" Art. 1 del citado Real Decreto Ley 1/2019.
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normativa correspondiente, lo correcto serfa que se hiciese asi, segtn se si-
gue de los principios de buena regulacién recogidos en el art. 129 de la Ley
39/2015, y de la necesidad de explicitar adecuadamente la justificacién de
la norma que se aprueba y la identificacién de los fines perseguidos. Esto
no significa que la omisién en el preimbulo —o en la memoria— de la cita
del precepto habilitante determine la nulidad de la disposicidn; pero si es
necesario, en todo caso, que dicho precepto exista y que sea identificable a
partir del contenido de la circular'.

Segundo, que el articulo que atribuye la correspondiente potestad norma-
tiva a la CNMC es, ademds de su base, el limite de su actuacién'®. Esto es
consecuencia de la estricta aplicacién del principio de atribucién en este
dmbito: la CNMC no puede ejercer la potestad normativa mds que en rela-
cién con aquellas materias que le han sido atribuidas por el ordenamiento
juridico. Es claro, a este respecto, que una regulacién ultra vires, esto es, mds
alld de la atribucién de la competencia recogida en la Ley de creacién de la
CNMC y normas concordantes, determina la nulidad de la disposicién por
ausencia de fundamento normativo suficiente'’.

EL PROCEDIMIENTO DE APROBACION DE LAS NORMAS

Una de las cuestiones mds relevantes en relacién con la potestad normativa

de la CNMC es la relativa al procedimiento que se ha de seguir para la aproba-

15

16

17

Con todo, si que procede recordar la relevancia de los predmbulos en orden a justificar el
contenido de las normas, tal y como se sigue de la Sentencia del Tribunal Supremo de 22
de octubre de 2019 (ndm. 3320/2019), relativo al Decreto 55/2015, de 30 de abril, por el
que se aprueba el Reglamento de Salones Recreativos y Salones de Juego de la Comunidad
Valenciana, en el que se dice lo siguiente: «Por lo pronto, aquellas lacénicas explicaciones
del predmbulo del decreto autonémico resultan claramente insuficientes en orden a la
justificacién de la concreta medida consistente en una distancia minima de 800 metros
que, como hemos visto, vino a endurecer de manera notable la limitacién que imponia
la normativa anterior. Y en este punto la insuficiencia del decreto no puede considerarse
integrada o completada por lo dispuesto en las leyes estatal y autonémica sobre el juego,
pues nada aportan éstas que pueda servir a ese objetivon.

Dice asf el Consejo de Estado en el Dictamen 823/2019, antes citado: «Por un lado, como
se sigue de lo expuesto, los limites resultan de los propios términos en que se hace la ha-
bilitacién, lo que implica que las Circulares no pueden regular materias que no queden
dentro del dmbito material al que se refiere la habilitacién o que, de alguna forma, han sido
atribuidas expresamente a otra autoridad (por ejemplo, al desarrollo normativo por parte
del Gobierno o de uno de sus miembros)».

Véase, al respecto, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 16 de noviembre de 2005,
que tenfa por objeto un recurso contra la Circular 1/2004 de la CNMYV, de 17 de marzo
(rec. 237/04).
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cién de las circulares'®. Esta relevancia se debe a tres circunstancias, fundamental-
mente. En primer lugar, el procedimiento de elaboracién de las disposiciones de
cardcter general constituye, cada vez mds, uno de los aspectos en los que se estin
produciendo mds propuestas', derivadas fundamentalmente de la necesidad de
lograr una mejora regulatoria®®. En segundo lugar, esta importancia se ve incre-
mentada en el caso de la CNMC, dado que, como se ha visto, no es un érgano
de cardcter politico, y que la atribucién de la potestad normativa se justifica y su
ejercicio se ve condicionado precisamente por su cardcter de drgano de legitimi-
dad eminentemente técnica*. Y es el procedimiento de elaboracién de la norma
en el que se ha de manifestar la idoneidad técnica de la circular para regular del
modo que lo hace cada una de las materias. En tercer lugar, la relevancia resulta
de los riesgos impugnatorios derivados de la falta de respeto de las exigencias pro-
cedimentales, mdxime cuando, como se verd seguidamente, la regulacién sobre el
procedimiento de elaboracién de disposiciones reglamentarias no es clara, expli-
cita y sistemdtica. En lo que sigue, se analizard en primer lugar este aspecto —el
régimen aplicable al procedimiento de elaboracién de circulares—, estudiando
luego cada uno de los tramites®.

'8 Asi lo ha subrayado el Consejo de Estado en relacién con los organismos de la denominada
Administracién independiente (en relacién con la potestad de dictar circulares del Banco
de Espafia, el reciente Dictamen 726/2019, vy, en relacién con la CNMYV, el Dictamen
745/2019) y, en particular, con la CNMC (Dictamen 823/2019).

Cabe citar a este respecto el documento de la Comision Better regulation guidelines - Be-
tter regulation in the Commission (https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/better-regula-
tion-guidelines-better-regulation-commission.pdf), que contiene una buena definicién de
lo que ha de entenderse por regulacién inteligente (better regulation); no se trata solo de
calidad técnica de las normas, de seguir un procedimiento cuidadosamente disenado (con
audiencia a los sectores y justificacion de la propuesta), se trata, también, de que la norma
pueda alcanzar sus objetivos al minimo coste. Dice asi dicho documento:

19

«“Better regulation” means designing EU policies and laws so that they achieve their objec-
tives at minimum cost. Better regulation is not about regulating or deregulating. It is a way
of working to ensure that political decisions are prepared in an open, transparent manner,
informed by the best available evidence and backed by the comprehensive involvement of
stakeholders. This is necessary to ensure that the Union’s interventions respect the over-
arching principles of subsidiarity and proportionality i.e. acting only where necessary at
EU level and in a way that does not go beyond what is needed to resolve the problem.
Better regulation also provides the means to mainstream sustainable development into the
Union’s policies».
20 Véanse, entre otras muchas propuestas, J. Ponce Solé (2009), «Mejores normas? Directiva
2006/123/CE, relativa a los servicios en el mercado interior, calidad reglamentaria y control
judicialy, Revista de Administracién Piblica, 180, pags. 201-243; M. Alvarez Sudrez (2019),
El impacto econdmico de la better regulation. Un andlisis para Espania, GAPP, 22, pags. 72-85.

2l De acuerdo con la Sentencia del Tribunal Constitucional 135/1992, antes citada.

22 Sobre la cuestién, es de cita obligada el exhaustivo trabajo de P. Garcia Manzano (2013:

405 y ss.).
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1. REGIMEN APLICABLE AL PROCEDIMIENTO DE ELABORACION
DE CIRCULARES

Existen varias normas que regulan los procedimientos de elaboracién de dis-
posiciones de cardcter general®. Sin 4nimo exhaustivo, pero si con el de citar las
mds relevantes, cabe hacer referencia a las siguientes: a) la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno; b) la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimien-
to Administrativo Comun de las Administraciones Puablicas; c) el Real Decreto
931/2017, de 27 de octubre, por el que se regula la Memoria del Andlisis de Im-
pacto Normativo, que desarrolla la Ley del Gobierno, ya citada; d) la Ley 3/2013,
de creacién de la CNMG; e) y el Reglamento de Funcionamiento Interno de la
CNMC, aprobado por el Pleno de dicho érgano el 4 de octubre de 2013. Todo
ello, por supuesto, ademds del art. 105 de la Constitucién.

Partiendo de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la CNMC, como
norma mds especial, resulta fundamental su art. 30, cuyo apdo. 1, parrafo tercero,
dice asi:

En el procedimiento de elaboracién de las circulares se dard audiencia a los
titulares de derechos e intereses legitimos que resulten afectados por las mismas, di-
rectamente o a través de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la ley que
los agrupen o los representen y cuyos fines guarden relacién directa con el objeto de
la circular, y se fomentard en general la participacién de los ciudadanos.

La regulacién, como se ve, es ciertamente escasa, y hace referencia tnica-
mente al trémite de audiencia®. Es evidente, como luego se expondrd, que, sien-
do esencial dicho trdmite, los requerimientos procedimentales no acaban aqui, y
se echa en falta una regulacién més detallada de la tramitacién.

2 Cefiimos aqui el andlisis a las circulares que tienen cardcter normativo, y no de aquellas
otras que tienen un objeto diferente, como el de recabar de los sujetos que acttan en los
mercados energéticos cuanta informacion requiera el ejercicio de sus funciones. Véase, a
este respecto, la STS de 3 de mayo de 2016, que tenia en su origen un recurso interpuesto
contra la Circular 3/2011, de 10 de noviembre, de la Comisién Nacional de la Energia
que regula la solicitud de informacién y los procedimientos del sistema de liquidacién de
las primas equivalentes, las primas, los incentivos y los complementos a las instalaciones
de produccién de energfa eléctrica en régimen especial. Con todo, como se ha sefialado,
el marco normativo ha cambiado tras la aprobacién de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de
creacién de la CNMC y con la aplicacién de la Ley 39/2015.

El Consejo de Estado, en el Dictamen 870/2012, antes citado, hizo una consideracién
critica respecto a la redaccién del anteproyecto en este punto, que simplemente disponia
que «en el proceso de elaboracién de las circulares se fomentard la participacién de los
interesados y del publico», sefialando que debfa establecerse expresamente un trdmite de
audiencia.

24
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De esta ley es también importante su art. 2, que determina el régimen juri-
dico de la CNMC, el cual establece en su apdo. 2 que se regird en primer lugar
por las leyes sectoriales especificas y, supletoriamente, por la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comdn, por la Ley 6/1997, de 14 de abril, de
Organizacién y Funcionamiento de la Administracién General del Estado, de
acuerdo con lo previsto en su disposicién adicional décima, por la Ley 47/2003,
de 26 de noviembre, General Presupuestaria. Tras la aprobacién de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, la referencia a la Ley 30/1992 debe entenderse he-
cha a aquella ley.

Siguiendo con la legislacién especificamente aplicable, a la que, como se ha
visto, se remite el art. 2 de la Ley 3/2013, resulta fundamental el Real Decreto
Ley 1/2019, pues en él se contienen importantes singularidades en relacién con
el ejercicio de la potestad normativa por la CNMC en el dmbito de la energfa.
Bésicamente, las exigencias que resultan de esta norma, y que luego serdn ana-
lizadas con mayor detalle, son tres: la necesidad de respetar las orientaciones de
politica energética que establezca el Gobierno a través de una orden del titular del
Ministerio para la Transicién Ecolégica, previo acuerdo de la Comisién Delegada
del Gobierno para Asuntos Econémicos®; la exigencia de un informe de dicho
departamento sobre cada una de las circulares; y, por tltimo, cuando exista dis-
crepancia entre la CNMC y dicho ministerio, la previsién de una comisién de
cooperacién entre ambos organismos. A estos trdmites se hard referencia mds
extensa con posterioridad.

Dentro todavia de la normativa sectorial, pero con rango inferior, ha de
citarse el Reglamento de Funcionamiento Interno de la CNMC, aprobado por
el Pleno de dicho érgano el 4 de octubre de 2013, cuyo art. 30 contiene la regu-
lacién del procedimiento de elaboracién de las circulares. La regulacién recogida
en dicha norma se refiere fundamentalmente a los trdmites internos, ademds del
tramite de audiencia —en términos claramente mejorables, como se veri—y ala
exigencia de publicacién en el BOE.

