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RESUMEN:

La legalidad de la normativa vigente en materia
de retribucién renovable constituida por la Ley
24/2013 y por el Real Decreto 413/2014 se ha
puesto en entredicho por la comunidad cientifica.
El extinto régimen especial de retribucién ha
experimentado  progresivas limitaciones vy
reducciones de ayuda publica hasta cristalizar en
el actual régimen especifico. Asi, el presente
trabajo analiza el conflicto de intereses suscitado
entre, de un lado, la seguridad juridica y
confianza legitima que debe proteger a todo
operador que decida invertir en produccién de
origen renovable y, de otro, la necesidad de
adecuacion de su régimen retributivo al devenir
tecnolégico y econdmico. Para ello, es
imprescindible analizar la posicién del sector
inversor renovable y las diversas reflexiones
doctrinales defendidas en la materia, asi como el
posicionamiento de la mas reciente
jurisprudencia. Veremos que se encomienda a los
tribunales la dificil tarea de calificar los cambios
normativos como posibles vulneraciones de
consagrados principios generales del derecho.

PALABRAS CLAVE: Energias renovables -
Retribucion renovable - Real Decreto Ley 9/2013

ABSTRACT:

The current legal framework for renewable
energy which consists on the Law 24/2013 and the
Royal Decree 413/2014 has given rise to a great
deal of debate and much concern. The Spanish
renewable energy regime has experienced an
important disincentive the obtaining of a
retribution for renewable electricity installations.
Therefore, this paper analyzes the conflict of
interests between, on the one hand, the legal
centainty and legitimate expectations principles
and, on the other hand, the need to adapt the
compensation system to the technological and
economic development. To this end, it is necessary
to analyze the position of the private sector
investment in renewable energy and the several
doctrinal foundations in this matter, as well as the
positioning of the most recent jurisprudence. We
will see that the courts have the difficult task of
describe the regulatory changes as possible
infringements of the general principles of law.
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En la actualidad, nuestro modelo energético experimenta un aumento progresivo del
consumo basado en recursos finitos, fundamentalmente combustibles fésiles, que ofrece
en consecuencia un escenario desolador e insostenible en el largo plazo.

Para hacer frente a este modelo, los principales campos de actuacion sobre los que se
puede incidir son: la demanda y la oferta. De un lado, las actuaciones sobre la demanda
van encaminadas a alcanzar niveles éptimos de eficiencia energética?), y, de otro, las
medidas que inciden sobre la oferta caminan hacia la descarbonizacidén, el apoyo a la
energia nuclear, la reduccion del CO, y, destacadamente, el fomento del uso de las energias
renovables; cuestidn esta ultima que sera objeto de estudio en el presente trabajo.

Las energias renovables contribuyen singularmente a la consecucién del objetivo de
produccion con energia verde de un 20 % fijado para 2020 por la Estrategia energética de
la Unién Europea ?, asi como al cumplimiento de otros objetivos de politica energética que
persiguen la configuracion de un mercado interior de la energia competitivo, seguro y
sostenible medioambientalmente?).

Es por ello que, en este contexto, es necesario que el regulador adopte medidas de apoyo a
la produccién renovable, ya que, generalmente, presentan costes totales mayores que los
que emplean las tecnologias convencionales. El mercado eléctrico no puede funcionar sin
reglas y operadores (del mercado y del sistema), asi como tampoco puede prescindir de
apoyar a aquellas tecnologias mds caras o ineficientes?.

La normativa comunitaria en materia de fomento de uso de energias renovables,
principalmente entre los afios 2001 y 2009, han conferido a los Estados miembros la
posibilidad de elegir entre varios sistemas de apoyo a la generacion de energia eléctrica
basada en fuentes renovables. Estos mecanismos se pueden clasificar atendiendo, de un
lado, a la actuacion sobre el precio o retribucién regulada ( precios regulados ) y, de otro, a
la incidencia sobre el nivel de potencia o generacion ( cantidades reguladas ). Me refiero a
ellos a continuacion:

- Sistema de regulacion de precios . Los Estados podran actuar en una fase inicial, basada en la
inversion, por medio de la configuracidon de subvenciones y ayudas o desgravaciones fiscales.
Se trata de medidas de apoyo directo. De otro lado, podran optar por un sistema de apoyo que
despliegue su funcionalidad en un momento posterior, basado en la generacion, a través de las
tarifas o primas reguladas 9.