En lo que hace a otras normas aplicables con cardcter general, la primera
cuestién que cabe plantear es si le resultan aplicables la Ley del Gobierno, ya cita-
da, y el Real Decreto regulador de la Memoria de Andlisis de Impacto Normativo.
El tema es relevante en lo que hace en particular a este documento, pues dicho
real decreto contiene su regulacién mds general y acabada. Pues bien, como puso
de manifiesto el Consejo de Estado en el Dictamen 823/2019, ni dicha ley ni este
real decreto son aplicables. Dijo asi el Consejo de Estado:

#  Esta intervencién de la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos resul-
ta fundamental, pues permite al resto de los miembros del Gobierno cuyas competencias
pueden verse afectadas valorar la propuesta realizada.
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En lo que hace a lo primero, ha de senalarse que la Ley del Gobierno no es
aplicable, al menos de forma directa, por lo que tampoco lo es el Real Decreto
931/2017, de 27 de octubre, por el que se regula la Memoria del Andlisis de
Impacto Normativo, de desarrollo de dicha ley. En efecto, su titulo V se refiere a
la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria del Gobierno y de sus miem-
bros, pero no a las Circulares que puedan dictar otros organismos independientes,
como el Banco de Espana o la propia CNMC. Asi resulta, en particular, de la
enumeracion contenida en el articulo 24.1 (que se refiere a los diferentes tipos de
normas y acuerdos); y asf resulta, igualmente, del régimen recogido en el articulo
26, que toma en consideracion de forma explicita las propuestas o proyectos que
se claboran en los departamentos. Si bien la no aplicacién de estas previsiones
parece clara y razonable —en particular, cuando se regulan aspectos tales como la
exigencia de la aprobacién previa del Ministerio de Hacienda y Administraciones
Pablicas, o cuando se prevé el informe del Ministerio de la Presidencia—, en
otros casos, como cuando se regula la memoria del andlisis de impacto normativo,
puede generar vacios normativos que susciten mayores dificultades, ya que se trata
de un documento clave para conocer la oportunidad de la propuesta, las alterna-
tivas de regulacidn, los diferentes impactos, la adecuacién al Derecho nacional y
de la Unién Europea, o el andlisis de cargas.

Las cosas son diferentes, en cambio, en lo que hace a la Ley 39/2015%.
Como ya se ha visto, la referencia contenida en el art. 2 de la Ley de creacién de
la CNMC a la Ley 30/1992 debe entenderse hecha hoy al régimen recogido en
la Ley 39/2015. De esta ley resultan relevantes, como luego se verd con mayor
detalle, los arts. 129 (que regula los principios de buena regulacién, de los que
resultan claras implicaciones y exigencias en lo que hace a la tramitacién de las
circulares), 130 (relativo a la evaluacién normativa) y 133 (trdmites de consul-
ta previa y de audiencia e informacién publica). Alguna consideraciéon se hard
también en relacién con la planificacién normativa, por mds que, en este caso,
la regulacién contenida en el art. 132 de esta Ley 39/2015 no parece que deba
aplicarse, en sus propios términos, a la CNMC.

Seguidamente se hard referencia a los diferentes tramites.

2. LA PLANIFICACION NORMATIVA
Elart. 132 de la Ley 39/2015 establece la obligacién de las Administracio-

nes publicas de hacer publico anualmente un plan normativo que contendrd las
iniciativas legales y reglamentarias que vayan a ser elevadas para su aprobacién

%6 En relacién con esta ley y las novedades introducidas en el ejercicio de las potestades nor-
mativas, véanse J. A. Santamaria Pastor (2016), «Un nuevo modelo de ejercicio de las po-
testades normativas», Revista Espanola de Derecho Administrativo, 175; C. Prieto Romero
(2016), «El nuevo procedimiento para la iniciativa legislativa y el ejercicio de la potestad
reglamentaria», Revista de Administracién Piblica, 201, pags. 335-372.
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el afo siguiente”. Aun cuando la falta de inclusién de un proyecto no impide
aprobar la norma, por mds que en muchos casos se trate de una circunstancia
que se justifica en la memoria, la funcién del plan es muy relevante®®. En efecto,
obliga a las Administraciones a las que va dirigido a realizar una planificacién
racional previa, esto es, a pensar de antemano cudles son las normas que han
de aprobarse necesariamente (por ejemplo, para trasponer directivas cuyo plazo
de trasposicién vence) y a identificar y dar prioridad a la solucién de aquellos
problemas que deben ser abordados por via normativa en primer lugar, coor-
dinando de esta forma el necesario impulso politico con el andlisis técnico mds
sosegado, y facilitando la accién coordinada de todos los departamentos®. Se
trata de una manifestacién mds de la visién de la tarea normativa como algo
que comprende todo el ciclo politico, y no como una tarea que empieza con la
resolucién que inicia la tramitacién y finaliza con la publicacién de la norma en
el correspondiente periédico oficial.

Como se ha indicado, resulta cuestionable que este precepto sea aplicable
a los érganos de la denominada Administracién independiente, aun cuando hay
buenas razones para considerar que ello debiera ser asi. En todo caso, la cuestién
no tiene excesiva relevancia desde una perspectiva prictica, pues la falta de in-
clusién de una norma en el plan no determina su nulidad®. Si que es relevante
senalar, en todo caso, la obligacién del presidente de la CNMC de comparecer
anualmente ante la Comisién del Congreso de los Diputados, y la exigencia de
presentar «sus plantes y prioridades para el futuro» (art. 39 de la Ley 3/2013);
dicho plan deberd incluir, de conformidad con el art. 1.3 del Real Decreto Ley
1/2019, «una previsién de las circulares de cardcter normativo en materia de
energfa cuya tramitacién tenga previsto iniciar dicho organismo durante el ano
siguiente, indicando la fecha prevista para el inicio de su tramitacién, los obje-
tivos que se pretenden alcanzar en cada una de ellas y la fecha prevista para su
adopciény, previsién que ha de ser comunicada al Ministerio para la Transicién
Ecoldgica antes del 1 de octubre de cada ano.

De acuerdo con ello, la CNMC publicd, poco después de la aprobacién
del ya citado Real Decreto Ley 1/2019, el «calendario» de circulares que preveia

" En relacién con el alcance de dicha obligacién en relacién con las comunidades auténo-

mas, véase la STC 55/2018, FJ 7, letras b) y ¢), y FJ 13.

«Good regulation starts with good planning», dice el documento de la Comisién antes
mencionado (Better regulation guidelines - Better regulation in the Commission) en el capi-
tulo dedicado precisamente a la planificacion.

28

29 Sobre la cuestién, es relevante el anilisis que hace P. Garcfa-Escudero Mdrquez (2016),

«Iniciativa legislativa del Gobierno y técnica normativa en las nuevas leyes administrativas
(Leyes 39 y 40/2015)», Téoria y Realidad Constitucional, 38, pags. 433-452 (en particular,
pdgs. 438-439).

Al respecto, como dice J. A. Santamarfa Pastor (2016), la planificacion prevista en el citado
articulo no tiene eficacia limitativa alguna.

30
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aprobar en aplicacién de esta norma, indicando la fecha prevista de inicio de la
tramitacién (audiencia) y la de aprobacién; dicho calendario ha sido publicado en
el portal de transparencia de la CNMC?'.

3. LA CONSULTA PREVIA

Otro trdmite anterior a la decisién que inicia el procedimiento de elabo-
racién de una norma es la consulta previa a que hace referencia el art. 133 de la
Ley 39/2015%*. Esta consulta debe diferenciarse cuidadosamente del tramite de
audiencia e informacién publica por cuanto es previa, como se ha indicado, a la
elaboracién del primer texto, y tiene un objeto diferente®. Dice a este respecto el
apdo. 1 de dicho articulo:

Articulo 133. Participacion de los ciudadanos en el procedimiento de elabo-
racién de normas con rango de Ley y reglamentos.

1. Con carcter previo a la elaboracién del proyecto o anteproyecto de ley o de
reglamento, se sustanciard una consulta publica, a través del portal web de la Admi-
nistracién competente en la que se recabard la opinién de los sujetos y de las organi-
zaciones mds representativas potencialmente afectados por la futura norma acerca de:

a) Los problemas que se pretenden solucionar con la iniciativa.

b) La necesidad y oportunidad de su aprobacion.

c) Los objetivos de la norma.

d) Las posibles soluciones alternativas regulatorias y no regulatorias.

Una de las cuestiones que plantea este trdmite, que, en los términos en que
laenlaL li bién a la CNMC* i d i
se contempla en la Ley se aplica también a la , consiste en determinar

31 hetps://www.cnmec.es/sites/default/files/editor_contenidos/ CNMC/Portal Transparencia/

Anex0%20Cuadro%20Circulares.pdf

Se trata, como destaca Santamarfa Pastor (2016), de una novedad importante, pero que va
a requerir para su implementacién «un profundo cambio de mentalidad de los responsa-
bles politicos y de los ejecutores inmediatos de sus directrices».

32

33 Como se ha sefialado, se trata de un trdmite que se dirige a los sujetos y organizaciones

representativos «potencialmente afectados por la futura norma», que se produce antes de
la elaboracién del proyecto normativo; C. Tolosa Tribifio (2019), «La invalidez de los re-
glamentos. En particular, el efecto invalidante de los vicios de procedimiento», Revista de
Administracion Piblica, 210, pags. 21-42.

Esto resulta de la aplicacién supletoria de la Ley 39/2015, en los términos en que ha
sido ya sefalado. En este sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado; véase, por
ejemplo, Dictamen 825/2019, sobre el proyecto de Circular de la Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia, por la que se establecen las normas de balance de gas
natural.

34
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qué ocurre cuando no se lleva a cabo, al menos, con las exigencias establecidas
en el citado articulo. El propio art. 133 contempla la posibilidad de prescindir
de este trdmite cuando concurran razones graves de interés publico que asi lo
justifiquen, cuando la propuesta no tenga un impacto significativo, no impon-
ga obligaciones relevantes a los destinatarios o regule aspectos parciales de una
materia.

Si bien la solucién debe darse en cada caso, a la vista de las circunstancias,
parece dificil concluir que la ausencia de este trimite pueda llevar a declarar la
nulidad del procedimiento y, con ello, de la norma, siempre y cuando en la tra-
mitacién se haya producido una participacién suficiente de los agentes y secto-
res afectados. En primer lugar, porque con mucha frecuencia la regulacién serd
solamente parcial de una materia o podrdn aducirse razones graves de interés
publico, acaso la urgencia en la aprobacién derivada de una obligacién legal o de
la exigencia de trasponer el derecho comunitario. Si que parece necesario, en todo
caso, que cuando se prescinda de este trdmite, se haga constar asi en la memoria,
con la explicacién de las razones que han llevado a omitir este trdmite, de acuerdo
con lo dispuesto en el apdo. 4 del art. 133 citado. También serd relevante analizar
si, aun no habiéndose llevado a cabo dicho trdmite de manera formal, se ha dado
oportunidad a los agentes de presentar propuestas de resolucién de los problemas
que aborda la circular, antes de llevarse a cabo la elaboracién del primer texto y su
sometimiento al trdmite de audiencia.

Este problema se plante6 en algunos de los proyectos de circulares remi-
tidos para consulta al Consejo de Estado en el dltimo trimestre de 2019. Si
bien formalmente no se habia llevado a cabo el trdmite, el Consejo de Esta-
do consider6 que no debia dejarse sin efecto toda la tramitacién seguida por
dicha falta procedimental, iniciando nuevamente el procedimiento precedido
esta vez de la celebraciéon de una consulta previa formal. Esto se justificé por
razones suficientes: el hecho de que se publicara el calendario de propuestas que
se iban a tramitar, que habia permitido a varios agentes presentar propuestas
regulatorias sobre cémo abordar los problemas —propuestas que constaban
en el expediente, como explicitamente se recoge en el dictamen—; ademds, se
apreciaba la concurrencia de razones que podian justificar dicha omisién, por
la razonada urgencia en la tramitacién de las circulares; por tltimo, también se
hizo referencia a la circunstancia de que los agentes interesados hubieran tenido
la posibilidad de presentar escritos de alegaciones y observaciones durante la
tramitacién del proyecto, por lo que en forma alguna podia hablarse de que se
hubiera producido una situacién de indefensién®. Por otra parte, una solucién
diferente —que hubiera supuesto devolver el proyecto, poner fin a la tramita-

35 En el citado Dictamen 825/2019, se dijo lo siguiente:
«Como se ha sefialado, la Ley 39/2015, de 1 de octubre, es aplicable a los procedimientos
de elaboracién normativa tramitados por la CNMC y, por lo mismo, con cardcter general
es exigible la evacuacién del trdmite de consulta previa, por mandato del articulo 133 de la
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cidn, abrir una nueva consulta previa para iniciar luego nuevamente el procedi-
miento retomando, presumiblemente, el texto del proyecto que previamente se
habia redactado—, hubiera tenido muy escasas ventajas desde una perspectiva
funcional, y hubiera dado lugar a problemas derivados de la no aprobacién de
las circulares a tiempo®. Pues, en efecto, una vez que ya se ha elaborado un
texto del proyecto y anunciado por la CNMC el sentido de la regulacién, por
mids que se cerrase formalmente el procedimiento y se abriese una consulta pre-
via, las alegaciones en el nuevo trimite de consulta previa tendrian en cuenta
irremediablemente el proyecto ya elaborado®.

Ley 39/2015. Sin embargo, entiende el Consejo de Estado que, en el presente expediente,
no cabe en modo alguno concluir que este trdmite se haya omitido.

De entrada, ha de tenerse en cuenta que la CNMC llevé a cabo una publicacién
del calendario de proyectos normativos previstos para 2019. Aunque se rechaza por
alguno de los interesados la equiparacién entre el trdmite de consulta previa y la pu-
blicacién del calendario de proyectos de circular previstos por la CNMC para 2019,
lo cierto es que, en este caso, la virtualidad de dicha publicacién a los efectos de par-
ticipacién de las entidades interesadas se ha puesto de manifiesto en el expediente, en
el que consta que en este trdmite se recibieron varios escritos de alegaciones sobre la
futura regulacidn.

El sector ha tenido, pues, la posibilidad de intervenir, tanto con ocasién de la publicacién
mencionada como, posteriormente, en los trdmites de participacién publica y de audiencia
al Consejo Consultivo de Hidrocarburos, tal y como revela el gran nimero de alegaciones
que obra en el expediente. En este sentido, es oportuno recordar que, como sefialaba la
Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1250/2018, de 17 de julio (rec. nim. 397/2017),
debe hacerse «una interpretacién funcional y teleoldgica de las garantias procedimentales
establecidas para la elaboracién de disposiciones generales, que se justifican no por el puro
formalismo de su realizacién sino por la finalidad a que responden, como sefiala la STS de
15 de diciembre de 1997».

Téngase en cuenta, en efecto, que un buen nimero de circulares —las del sector eléc-
trico— debfan entrar en vigor el 1 de enero de 2020, y que el Real Decreto Ley 1/2019
establece en su disposicién final tercera que debfan estar aprobadas antes de dicha fecha
las circulares relativas a las metodologfas para el cdlculo de los cdnones y peajes de acceso
a las redes, asi como las retribuciones afectas a las actividades reguladas de los sectores de
electricidad y de gas.

En sentido semejante, C. Prieto Romero (2016: 360) considera razonable entender de
acuerdo con el principio de eficacia administrativa y de economf{a procesal que la omi-
sién de ese trdmite no constituird una «inobservancia trascendente», siempre y cuando
quede subsanado mediante la prictica posterior del trdmite de audiencia e informacién
publicas. No es esta, sin embargo, la opinién mantenida por toda la doctrina; asi, algu-
nos autores defienden que, en determinadas circunstancias, la ausencia de este trdmite
puede suponer la nulidad de la norma; en este sentido, L. Casado Casado (2018), «La
aplicacién del trdmite de consulta ptblica previa en el procedimiento de elaboracién de
normas locales dos afios después de su entrada en vigor, Revista Aragonesa de Adminis-

tracion Piblica, 52, pégs. 159-210. C. Cierco Seira y A. Ropero Vilaré (2017), «La con-

36

37
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En todo caso, si que es importante senalar la necesidad de que se lleve a
cabo dicho trdmite; y segundo, que si concurriendo las razones recogidas en el
art. 133.4 de la Ley 39/2015 no se celebra, debe justificarse esta circunstancia en
el procedimiento.

4. LA EXIGENCIA DE ELABORAR UNA MEMORIA

Otra de las cuestiones que plantea el procedimiento es el relativo a si es o no
necesaria la redaccién de una memoria que acompane al proyecto.

Por mds que pueda resultar sorprendente, no hay ningtin precepto legal o
reglamentario que imponga explicitamente dicha exigencia. No lo hace, desde
luego, el art. 30 de la Ley 3/2013, que se refiere al procedimiento de elaboracién
de las circulares, ni lo hace tampoco el Reglamento de Funcionamiento Interno
de la CNMC, aprobado por el Pleno de dicho 6rgano el 4 de octubre de 2013, el
cual, en su art. 30.2, solo alude a que «[e]l procedimiento —de elaboracién de las
circulares— se acompanard de una justificacién de la necesidad de la disposicidn,
asi como de las medidas o soluciones técnicas que se propongan y de los fines que
se pretenden alcanzar». Es la Ley del Gobierno la que recoge con cardcter general
en su art. 26.3 la exigencia de que los proyectos reglamentarios vayan acompafa-
dos de una memoria de andlisis de impacto normativo, estableciendo los aspectos
que debe contener (entre otros, oportunidad de la propuesta, alternativas de re-
gulacién estudiadas, impacto econémico y presupuestario, con evaluacién de las
consecuencias de su aplicacién sobre los diferentes sectores, colectivos o agentes
afectados, incluido el efecto sobre la competencia, la unidad de mercado y la
competitividad y el denominado test PYME). Dicho precepto no es aplicable en
su propio tenor a la CNMC dado que su dmbito de aplicacién se restringe a los
reglamentos del Gobierno y sus miembros. Consiguientemente, tampoco lo es el
Real Decreto 931/2017, de 27 de octubre, por el que se regula la Memoria del
Andlisis de Impacto Normativo, cuyo objeto consiste en desarrollar la citada Ley
del Gobierno.

Con todo, debe senalarse, en primer lugar, que la CNMC, cuando ha apro-
bado una norma, ha venido redactando memorias que se han ajustado, ademds,
al esquema tradicional, con estudio, por lo tanto, de su impacto econémico y
presupuestario, los efectos econémicos derivados en los diferentes sectores, las
alternativas regulatorias y su incidencia sobre la competitividad®.

sulta publica previa en la elaboracién de normas reglamentarias», Anuario del Gobierno
Local, 1, pdgs. 93-129.

Aun cuando, como se ha dicho, no resulta aplicable el Real Decreto 1083/2009, de
3 de julio, por el que se regula la memoria del anilisis de impacto normativo, si que
resulta relevante en cuanto define en su art. 2 el contenido general que deben tener las
memorias.
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En todo caso, el Consejo de Estado® ha considerado que, por més que la
aprobaci6n de la memoria no resulte una exigencia formal derivada del art. 26 de
la Ley del Gobierno, si que existe la obligacién de la CNMC de elaborar, junto
a los proyectos normativos, un documento (llémese o no memoria, aun cuando,
obviamente, que se denomine asi es lo mds adecuado), que debe tener el conteni-
do propio de estas, justificando las soluciones adoptadas, analizando las posibles
alternativas y el impacto en los diferentes sectores™®.

Pero el Consejo de Estado ha ido mds all4, al sefalar que esta exigencia de
justificar las soluciones adoptadas rige con especial intensidad para la CNMC.
Esto es asi por la propia naturaleza de la legitimidad de la CNMC, que, como se-
fialé el Tribunal Constitucional en la Sentencia 135/1992 en una doctrina que es
aplicable a la CNMC, tiene que ver con «la especializacién técnica», que explica
y hace razonable, en el contexto constitucional, la atribucién de potestad norma-
tiva. Dice asi el Dictamen 823/2019:

Ademds, como antes se sefialaba (punto I1.3), la exigencia de plasmar en
el expediente, de forma razonada y razonable, los fines perseguidos, los costes
que suponen las medidas proyectadas —tanto para el sistema eléctrico como
para los diferentes sujetos de este, incluidos los consumidores— y las alternati-
vas consideradas, cobra una relevancia mayor, si cabe, en el caso de la CNMC
en virtud de la legitimidad que ostenta como érgano dotado de potestad nor-
mativa. Ya se citd la Sentencia del Tribunal Constitucional 135/1992, sobre
la potestad normativa del Banco de Espana, en la que el Alto Tribunal hacia
referencia a la «especializacién técnica del Banco de Espafa» como explicacién y
justificacién de la razonabilidad, en el contexto constitucional, de que se le con-
fien determinadas misiones por delegacién del Gobierno o ex lege. Pero si esta

39 A este respecto, es significativo el Dictamen 745/2019, en relacién con un proyecto proce-
dente de la CNMY, el cual recoge una doctrina que es plenamente aplicable a la CNMC;
dijo asi el Consejo de Estado: «En cuanto a la procedencia de completar la memoria con
el andlisis de impactos, se sefiala que no se habia incluido dicho anilisis, toda vez que ni
el Real Decreto 931/2017, de 27 de octubre, ni la jurisprudencia del Tribunal Supremo
a este respecto resultan de aplicacién a la CNMYV. Sin embargo, como ya se ha puesto de
manifiesto, la regulacién sobre procedimiento de elaboracién de disposiciones generales
que resulta del titulo VI de la Ley 39/2015 ha de considerarse plenamente aplicable a los
proyectos normativos elaborados en el seno de la CNMV y también el proyecto de su
Reglamento de Régimen Interior. En particular, los principios de buena regulacién con-
sagradas en el articulo 129 de la mencionada ley determinan la necesidad de incorporar al
expediente un documento que analice el contenido de la disposicion, su justificacién, las
alternativas previstas y los posibles impactos».

40 T, Revuelta ha seralado que, si bien es exigible la evaluacién previa, «el estdndar analitico

exigible» no tiene por qué ser el mismo que para las evaluaciones previas que realizan los

érganos administrativos tradicionales; I. Revuelta Pérez (2014), «Anilisis de impacto nor-
mativo y control judicial de la discrecionalidad reglamentaria», Revista de Administracién

Piblica, 193, pags. 83-126.
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es una de las razones —si no la unica, si de las fundamentales— que justifica
esta potestad normativa, también en el caso de la CNMC, el correlato del ejer-
cicio de la potestad normativa —su responsabilidad en el ejercicio— implica
la necesidad de justificar adecuadamente la necesidad técnica de las soluciones
adoptadas, su eficiencia y contribucién a la sostenibilidad del sistema eléctrico,
a la vista de los costes que supone.