Todas estas formas de apoyo basadas en precios regulados se caracterizan por dejar en manos
del mercado la fijacion de la cantidad de potencia a instalar.

- Sistema de regulacion de cantidades . Los Estados podran actuar, también, en una fase inicial,
basada en la inversién, mediante la adopcion de un mecanismo de apoyo directo, las subastas.
De otro, se podrd intervenir en un momento posterior, basado en la generacidn, por medio de
las cuotas y certificados verdes.

En este caso, serd la fijacion del precio la que se despache en el mercado.

El Estado espafiol, como refleja el devenir normativo entre los afios 1997 y 2012, optd
prematuramente por un mecanismo retributivo basado en los precios, esto es, un sistema
de tarifa o prima regulada que se suman al precio de mercado de la energia.

Sin embargo, cabe significar que, en la medida en que el triple objetivo de politica
energética citado SUPRA (competitividad, seguridad y sostenibilidad) no puede
desarrollarse simultdneamente en un mismo espacio temporal, la UE debe inclinarse en



cada momento por uno de ellos, apostando actualmente por el de la competitividad, esto
es, la plena integraciéon de unas energias renovables cada vez mas competitivas en el
mercado®; lo que ha cristalizado, desde el afio 2007, en un proceso de progresiva
disminucion de las ayudas publicas a favor de determinadas tecnologias de produccidn de
electricidad a través de fuentes de energia renovable (como, por ejemplo, la solar y la
edlica).

En 2013, el regulador espafiol decide eliminar la opcién de mercado mds prima y crea un
régimen econdmico de las energias renovables, cogeneracion y residuos basado en una
retribucién de acuerdo a una rentabilidad razonable definida por el Gobierno?.

Ello ha generado un clima de tensién entre los empresarios del sector. Las pretensiones de
estabilidad adquiridas por estos al momento de realizar sus inversiones se ven frustradas
con ocasion de las fluctuaciones normativas del régimen primado renovable acontecido
en los ultimos afios; las cuales vienen motivadas por las propias circunstancias
cambiantes del sector energético y, sobre todo, por el cuantioso montante de déficit
tarifario imputable al sistema econémico eléctrico espafiol.

En adelante, vemos como el alcance de las medidas adoptadas en materia de ayudas a la
produccion renovable, y su afectacion a los titulares de las instalaciones de generacion,
debe precisarse de conformidad con lo establecido no solo en la disposicion que la nueva
norma modifique sino en todas las normas que también van a afectar indirectamente a la
cuestion®.

Asi, el presente trabajo tiene por objeto principal analizar el conflicto existente entre la
seguridad juridica que precede y acompafia a toda inversion y la también necesaria
adecuacion de las primas de apoyo a las energias renovables en un paradigma tecnoldgico
y econdmico cambiante; lo que se convierte, en otras palabras, en un andlisis juridico del
riesgo regulatorio a que estd sometido el sector inversor renovable con ocasion de los
numerosos cambios normativos acaecidos.

Ademads, para realizar este andlisis, deviene esencial examinar la vision actual de los
tribunales, a quienes, como veremos, se encomienda la ardua labor de pronunciarse
acerca de la posible vulneracion de principios del derecho sélidamente consagrados en
nuestro ordenamiento juridico.

Los cambios normativos en materia de ayuda a la produccion renovable que han tenido
lugar en los ultimos afios son el resultado de un proceso que tuvo origen en el afio 1994
con las Directrices comunitarias sobre ayudas estatales en favor del medio ambiente?.
Desde la adopcion de estas directrices, y sobre todo desde la conclusidn del Protocolo de
Kioto, las normas medioambientales han evolucionado por iniciativa de cada Estado y de
la propia UE hacia un modelo basado en nuevas formas de ayuda poco utilizadas hasta el
momento; destaca la creacion de medidas como desgravaciones y exenciones fiscales y
otras nuevas formas de ayuda de funcionamiento.