Se traduce lo anterior, pues, en una exigencia de extremar el cuidado en la
elaboracién de las memorias (o informes, cualquiera que sea su denominacién,
que recoja estos aspectos), para justificar de una forma adecuada y completa,
desde el punto de vista técnico, la solucién adoptada, pues, a diferencia de lo
que sucede cuando la potestad normativa se ejerce por un 6rgano de naturaleza
politica (esto es, sujeto a mecanismos de responsabilidad politica, como es su
responsabilidad ante el Parlamento), en el caso de la CNMC es el ajuste del ejer-
cicio de la potestad normativa a los fines recogidos en el Derecho europeo y en
las normas nacionales, y su adecuacién técnica a los principios enunciados (entre
ellos, el de sostenibilidad del sistema eléctrico) el que justifica la discrecionalidad
que tiene en su ejercicio.

No obstante, cabe plantear el problema de cudl ha de ser el alcance preciso
de la memoria?'. No cabe ignorar a este respecto que, a menudo, las circulares
recogen multiples disposiciones, muchas de ellas con férmulas con distintos
elementos; cada uno de los componentes de dichas férmulas, cada uno de sus
signos, son susceptibles de afectar a multiples interesados, y con frecuencia de
forma diversa: lo que para los consumidores puede suponer un ahorro, para
otros sujetos del sistema eléctrico conllevard un coste. Por ello, a menudo, en
los procedimientos de elaboracién de tales circulares, los agentes que se consideran
perjudicados por tales disposiciones —por suponer, normalmente, una disminu-
cién retributiva respecto al modelo anterior— aducen la falta de una justificacién
suficiente en la memoria de algtin aspecto concreto de la norma o, incluso, de
los componentes de aquellas fé6rmulas. Es preciso, por ello, preguntarse hasta
qué punto debe ser exhaustiva la justificacién de la solucién normativa adop-
tada en cada caso, sin ignorar que una exigencia excesiva podria conllevar un
importante riesgo impugnatorio, cuando no provocar una suerte de parélisis
por andlisis.

La respuesta a este posible dilema pasa por considerar que la justificacién
de una norma no tiene que ser exhaustiva, en el sentido de justificar todos los
elementos de la circular®?. La justificacién recogida en la memoria ha de ser

41 Un aspecto relevante en relacién con el alcance de la memoria hace referencia a su cardcter

continuo a lo largo del procedimiento de elaboracién del reglamento, que implica que
deba dar cuenta de todo el proceso decisorio y responder a las cuestiones suscitadas en el
expediente; sobre la cuestién, véase I. Revuelta Pérez (2014: 94).
| Consejo de Estado, en el Dictamen 942/2019, relativo al proyecto de circular por
la que se establece la metodologia para el célculo de la retribucion de la actividad de

distribucién de energfa eléctrica, dijo lo siguiente: «No obstante, dado que, estando
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global®, en primer lugar, en cuanto explique los fines principales seguidos; ha
de hacerse eco, ademds de justificar suficientemente, las principales soluciones
normativas adoptadas*, en particular las que suponen novedades respecto a
la regulacién vigente; y debe ademds centrarse en aquellos aspectos que, aun
habiéndose estimado secundarios en una primera lectura del proyecto, han sus-
citado contestacién u observaciones a lo largo del procedimiento®.

43

44

45

el expediente en el Consejo de Estado, se han presentado alegaciones por algunas
empresas, en las que se discuten algunos pardmetros técnicos de la retribucién, seria
adecuado que en la memoria se hiciera un andlisis de dichas observaciones, cuyo con-
tenido es eminentemente técnico. Ciertamente, la exigencia de que la memoria justifi-
que las alternativas que adopta la circular debe entenderse, en primer lugar, referida a
las decisiones normativas mds relevantes, y no puede considerarse como una suerte de
exigencia de motivacién pormenorizada de cada uno de los innumerables elementos
que conforman el régimen, como si se tratara de la aprobacién de un acto adminis-
trativo en lugar del ejercicio de la potestad normativa. No obstante, esta exigencia
de justificacién de las soluciones recogidas en la circular si que es particularmente
necesaria cuando se trata de decisiones que afectan de forma especialmente relevante
a los particulares, o cuando han sido controvertidas en los trdmites de participacién
publica o consulta a otros érganos administrativos, ya por tener una particular tras-
cendencia econémica para los afectados, ya por haber sido discutida su adecuacién a
los principios o criterios técnicos y de todo tipo a los que debe someterse el régimen
de retribucién (como el principio de sostenibilidad econémica del sistema o el criterio
de rentabilidad adecuada)».

Sefiala D. Blanquer, al referirse a la exigencia de motivacién de los reglamentos, que esta
ha de ser somera, y no es necesario que sea exhaustiva, pero si que debe ser suficiente
para que los ciudadanos comprendan con cierta claridad el porqué del contenido de la
norma; y debe ser, ademds, suficientemente densa como para permitir el adecuado control
jurisdiccional de la potestad reglamentaria; D. Blanquer Criado (1998), E/ control de los
reglzlmmto; arbitrarios, Civitas, pag. 337.

Como ha destacado el Tribunal Supremo, «cabe [...] que las normas reglamentarias
sean nulas no solo en los casos en que carezcan por completo de andlisis econémico y
presupuestario, sino también en aquellos otros en los que el que acompafia a la decisién
de que se trate resulta ser de todo punto insuficiente de manera que no permita a la Me-
moria cumplir la importante finalidad que, a tenor de la normativa vigente, le es propia
(motivar la necesidad y oportunidad de la norma, suministrar informacién relevante a
la propia Administracién y a sus destinatarios y facilitar, en su caso, el necesario control
del ejercicio de la actividad)»; STS de 12 de diciembre de 2016 (5484/2016). Véase C.
Tolosa Tribifio (2019).

Este aspecto, en relacién con el trdmite de audiencia, es puesto de manifiesto en la decisién
antes citada de la Comisién Europea (Better regulation guidelines - Better regulation in
the Commission), al sefialar: «Stakeholder consultation is an essential element of poli-
cy preparation and review. Good policy development is built on openness. Stakeholder
inputs provide feedback and evidence to support evaluations, impact assessments, the
preparation of initiatives and political decisions».
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5. LOS TRAMITES DE AUDIENCIA E INFORMACION PUBLICA

Cuando hay un borrador de circular y de memoria, el siguiente trdmite es el
de audiencia y participacién publica.

El art. 30.1 de la Ley de creacién de la CNMC y el art. 133 de la Ley
39/2015 son claros: la audiencia es necesaria siempre que la norma pueda afectar
a los derechos e intereses legitimos de personas. Y es dificil imaginarse una cir-
cular que no vaya a tener dichos efectos. Es mds, el art. 30 de la Ley de creacién
de la CNMC dice con acierto que se fomentard en general la participacién de los
ciudadanos.

En cuanto a la forma en que ha de llevarse a cabo dicho trdmite, el art. 30.1
de la Ley de creaciéon de la CNMC dispone lo siguiente en su pdrrafo tercero:

En el procedimiento de elaboracién de las circulares se dard audiencia a los
titulares de derechos e intereses legitimos que resulten afectados por las mismas, di-
rectamente o a través de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la ley que
los agrupen o los representen y cuyos fines guarden relacién directa con el objeto de
la circular, y se fomentard en general la participacién de los ciudadanos.

De este modo, pues, el articulo citado diferencia entre la audiencia que
debe hacerse en todo caso cuando concurren las circunstancias ya expresadas, y
que se hace directamente a los interesados o a través de las organizaciones que los
agrupen o representen; y la participacién de los ciudadanos, respecto de la cual
dice la Ley 3/2013 que se fomentard, y que tiene lugar normalmente mediante
la publicacién del correspondiente borrador de norma en la pdgina web de la
CNMC*. En los asuntos consultados al Consejo de Estado se han llevado a cabo
ambos trimites.

En relacién con la forma de llevar a cabo estos tramites?, conviene tener
en cuenta, en todo caso, la existencia de los consejos consultivos, que permiten
instrumentar la audiencia a los sectores interesados®.

4 En relacién con el art. 133.2 de la Ley 39/2015, senala C. Prieto Romero (2016: 363) que
«la nueva regulacién del trdmite de informacién publica dificulta su diferenciacién con el
de audiencia, pues antes aquel era facultativo en los casos en que la naturaleza de la dispo-
sicién as lo aconsejara, si bien, al eliminarse esta caracteristica y exigirse su convocatoria de
forma preceptiva en los mismos supuestos de la audiencia, dificulta la diferencia de ambos
trdmites, sin perjuicio de las singularidades que puedan establecerse en las correspondien-
tes disposiciones de las comunidades auténomas y de las entidades locales».

47" Més en general, sobre la forma de llevar a cabo la participacién, véase J. Sierra Rodriguez

(2019), La participacion en la elaboracién de normas de la Administracion General del Esta-

do, CEPC; en esta obra se lleva a cabo una evaluacién de las formas de participacion en la

Administracién General del Estado.

8 Disposicién adicional decimoquinta y disposicién transitoria décima de la Ley 3/2013, de

creacion de la CNMC. Sobre la primera de ellas, destaca su importancia P. Garcia Man-
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En cuanto a cudles puedan ser los interesados, ha de estarse al contenido
particular de cada circular, si bien es claro que estos han de ser tanto los que se
ven afectados directamente (por ejemplo, los distribuidores cuando se trata de
aprobar una circular relativa a la metodologfa para el cdlculo de la retribucién
del distribuidor) como aquellos afectados indirectamente, entre los cuales estarin
normalmente el resto de los sujetos del sistema (eléctrico o gasista, segtin el caso),
y, por supuesto, los consumidores, cuyo interés serd en muchos casos diverso al
de otros sujetos del sistema.

No es exagerado decir que el trimite de audiencia (y, en menor medida, el
de participacién) tiene una importancia fundamental. A menudo, los proyectos de
circulares, de alto contenido técnico y llenas de férmulas, no son ficiles de entender
en todas sus consecuencias. Sin embargo, cada uno de los agentes si que es capaz de
ver aquellos aspectos en los cuales sus intereses o derechos se ven mds afectados,
de tal forma que una vez celebrado el tramite de audiencia, lo que es una norma
rebosante de férmulas y definiciones técnicas, pasa a comprenderse como un con-
junto de reglas con consecuencias practicas y efecto potencialmente desigual para
los diferentes sujetos.

Por ello, tras el trdmite de audiencia, se produce a menudo una revisién de
la norma, y, sobre todo, se ponen de manifiesto aquellos aspectos que han de ser
objeto de una justificacién mds acabada. Por ejemplo, en el trimite de audiencia
puede advertirse que los efectos de las normas son diferentes para las grandes
empresas y para las pequenas®. Esto dard lugar a que este aspecto deba justifi-
carse suficientemente en la memoria, ya se mantenga la regulacién anterior o se
modifique.

En relacién con esta cuestion, esta la relativa a cudndo los cambios derivados
del trdmite de audiencia y participacién publica son tan relevantes que han de dar
lugar a un nuevo trdmite®. Si bien no resulta posible dar una respuesta tnica, y
procede, por ello, remitirnos a la jurisprudencia’, si que es importante tener en

zano (2013: 450-451), poniendo de manifiesto los problemas que pueden suscitarse por
su cardcter de 6rgano del ministerio correspondiente, y la circunstancia de que el trdmite
de audiencia pueda entenderse cumplido con el informe de dicho 6rgano. A este respecto,
con buen criterio, las circulares consultadas al Consejo de Estado han llevado a cabo el
trdmite de audiencia y participacién no solo a través de este érgano consultivo, sino tam-
bién mediante la comunicacién del proyecto a los principales agentes y la publicacién de
la circular en la pdgina web de la CNMC.

49

50

Ast se decfa, por ejemplo, en el Dictamen 942/2019, antes citado.

Sobre la cuestién, véase C. Prieto Romero (2019), «El procedimiento de elaboracién de
ordenanzas por las entidades locales», Revista CEMCI, 49, en especial, pdgs. 23 y ss.

1 Véanse, por ejemplo, STSS de 11 de octubre de 2011 (6451/2011), 29 de octubre
de 2012 (7023/2012), 19 de junio de 2017 (2428/2017), 5 de noviembre de 2018
(3771/2018) y 12 de diciembre de 2019 (1719/2019). Particular relevancia tiene, en
linea con lo que aqui se sefiala, dos circunstancias: primero, el cardcter sustancial o no
de las modificaciones que se introduzcan; y segundo, si estas han sido o no consecuencia
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cuenta dos cosas: primero, que no cualquier cambio, por relevante que pueda ser
para un agente, ha de dar lugar a un nuevo trdmite de audiencia, pues, de otra
manera, el procedimiento de elaboracién de la norma serfa en la practica una
carrera de obstdculos imposible de salvar, y no cabe olvidar que no se trata, en
este caso, de la tramitacién de un acto, sino de una norma con cardcter general;
y por otro lado, la relevancia de las modificaciones, el que se trate o no de una
nueva norma que ha de dar a un nuevo trdmite de audiencia, también deberd ser
valorado de forma diferente si los cambios traen causa o no de las alegaciones
realizadas en el propio trdmite de audiencia.

También es importante destacar que las alegaciones deberian ser objeto de
consideracién explicita en el expediente, normalmente en la memoria®*; de nuevo
ha de insistirse en que no debe tratarse de un andlisis de todas y cada una de las
alegaciones, lo que harfa inviable el procedimiento, pero si de una valoracién
suficiente de las alegaciones mds relevantes y reiteradas™.

6. EL DIALOGO CON EL GOBIERNO

Como se ha dicho, uno de los aspectos centrales de la potestad normativa
de la CNMC es su cardcter fundamentalmente técnico, frente al cardcter —y la
legitimidad— politico del Gobierno y los departamentos®. Por otra parte, como
se ha visto, las directivas comunitarias se preocupan por garantizar la independen-
cia de las autoridades reguladoras —como es la CNMC en el caso de Espafia—;
asi resulta, por ejemplo, del art. 57.5 de la reciente Directiva (UE) 2019/944,
antes citada. Se plantea, de esta forma, la tensién entre la necesaria legitimidad
politica de la ordenacién normativa, y la exigencia de garantizar el acierto y la
neutralidad técnica de las soluciones adoptadas®.

de las propias alegaciones realizadas en los trdmites de audiencia y participacién publica.
Un andlisis de la cuestién puede verse en P. Sala Atienza (2008), «El trdmite de audiencia
en la elaboracién de los reglamentos segin la jurisprudencia del Tribunal Supremo»,
Revista de Administracion Piblica, 177, pags. 247 y ss.

«Deberfan» se dice, dado que, como destaca C. Prieto Romero (2016: 368), se echa
en falta que en la nueva regulacién recogida en la Ley 39/2015 las correspondientes
previsiones formuladas en estos trdmites sean respondidas en las correspondientes me-
morias.

52

3 Las memorias de las normas aprobadas en los meses de noviembre y diciembre de 2019,

todas ellas publicas en el portal de la CNMC, contemplan esa valoracidn; algunas lo hacen
en un capitulo dedicado a esa cuestién, mientras que en otras es al analizar cada uno de los
preceptos cuando se alude a las principales observaciones realizadas por el sector.
> Todo ello sin desconocer que, como dice P. Garcia Manzano, dicha potestad «participa
del cardcter politico de toda potestad reglamentaria externa» (2013: 55).
5 El término «neutralidad técnica», muchas veces empleado, puede resultar equivoco; la idea
fundamental, a mi juicio, consiste en establecer los medios mds idéneos para conseguir un

fin determinado de antemano.
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Si el ambito de las circulares fuese estrictamente técnico, la cuestién no
plantearia problemas: la potestad normativa de la CNMC se limitaria estricta-
mente a este &mbito, dejando «lo politico» en manos de la potestad reglamenta-
ria del Gobierno y sus miembros. Lo cierto, sin embargo, es que no es posible
trazar una linea divisoria clara entre lo técnico y lo politico, entre los medios
y los fines; como es sabido, y como puede comprobarse con la lectura de las
memorias de las circulares, las decisiones sobre metodologia de retribuciones de
los diferentes agentes envuelven de ordinario decisiones materialmente politicas
(quién soporta determinados costes: los productores/distribuidores/transportis-
tas o los consumidores domésticos o industriales; los efectos sobre las grandes o
pequenas empresas; los efectos que pueden derivar en relacién con el fomento
de las energias renovables).

Se plantea, por esto, el problema de cémo cohonestar ambas exigencias, la
de salvaguardar el protagonismo de las decisiones politicas para los érganos de
esta naturaleza —exigencia que entronca, en ultima instancia, con el art. 97 de
la Constitucién y con la inexistencia de mecanismos de responsabilidad politica
de la CNMC— con la salvaguarda de la independencia y garantia técnica de la
CNMC.

La solucién arbitrada sobre esta cuestién por el Real Decreto Ley 1/2019,
sin perjuicio de otras criticas que puedan hacerse a la norma*®, ha sido equilibra-
da, y consiste bdsicamente en los siguientes mecanismos:

—  Primero, el titular del Ministerio para la Transicién Ecolégica aprueba una
orden relativa a los fines de politica energética, a la que la CNMC debe
atenerse (art. 1).

—  Segundo, durante la tramitacién de la circular, la CNMC debe recabar el
informe de dicho departamento, que valora si la circular se adecua o no a las
orientaciones de politica energética (art. 1, apdo. 3).

—  Tercero, en caso de discrepancia, se reine una Comisién de Cooperacién
que intenta llegar a una solucién consensuada; dicha comisién estd inte-
grada por tres personas que representan a la CNMC y otras tantas en re-
presentacion de la Secretaria de Estado de Energfa (art. 2 del Real Decreto
Ley 1/2019).

— Y cuarto, la decisién final es de la CNMC, que debe indicar en la circular si
se aprueba de conformidad u «oido» (esto es, en contra) el Ministerio para
la Transicién Ecolégica (art. 1.6).

% Un planteamiento critico en relacién con este Real Decreto Ley puede verse en 1. Colello
de Portugal Martinez del Peral (2019), Legislacién de emergencia y CNMC: Estudio del Real
Decreto-ley 1/2019, de 11 de enero.
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El mecanismo es equilibrado, y no parece que suscite problemas desde el
punto de vista del derecho comunitario®”. La Orden TEC/406/2019, de 5 de abril,
recoge las orientaciones de politica energética a la Comisién Nacional de los Mer-
cados y la Competencia. Esta orden plantea la cuestién de determinar cudl es
su verdadera naturaleza, y, en particular, si esta es normativa o constituye un
instrumento de sof law’®. Si bien no resulta posible, dada la limitacién de este
trabajo, analizar en profundidad esta cuestién, si que pueden resaltarse algunas
caracteristicas de esta orden que permiten cuestionar, cuanto menos, que se trate
de una verdadera norma juridica:

—  En relacién con su contenido, se trata de «orientaciones», esto es, de la de-
finicién de objetivos que han de ser considerados por la CNMC, y que
tienen, como tales, un alto contenido de abstraccidn; asi resulta del examen
de la orden citada, que resulta, por ello, respetuosa con la independencia de
la CNMC>.

—  En cuanto a la forma de aprobarlos, el art. 1.2 del Real Decreto Ley esta-
blece que la CNMC debe notificar al Ministerio para la Transicién Ecol6-
gica el plan de circulares que prevea aprobar, indicando los objetivos que
pretenda conseguir; a partir de este momento, el Ministerio podrd aprobar
la Orden relativa a las orientaciones de politica energética, previo acuerdo
de la Comisién Delegada de Asuntos Econémicos.

— En cuanto a sus efectos, dice el Real Decreto Ley 1/2019 que la CNMC
«deberd tener en consideracion las prioridades estratégicas establecidas por
el Gobierno, que se materializardn en unas orientaciones de politica ener-
gética»; la expresion «toma en consideracién», junto a la generalidad que
tienen estas orientaciones —que definen objetivos que han de ser pondera-
dos junto con aquellos otros que la propia CNMC ha de tomar en consi-
deracién—, suponen, a mi juicio, una posibilidad de apartarse de ellas, lo

57 En efecto, tras la aprobacién del Real Decreto Ley, segtn parece deducirse de la —un
tanto criptica— pdgina web de la Comisién Europea, la UE archivé el procedimiento que
segufa contra Espafa. https://ec.europa.eu/atwork/applying-eu-law/infringements-pro-
ceedings/infringement_decisions/index.cfm?lang_code=EN&typeOfSearch=false&acti-
ve_only=2&noncom=08&r_dossier=20142186&decision_date_from==&decision_date_
t0=&EM=ES&DG=ENER&title=&submit=Search.

*8 Sobre el concepto de soft law, véase G. Weeks (2016), Soft Law and Public Authorities.
Remedies and Reform, Hart Publishing.
Dicha orden fija las orientaciones para cada uno de los 4mbitos de la potestad reglamenta-
ria de la CNMC, como se dice, con alto grado de abstraccién; asi, por ejemplo, el articulo
cuarto hace referencia a que «el disefio de los peajes deberia tener en consideracién la com-
petitividad del sector industrial, respetando en todo caso las directrices comunitarias en
materia de ayudas de estado»; es evidente, pues, que, a partir de este tenor, es la CNMC la
que ha de instrumentar la regulacién adecuada para conseguir este fin, que ha de ponderar
con otros fines que deben cumplir los peajes.

59
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cual requerird una adecuada justificacién —en la que se plasme que dichas
observaciones han sido en todo caso «consideradas»—; estimo, por ello, que
dichas orientaciones estdn llamadas a tener, mds que una eficacia ad extra,
efectos ad intra, dentro del procedimiento de elaboracién de las circulares,
encauzando de alguna manera la necesaria cooperacién entre ambos orga-
nismos.

En consonancia con dicha eficacia fundamentalmente ad intra de las orien-
taciones de politica energética, se disefia el procedimiento de aprobacién de las
circulares que ha quedado ya sefialado, con una intervencién del ministerio a tra-
vés de un informe y la prevision, si existe discrepancia, de convocar la Comisién
de Cooperacién. Esta Comisién supone una novedad —y una singularidad®®—
muy relevante del Real Decreto Ley, cuya funcién principal consiste en articular
procedimentalmente la cooperaciéon® de CNMC y ministerio, necesaria como
consecuencia de compartir ambos organismos intereses en la regulacién.

Conviene advertir, en todo caso, que la decisién final corresponde a la
CNMC, como no podia ser de otra manera, si bien cabria plantear que una circular
aprobada en contra de la Orden Ministerial —o del parecer expresado por el de-
partamento sobre la base de lo dicho en la orden— puede tener mayores riesgos
impugnatorios®.

7. EXIGENCIA DE OTROS INFORMES

Junto al trdamite de audiencia y al informe del Ministerio para la Transicién
Ecoldgica, la CNMC debe recabar, como en cualquier otro caso de aprobacién
de una norma, el parecer de las Administraciones y érganos administrativos inte-
resados®. Por supuesto, este serd el caso de las comunidades auténomas, como se
ha venido haciendo en el caso de los proyectos de circulares sometidas a consulta
al Consejo de Estado.

60 Singularidad dentro de este dmbito, pues, como es sabido, en el seno de las relaciones de

la Administracién del Estado con la de las comunidades auténomas y locales, los meca-
nismos y cauces de cooperacién son habituales; véase, por ejemplo, S. Mufioz Machado
(2015), Tratado de Derecho Administrativo y Piiblico General, Tomo VIII. La Organizacién
territorial del Estado 1, BOE, pdgs. 232 y ss.

Resulta aqui de particular interés la distincidn entre cooperacién y coordinacién, recogida
yaen la STC 214/1989.

En particular, cuando las orientaciones plasman criterios recogidos en normas juridicas
sectoriales y cuando el expediente no refleje suficientemente las razones que han llevado a
la CNMC a apartarse de ellas.

Sobre la omisién de informes preceptivos en la elaboracion de una disposicién de cardcter
general, véase STS de 5 de mayo de 2015 (1839/2015).

61
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Pero también puede ser necesario recabar el parecer de otros departamen-
tos de la Administracién General del Estado, cuando sus competencias puedan
verse afectadas. En el caso de las circulares consultadas al Consejo de Estado,
se hacia referencia, en particular, a la relevancia de que constara el parecer fa-
vorable del Ministerio de Economia y Empresa, parecer favorable que quedaba
reflejado en la propia orden de remisién, en la que se hace referencia a la coor-
dinacién entre dicho ministerio y el Ministerio para la Transicién Ecolégica®.
Nada obsta, desde luego, para que ello se haga asi, por mds que fuera mds
adecuado un informe explicito de dicho departamento. En otros casos, por
ejemplo, cuando la norma es susceptible de tener efectos relevantes para los
consumidores industriales, puede ser también necesario recabar el informe del
departamento competente en materia de industria®. Tampoco cabe ignorar la
exigencia de otros informes o trdmites que puedan resultar del derecho comu-
nitario®.

8. EL INFORME DE LA ASESORIA JURIDICA

De conformidad con el art. 30 del Reglamento de Funcionamiento Interno
de la CNMC antes citado, la circular debe someterse al informe de la Asesorfa
Juridica. Aunque dicho trdmite se regula en dicho art. 30 antes del de audiencia,
la buena practica seguida consiste en recabar dicho informe al final del procedi-
miento, justo antes de su remisién al Consejo de Estado. Esto es acertado, pues
dicho 6rgano examina si la norma cumple desde la perspectiva material y proce-
dimental las exigencias establecidas en el ordenamiento juridico, y para hacerlo
asi, el momento procesal oportuno es, precisamente, cuando el proyecto estd ya
preparado para ser remitido a dicho érgano consultivo.

9. DICTAMEN DEL CONSEJO DE ESTADO

Durante mucho tiempo, las circulares de la CNMC no se han remitido
al Consejo de Estado. La primera de ellas fue la que dio lugar al Dictamen

% Dictamen 823/2019; en el mismo sentido, muchos otros emitidos con posterioridad.

% Enel citado Dictamen 823/2019 se hizo referencia a que hubiera sido conveniente recabar
el parecer del Ministerio de Asuntos Exteriores, dado que la circular objeto de consulta
regulaba las interconexiones con Marruecos.

06 Asi, por ejemplo, el Reglamento (UE) 2017/460 de la Comisién, de 16 de marzo de
2017, por el que se establece un cédigo de red sobre la armonizacién de las estructuras
tarifarias de transporte de gas establece unos procedimientos de consulta (art. 2, en
relacién con los arts. 26 y 27) que han de llevarse a cabo antes de que las autoridades
reguladoras nacionales aprueben las metodologias de cdlculo de los peajes de transporte
de gas natural.
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823/2019; con posterioridad se han remitido otros proyectos, que han dado
lugar a los dictdmenes ya citados.

Conviene tener en cuenta, en todo caso, que tratdndose de circulares que
desarrollen normas de rango legal o que traspongan o ejecuten derecho comuni-
tario, la consulta a dicho érgano es preceptiva, de conformidad con el art. 22 de
la Ley Orgénica del Consejo de Estado, cuyos apdos. dos y tres establecen dicho
cardcter preceptivo en los siguientes casos:

Dos. Disposiciones reglamentarias que se dicten en ejecucién, cumplimiento
o desarrollo de tratados, convenios o acuerdos internacionales y del derecho comu-
nitario europeo.

Tres. Reglamentos o disposiciones de cardcter general que se dicten en ejecu-
cién de las Leyes, asi como sus modificaciones.

El dictamen del Consejo de Estado, una vez completo el expediente,
cumple una funcién muy relevante, en la medida en que permite valorar todos
los aspectos, sustantivos y procedimentales, teniendo en cuenta su perspectiva
holistica. Aun no tratdindose de un 6rgano técnico —entendido este aspec-
to referido a técnica diferente de la juridica—, su andlisis si que es global,
en la medida en que, junto a los aspectos técnicos de la norma, cuenta con
las alegaciones realizadas por los sectores en las que se explicita a menudo la
«traduccién» juridica de las férmulas, esto es, de qué modo afectan a los dife-
rentes derechos e intereses involucrados. Puede que no sea tarea del Consejo
de Estado objetar una fé6rmula, pero si, desde luego, poner de manifiesto, por
ejemplo, cuando una regulaciéon que tiene efectos diferentes para los distintos
agentes, por muy técnica que sea, estd o no debidamente explicada y justifi-
cada en la memoria.

10. APROBACION Y PUBLICACION

La aprobacién de la circular se lleva a cabo por el Consejo de la CNMC, y
se firma por su presidente (art. 30.6 del citado reglamento interno).

La circular, una vez aprobada, ha de publicarse en el Boletin Oficial del
Estado, como ha venido haciéndose.

11. CONCLUSIONES

En definitiva, a pesar de la parca regulacion, el procedimiento de elabora-
cién de las circulares no es sencillo, y debe reflejar las exigencias necesarias para
garantizar su mayor acierto no solo formal, sino también material, como es el
caso, por ejemplo, del trdmite de audiencia o la necesidad de recabar distintos
informes. Es preciso, en todo caso, destacar algunas cosas:
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V.

Primero, las exigencias procedimentales se justifican por la necesidad de ga-
rantizar el acierto de la disposicién®; més alld de las exigencias contempla-
das en el art. 105 de la Constitucidn, el tramite de audiencia constituye, por
ejemplo, una forma de conocer de qué forma se prevé que afecte la norma a
cada uno de los sectores interesados.

Segundo, lo que no cabe es convertir el procedimiento de elaboracién
de normas en una carrera de obstdculos que dé lugar a un aumento del
riesgo impugnatorio que lleve, a su vez, a una suerte de pardlisis por andli-
sis; es preciso advertir, a este respecto, que por mds que la CNMC tenga
cardcter técnico, lo que ejerce es una potestad normativa, y las exigen-
cias de motivacién y justificacién deben tener, como se ha sefialado, un
alcance general, sobre las principales soluciones normativas adoptadas y
aquellos puntos que han planteado especial debate a lo largo de la trami-
tacion.

Por dltimo, y con el riesgo que toda generalizacién comporta, cabe senalar
que en los casos de las circulares que han sido consultadas al Consejo de
Estado, los dictdimenes reflejan un cumplimiento que en lineas generales
puede considerarse satisfactorio de estas exigencias procedimentales®.

LA EVALUACION EX POST DE LAS CIRCULARES

Al hacer referencia a la evaluacién normativa, estamos ya propiamente

fuera del procedimiento de elaboracién de las circulares, que concluye con la
aprobacién y publicacién de la norma en el BOE. No obstante, como se ha
puesto de manifiesto, una de las tendencias mds relevantes en relacién con
la mejora normativa es la de considerar que la cuestién relativa a la buena
regulacién ni empieza en el momento de adoptar la decisién de tramitar una
norma —sino antes, como hemos visto, cuando se realiza la planificacién nor-
mativa— ni concluye con la aprobacién de la disposicién®. En efecto, si una

67

68
69

A este respecto, resaltando la importancia del procedimiento en el ejercicio de las fun-
ciones por la CNMC, D. Blanquer ha destacado acertadamente que «la deliberacién
y la reflexién racionales a través de los trdmites de un procedimiento abierto a la par-
ticipacién de los interesados, es una férmula general de legitimacién de los sistemas
democriticos de Derecho»; D. Blanquer Criado (2014), La CNMYV (su transparencia y
responsabilidad), Tirant lo Blanch, pdg. 658.

Asi puede comprobarse en los dictdmenes antes citados.

Se ha dicho a este respecto que el desarrollo de la denominada regulacién inteligen-
te supone promover la mejora de las normas no solo desde la perspectiva formal, sino
también material, y que, en este marco, la evaluacién normativa ex ante y ex post tienen
una importancia indiscutible, si bien la segunda —la evaluacién ex posr— ha sido préc-
ticamente ignorada tanto por los poderes ptiblicos como por la doctrina; F. de Montalvo
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norma responde a unos fines concretos y se basa en una valoracién sobre las
consecuencias econémicas, ambientales, sociales y de todo tipo, resulta cohe-
rente con ello que, con cardcter general, se estableciera luego la exigencia de
valorar si dicho fin se ha cumplido, y si los efectos producidos eran los previs-
tos y si los beneficios obtenidos compensan los costes de todo tipo en que se ha
incurrido. Expresado en otros términos: el ejercicio de la potestad normativa
no es un mero ejercicio de decisién politica (o técnica en este caso), sino que
es el marco en el que se desenvuelve gran parte de la accién de los érganos
dotados de dicha potestad”.

El andlisis que a continuacién se hace se cifie a determinar si las circulares de
la CNMC han de ser sometidas o no al trdmite de evaluacién ex post, conforme
al ordenamiento juridico espanol, sin analizar otros temas, sin duda de notable
interés, pero que exceden del objeto de este trabajo, como es el relativo al método
para hacer dicha evaluacién ex post”'.

La Ley de la CNMC no contempla de forma expresa y explicita el so-
metimiento a una evaluacién normativa ex post de cada una de las circulares
aprobadas. No lo hace asi, en efecto, ni el art. 30 de su Ley de creacién, que
se refiere con cardcter general a las circulares, ni su Reglamento de Funciona-
miento Interno. No obstante, no cabe ignorar que la CNMC tiene una po-
testad de supervision sobre los sectores a los cuales se extiende su potestad de
dictar circulares. En el dmbito de la energia, al que se hace referencia en este
trabajo, dicha potestad regulada en el art. 7 de la Ley de creacién incluye tareas
tales como velar por el cumplimiento de la normativa, supervisar la adecuacién
de los precios y condiciones de suministro y garantizar la transparencia y com-
petencia. Para el ejercicio de estas funciones emite informes econémicos en
los que ha de analizar la situacién del sector y que, de conformidad con el art.
37.1 de la Ley, han de ser publicos. En definitiva, las competencias atribuidas
a la CNMC permiten valorar el efectivo cumplimiento de sus normas y los

Jadskeldinen (2017), «Potestad legislativa y evaluacidon ex post de las normas: hacia un
mejor parlamento a través de la regulacién inteligente», Revista de las Cortes Generales,
97-99, pégs. 79-184.

P. Mercado Montero habla de una versién integrada y alargada del proceso legislativo,
que incluirfa tanto la fase preparatoria como la de ejecucién, control y evaluacién de
los resultados; P. Mercado Pacheco (2013), «Calidad de la Ley, evaluacién de impacto
normativo y argumentos econémicos», Anales de la Cidtedra Francisco Sudrez, 47, pags.
85-108.

En relacién con dicho método, se han puesto de manifiesto las limitaciones en el uso del
andlisis coste-beneficio (P. Mercado Pacheco, 2013: 102-107). E Marcos, por su parte,
junto a tales limitaciones, ha resaltado la importancia que puede tener el uso del estudio
de impacto para valorar si se han cumplido los fines pretendidos y si se han producido
efectos no deseados; E. Marcos (2009), «Calidad de las normas y estudios de impacto
normativo», Revista de Administracién Piblica, pdgs. 333-365. Véase también J. Ponce
(2009: 212 y ss.).
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efectos que se derivan de ello, en términos econémicos, de competencia, etc.
Resulta evidente, por ello, que en el ejercicio de dicha potestad de supervisién
puede conocer de primera mano los efectos de la regulacién que ella misma
ha aprobado.

En este contexto, pues, la pregunta es: ;existe una obligacién juridica de la
CNMC de llevar a cabo una evaluacién ex post de las normas?

En principio, no existe ningln precepto legal que establezca con cardcter
general la exigencia de llevar a cabo una evaluacién ex post de las normas. En
este sentido, cabe destacar que algunas leyes promovieron la evaluacién nor-
mativa: art. 5 de la Ley de Economia Sostenible”; luego, la Ley de Unidad de
Mercado estableci6 el cardcter preceptivo de la evaluacién, con dos precisiones
importantes: primero, se referia a la evaluacién del conjunto de la normativa
—y no como elemento de evaluacién ex post de cada norma—, y segundo,
dicha evaluacién se hace desde un pardmetro concreto, la unidad de mercado.
Posteriormente, la Ley 39/2015 determina en su art. 130 el deber de la Ad-
ministracién de revisar la normativa vigente para adaptarla a los principios de
buena regulacién, para comprobar si han conseguido los objetivos previstos y si
estd justificado y correctamente cuantificado el coste y las cargas impuestas en
ellas; ademds, y ello es relevante, establece que dicha evaluacién deberd hacerse
publica en un informe que «se hard publico con el detalle, periodicidad y por
el 6rgano que determine la normativa reguladora de la Administracién corres-
pondiente»”?.

En esta linea, la Ley 40/2015 introdujo cambios en la Ley del Gobierno,
en el sentido de establecer que el Plan Anual Normativo que apruebe el Gobier-
no deberd identificar las normas que vayan a ser objeto de evaluacién ex post.
En esta direccién ha profundizado el Real Decreto 286/2017, de 24 de marzo,
por el que se regulan el Plan Anual Normativo y el Informe Anual de Evalua-
cién Normativa de la Administracién General del Estado y se crea la Junta de
Planificacién y Evaluacién Normativa. Su art. 3 determina que el Plan Anual
Normativo debe identificar las normas que habrin de someterse a evaluacién
ex post; es relevante sefialar que dicha identificacién debe hacerse atendiendo
a una serie de criterios que enumera (entre los cuales se incluye, por ejemplo,
el impacto sobre la economia en su conjunto o sobre sectores destacados de la
misma, o tener efectos significativos sobre la unidad de mercado, la compe-
tencia, la competitividad o las pequenas y medianas empresas). En relacién
con estas dos normas, cabe hacer dos precisiones. Primero, si bien en ellas no
se establece el cardcter preceptivo de la evaluacién ex post, si que se establecen
unos criterios para determinar qué normas deben «identificarse» como sujetas
a dicho anilisis. Esto ha dado pie al Consejo de Estado a senalar en algunos

72 Sobre esta ley, véase J. Ponce Solé (2009).
73 Véase, sobre esta regulacién, P. Garcfa-Escudero (2016: 448-449).
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casos la necesidad o conveniencia de llevar a cabo dicho andlisis ex post’®. No
obstante, y esta es la segunda consideracién, como se ha visto, dichas normas
no son aplicables a la CNMC, sino a la potestad reglamentaria que proviene del
Gobierno y sus miembros.

En definitiva, no existe, hoy por hoy, una exigencia juridicamente recogida
de someter a un andlisis ex post las normas juridicas, en general, y las que proceden
de la CNMC en particular. No obstante, existen razones para que, al menos en
los casos en los que las circulares tienen efectos relevantes, sean econémicos, sobre
la competencia, unidad de mercado o sobre el medio ambiente, sean sometidas a
evaluacién. A este respecto, cabe sefialar las siguientes razones:

—  En primer lugar, es un instrumento que, como se ha sefialado’, permite la
rendicién de cuentas en el dmbito del ejercicio de la potestad normativa;
en el caso de la CNMC, cuya legitimidad es fundamentalmente técnica, y
respecto de la que no existen mecanismos de responsabilidad politica, dicha
evaluacién ex post estd especialmente indicada, en cuanto manifestacion de
la responsabilidad técnica de dicho organismo.

—  En segundo lugar, es hoy un imperativo de las exigencia de calidad nor-
mativa; si en un primer momento dicha expresion se referia fundamen-
talmente a la calidad técnica, y en un segundo momento se articulé a
través de exigencias procedimentales (como la peticién de informes, el
trdmite de audiencia o la necesidad de dejar constancia en la memoria de
la justificacién de la norma), existe hoy ya un gran consenso acerca de que
dicha calidad tiene también una vertiente material, esto es, de acierto de
la norma’® como se ha dicho, una norma con calidad es una norma que
cumple sus fines a los menores costes; desde esta perspectiva, el andlisis
ex post permite, por una parte, derogar o modificar las normas que no
han cumplido sus efectos previstos, dando lugar a cargas injustificadas o
produciendo efectos no deseados; segundo, dicha evaluacién ex post cons-
tituye el mejor medio de aprendizaje (a través de feedback en un entorno
complejo en donde los efectos de las normas en otros dmbitos son muchas
veces imprevisibles).

74 Asi, por ejemplo, el Dictamen 1065/2018, en relacién con el proyecto de Real Decreto
por el que se desarrollan aspectos relativos a la aplicacién del régimen de comercio de
derechos de emisién de gases de efectos invernadero en el periodo 2021-2030; y el Dic-
tamen 234/2019, en relacién con el proyecto de Real Decreto por el que se regulan las
condiciones administrativas y técnicas del autoconsumo.

75 F de Montalvo Jiiskeliinen (2017: 105-106).
76 Resulta sumamente expresiva, a mi juicio, la distincién entre la calidad formal de las nor-
mas, como manifestacién de la técnica normativa, de la calidad material, que hace referen-

cia a la eficacia y eficiencia para cumplir sus objetivos; E. Marcos (2009: 337-342).
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Por ello, seria adecuado que se recogiera en la propia ley la exigencia de
someter a evaluacién ex post las normas de la CNMC que puedan tener efectos
significativos’’, ya sean de tipo econémico, medioambiental, social o de otro
tipo.

En cuanto a la forma de realizar dicho andlisis, creo que seria deseable esta-
blecer tres exigencias’®: primero, la evaluacién deberia plasmarse en un informe
por norma, de forma que puedan contrastarse los impactos econémicos y de
todo tipo previstos en la memoria y los efectos realmente derivados de la circular;
segundo, habida cuenta que las normas en el dmbito energético tienen multiples
impactos, muchas veces de sentido diverso cuando no inverso (piénsese en los
diferentes impactos sobre los consumidores y el resto de los agentes, cuando se
trata de metodologfas de actividades reguladas o de normas relativas a precios, o la
oposicién que puede ser relevante entre consumidores domésticos e industriales,
etc.), serfa deseable que la evaluacién incluyera alguna forma de participacién
publica, que permitiera evaluar con mayor conocimiento tales impactos; y terce-
ro, dichos informes deberian ser objeto de publicidad, como forma de plasmar la
responsabilidad de la propia CNMC”.

V. LA RELACION ENTRE LAS CIRCULARES DE LA CNMC Y OTRAS
NORMAS JURIDICAS

Una vez aprobada y publicada en el Boletin Oficial del Estado, la circular
entra en vigor y, a partir de ese momento, se plantean otro tipo de problemas. El
primero de ellos, en dificultad y relevancia, es el relativo al de las relaciones nor-

77" Se ha sefialado por la doctrina que imponer una evaluacién ex post de todas las normas,
en lugar de aquellas que tienen determinadas caracteristicas que las hacen especialmente
susceptibles de tal andlisis, puede no ser la mejor opcidn; en este sentido, F. de Montalvo
Jaiskeldinen (2017: 178) sehala que iniciar un procedimiento generalizado de eva-
luacién ex post es una iniciativa posiblemente abocada al fracaso. En andlogo sentido,
S. Rose-Ackerman (2011), «Impact Assessment and Cost-Benefit Analysis: What do They
Imply for Policymaking and Law Reform?», Revue Frangaise d’Administration Publique,
140, pégs. 787-806.

Entiendo que, dada la naturaleza de la CNMC, la evaluacién ex post deberfa ser llevada a
cabo por dicho 6rgano, sin perjuicio de las exigencias a las que a continuacién me refie-
ro; no obstante, el tema relativo a qué 6rgano ha de llevar a cabo dicha evaluacién no es
pacifico; asi, mientras algunos como P. Garcfa-Escudero consideran que dicha evaluacion
debe llevarse a cabo por el poder ejecutivo (P. Garcia-Escudero [2011], Manual de técnica
legislativa, Civitas, pdg. 73.), otros defienden un mayor protagonismo del Parlamento (E
de Montalvo Jiiskeliinen, 2017: 181).

Ambos aspectos, el de la participacién y la publicidad del informe, son resaltados por F. de
Montalvo Jiiskeldinen (2017: 184).

78

79
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mativas de las circulares con el resto de las disposiciones generales y, entre ellas,
en particular, las normas reglamentarias (reales decretos, érdenes ministeriales).
Por si nuestro sistema normativo no fuera suficientemente complejo con los dife-
rentes niveles (comunitario, estatal, autonémico, local) y con los diferentes tipos
de normas (de leyes, por ejemplo), nos encontramos ahora con una dificultad
anadida: la presencia de reglamentos procedentes de la Administracién cuyas re-
laciones internormativas, como a continuacién veremos, no son explicables por
los tradicionales principios de jerarquia y competencia.

El problema es el siguiente: ;qué ocurre cuando hay un conflicto entre una
circular de la CNMC y una norma reglamentaria? Las hipétesis son diversas: el
reglamento puede ser un real decreto o una orden ministerial; puede ser anterior
o posterior a la circular.

La primera constatacién que hemos de hacer es la siguiente: ni el princi-
pio de jerarquia ni el de competencia permiten dar una solucién global y de-
finitiva a la cuestién. Si se recurre al principio de jerarquia®, la conclusién en
principio seria que el real decreto —o la orden ministerial— tiene una fuerza
normativa superior a la circular, y, por lo tanto, esta pierde validez —ya por
ser nula, si la norma reglamentaria es anterior, ya por ser derogada, si el regla-
mento es posterior—. Sin embargo, esta solucién no es correcta, entre otras
razones, porque si un real decreto pudiera derogar una circular que regula un
dmbito material atribuido a la CNMC por una norma de rango legal, se esta-
ria vaciando de contenido dicha atribucién de potestad normativa (aparte de
un posible incumplimiento de las normas comunitarias, cuando son estas las
que determinan la competencia de las autoridades reguladoras nacionales). El
criterio de competencia tampoco permite dar una solucién definitiva®, dado
que la delimitacién entre las respectivas competencias no es siempre precisa y
didfana. El sistema de fuentes es complejo y, por ello, las soluciones tradiciona-
les, jerarquia y competencia, especialidad y temporalidad, ya no son suficientes
para articular las relaciones entre sus elementos. Hace tiempo, Gémez-Ferrer

80" Creo que es importante resaltar que la primacia de un tipo de norma sobre otro no siem-
pre se debe explicar sobre la base del concepto de jerarquia. Sobre el tema, véase J. M.
Jover Gémez-Ferrer (2004), Constitucion y Derecho comunitario, BOE, pédgs. 211 y ss.
Con todo, el problema aqui se plantea con contornos diferentes: incluso atendiendo a un
concepto estricto de jerarquia (como reflejo de la «diferente calidad de los sujetos que la
producen» en expresion de E. Garcia de Enterrfa y T. R. Ferndndez), el criterio apunta-
rfa a una superioridad jerdrquica de los reglamentos procedentes del Gobierno sobre las
circulares; sin embargo, como se expone a continuacion, en este caso la situacién es mds
compleja; la expresion entrecomillada en E. Garcia de Enterria y T. R. Ferndndez (1994),
Curso de Derecho Administrativo, 6* ed., pdg. 122.

De nuevo, se ha llamado la atencién sobre la necesidad de evitar una utilizacién extensiva
del criterio de competencia; véase R. Gémez-Ferrer Morant (1987), «Relaciones entre
leyes: competencia, jerarquia y funcién constitucional», Revista de Administracion Piblica,
113, pags. 7 y ss.

81
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Morant propuso un criterio que se ajusta a la complejidad del sistema normati-
vo: el criterio de la funcién constitucional de las normas®?, que es el que de for-
ma mds clara permite articular las relaciones entre los diferentes tipos de nor-
mas, mds alld de las insuficiencias de los criterios de competencia y jerarquia.
De acuerdo con dicha teoria, pues, procede explorar la posible solucién a los
conflictos, tomando como punto de partida la funcién que el ordenamiento
juridico asigna a las circulares, como manifestacién de la potestad normativa
atribuida a la CNMC.

Para establecer cémo se resuelven los conflictos entre las circulares y otros
reglamentos, hemos de diferenciar dos supuestos, segtin estos tltimos, los regla-
mentos, sean anteriores o posteriores a las circulares.

En el primer caso se produce cuando la CNMC aprueba una norma que
versa sobre materias que, hasta entonces, estaban reguladas en reales decretos u
6rdenes ministeriales. El supuesto se ha producido ya en diversos casos, dado
el incremento de competencias atribuidas a la CNMC por el Real Decreto Ley
1/2019. En efecto, tras la entrada en vigor de esta disposicién, materias que an-
tes estaban reguladas por reglamentos procedentes del Gobierno o por 6rdenes
ministeriales, han sido reguladas ex novo por la correspondiente circular®. En
relacién con estos casos, tal y como se ha sefialado en los dictdmenes emitidos
por el Consejo de Estado en los dos tltimos meses de 2019 (antes citados), puede
decirse lo siguiente:

—  En primer lugar, las circulares no tienen fuerza normativa suficiente para
erogar las normas reglamentarias del Gobierno o sus miembros, pues no

d | | t del Gobiern b n
existe una relacién jerdrquica de estos respecto de la CNMC.

— o obstante, dado que la Le —en particular, tras su modificacién
No obstante, dad la Ley 3/2013 —en particular, t dif
por el Real Decreto Ley citado— ha atribuido a la CNMC las competencias
para regular esas materias, la aprobacién de las circulares tiene por efecto
que, a partir de ese momento, son la norma aplicable dentro del dmbito
material correspondiente, dejando por ello de ser de aplicacion los reales
decretos u érdenes ministeriales que antes regulaban las mismas materias.
Dice el citado dictamen: «Dicho efecto —su inaplicacién, pues no la dero-
gacion— deriva directamente de la Ley 3/2013, siendo el efectivo ejercicio
de dicha potestad reglamentaria, por parte de la CNMC, la condicién para
que se produzca tal inaplicacidny.

—  De esta manera, pues, el conflicto se resuelve en términos de aplicacién, no
de validez**: esto es, el operador juridico ha de aplicar la circular, dejando sin

8 R. Gémez-Ferrer Morant (1987).

85 Es el caso que se planteaba en relacién con el proyecto de circular en la consulta que dio
lugar al Dictamen 823/2019, al que luego se hace referencia.

84 J. M. Jover Gémez-Ferrer (2004: 268 y ss.), donde se distingue entre la técnica de la elec-
cién de la norma aplicable y la del juicio de validez; aquella supone determinar la norma
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aplicar el real decreto —u orden ministerial— anterior, todo ello en virtud
de lo previsto en la Ley que ha atribuido la potestad normativa a la CNMC
en el correspondiente dmbito, y sin entrar a plantear la cuestién relativa a
si el real decreto sigue siendo vélido (por derogacién o, si se me permite la
expresion, por «legalidad sobrevenida»).

Pero ello crea un problema nuevo, el de la seguridad juridica. En efecto,
como resultado de lo anterior resulta que el real decreto u orden ministerial si-
gue estando formalmente vigente, lo que puede plantear problemas de seguridad
juridica y de claridad normativa, que han de afadirse a la ya de por si compleja
regulacion. Por ello, con el fin de evitar esta situacién de inseguridad juridica, se
recuerda en los citados dictdmenes que el panorama normativo debe ser objeto
de clarificaciéon®.

La determinacién de los preceptos del real decreto que, con la entrada en
vigor de una circular, dejan de ser aplicables no es tarea ficil. En el Dictamen
823/2019, antes citado, se ponia de manifiesto esta circunstancia; el objeto de
dicho dictamen era el entonces proyecto de circular de la Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia por la que se establecen las metodologias
que regulan el funcionamiento del mercado mayorista de electricidad y de la
gestién de la operacion del sistema. Y, decia el dictamen, esta dificultad de
establecer los preceptos que devienen inaplicables puede ilustrarse mediante
la lectura del Real Decreto 2019/1997, que regulaba, entre otros aspectos,
algunos que iban a ser objeto de la circular, lectura que no permite llegar a
conclusiones claras y seguras sobre qué preceptos siguen estando vigentes y
cudles dejarian de ser de aplicacién como consecuencia de la nueva regulacién
recogida en la circular.

En tales circunstancias, dejar vigente el real decreto o no clarificar el mar-
co normativo supone desplazar sobre el operador juridico una carga excesiva
con un notable incremento de la inseguridad juridica. Por ello, en el citado
dictamen se recordaba la necesidad de optar por mecanismos de cooperacién,
andlogos a los ya previstos en el Real Decreto Ley 1/2019, con el fin de llevar a

que debe aplicarse al caso, en virtud del régimen juridico aplicable —en este caso, el art. 7
de la Ley de creacién de la CNMC, fundamentalmente—; la segunda, implica establecer
la aplicacién de una de las dos normas en conflicto por considerar que la otra es invélida
—por haber sido derogada o por ser nula—.
8 La cuestién se ha planteado en términos similares en el caso de las leyes nacionales contra-
rias al derecho comunitario, que, como es sabido, tiene primacia. Asi, en efecto, el TJUE
ha declarado que el mantenimiento de una ley contraria al derecho comunitario, aunque
sea inaplicable, puede suponer un incumplimiento de las obligaciones que corresponden
a los Estados miembros: S. Comisién c. R. Francesa, de 4 de abril de 1974 (as. 167/73);
sobre la cuestién, véase R. Alonso Garcia (1999), «Community Legal Orders: Autonomy,
Integration and Interaction», en Collected Courses of The Amdemy 0f European Law, vol.
VII, Book 1, pags. 59 y ss.
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cabo dicha clarificacién del marco normativo. Ello podria dar lugar posterior-
mente a la derogacién formal de las normas reglamentarias que hubieran dejado
de ser aplicables.

El segundo supuesto es el que se produce cuando el conflicto se plantea
entre la circular y un real decreto u orden ministerial posteriores. En estos ca-
sos, la cuestién estribarfa en determinar si el real decreto u orden ministerial
ha invadido las competencias que se atribuyeron a la CNMC a través de la Ley
3/2013 (o resto de las normas concordantes), en cuyo caso, el real decreto u
orden ministerial serfa nulo por aplicacién del principio de jerarquia —esto es,
por ser ilegales por contrarios a la citada ley—s; si es la circular la que ha incu-
rrido en ultra vires, regulando materias que no le corresponde, serd la circular
la que incurra en nulidad. No obstante, la solucién deberd tener en cuenta las
circunstancias del caso, pues puede suceder que la coincidencia de dos normas,
un real decreto y una circular, regulando la misma materia, sea consecuencia de
que ambas son complementarias, en cuyo caso no hay verdadero conflicto. Por
otra parte, no cabe desconocer que la delimitacién de los respectivos dmbitos
materiales, el propio del reglamento y el que corresponde a la circular, no es
siempre clara, lo que puede plantear problemas adicionales, cuya solucién ha-
brd de verse caso por caso; asi, por ejemplo, la cuestién se plantea en términos
distintos cuando la oposicién entre ambas disposiciones vacia de toda virtua-
lidad a la otra®, que cuando lo que se hace es, por asi decirlo, comprimir su
dmbito de aplicacién, de forma que esta Gltima pueda ser aplicada en ciertos
casos. Con todo, el caricter sintético de este trabajo y la falta de un cuerpo
suficiente de casos nos excusa de establecer una doctrina general. Creo, en todo
caso, que dicha doctrina deberd arrancar de la mencionada teoria de la funcién
de las normas, teniendo en cuenta el papel que el sistema juridico (comunitario
y espanol) atribuye a tales normas.

VI. CONCLUSIONES

La modificacién de la Ley 3/2013 por el Real Decreto Ley 1/2019 ha dado
un innegable protagonismo normativo a la CNMC, como pone de manifiesto el
namero y la relevancia de las circulares publicadas recientemente. Este aumento
de la potestad normativa de la CNMC supone innegables retos y dificultades,
tanto por la necesidad de conciliar la legitimidad politica de Gobierno con la le-
gitimidad eminentemente técnica de la CNMC como por la mayor complejidad

86 g en estos casos, a mi juicio, cuando la teorfa de la funcién de las normas puede cobrar
un especial protagonismo, lo que exigird indagar cudl es la razén por la cual se ha atribui-
do una competencia determinada a la CNMC, y en qué medida el real decreto u orden
ministerial son consecuentes con dicha razén y la funcién que en el ordenamiento juridico
espafol (y también en el comunitario) se atribuye a las autoridades reguladoras.
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que da en el panorama normativo. No obstante, también constituye una opor-
tunidad: primero, de mejora regulatoria, dada la alta competencia técnica de la
CNMC y su independencia, y de otra, por la posibilidad de avanzar en la linea de
mejora normativa, no ya desde una perspectiva de técnica normativa y del proce-
dimiento, sino de mejora material. Con todo, estas lineas solo pretenden avanzar
algunos de los problemas que suscitard el creciente protagonismo normativo de la
CNMC, pues, sin duda, la realidad anadird luego muchos mds.
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