En 2001 se aprueban unas nuevas Directrices comunitarias!® sustituyendo a las
anteriores, sobre todo con ocasion del incremento de la inversion de los Estados en
materia de energias renovables. Les siguieron las Directrices del afio 2008*") para dar un
impulso muy significativo a las energias renovables; a 1o que contribuy6 favorablemente



la aprobacidn de la “#Directiva 2009/28/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23
de abril de 2009, relativa al fomento del uso de energia procedente de fuentes
renovables*?). Todo ello provocé un aumento del precio de la energia para el consumidor
final, 1o que, unido a la mayor competitividad de ciertas tecnologias, que ven reducidos
sus costes notablemente, cristaliz6 en las Directrices sobre ayudas estatales en materia de
proteccion del medio ambiente y energia 2014-2020%%. La nueva norma estara en vigor
hasta el afio 2020 y es mds restrictiva en lo que a concesiéon de ayudas a la produccién
renovable se refiere.

Para que una intervencion publica incurra en prohibicién de ayudas de Estado es

necesario que, de conformidad con lo dispuesto en el “*articulo 107.1 del TFUE, los fondos
procedan del Estado, otorguen ventaja a las empresas, beneficie solo a algunas empresas y
falseen o amenacen falsear la competencia y a los intercambios comerciales entre Estados.

En primer lugar, « (...) serdn incompatibles con el mercado interior (...) las ayudas
otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma (...) ». El
precepto define como ayuda la concedida por el Estado, que comprende la autoridad
nacional, autonémica y local*¥, o por entidades u organismos publicos o privados
distintos del Estado y designados por éste; por tanto, puede observarse que el Estado
podra otorgar ayudas de forma directa e indirecta, respectivamente. También sera
necesario que la ayuda sea imputable al Estado.

Por otro lado, serdn ayudas otorgadas mediante fondos estatales, que podradn ser
aportados por transferencia o por renuncia del Estado a los que le correspondan, aquellas
que no procedan directamente de los Presupuestos Generales del Estado*).

Seguidamente, estas ayudas deberdan ser concedidas « favoreciendo a determinadas
empresas o producciones ». Se trata de una ayuda especifica que beneficia, sin motivo
suficientemente justificado, a unas empresas y no a otras que se encuentren en la misma
situacion. La empresa destinataria de la ayuda, entendida como aquella entidad que
ejerce una actividad econdémica, va a recibir una ventaja que no hubiera obtenido en
condiciones normales de libre mercado. La actividad econdémica consiste en ofrecer
bienes y servicios en un determinado mercado, siendo independiente la forma juridica
que revista la entidad y su modo de financiacidn. Asimismo, para valorar la existencia o
no de la ventaja, se atendera al denominado « criterio del inversor privado », el cual
dispone que el Estado que actie como un inversor privado en condiciones de mercado no
estard «ayudando» en los términos aqui estudiados?®).

En este orden de cosas, este « favorecimiento a determinadas empresas o producciones »,
incluso sin incurrir en prohibicién de ayuda de Estado, que la regulaciéon de un sistema de
primas proyecta sobre el sector de la produccién renovable, provocando que unas
tecnologias compitan con subvenciones frentes a otras sin ellas, pone en duda la
existencia de un verdadero mercado de produccion liberalizado. En este escenario, la
casacion de oferta y demanda que despacha el operador del mercado (OMIE) no es la que
determina el precio real diario de la electricidad, asi como tampoco lo es la expulsion del
mercado de las tecnologias menos eficientes'?).

El citado precepto continua disponiendo que las ayudas serdn incompatibles con el
mercado « (...) en la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre Estados
miembros (...) » cuando « (...) falseen o amenacen falsear la competencia (...) ». Toda accion
que provoque una afectacion sustancial a los intercambios comerciales cristaliza en un
falseamiento de la competencia, aunque ello no sucedera en el caso inverso®). Bastaria
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con que la empresa compita en un sector abierto a la libre competencia, como es el caso
que nos ocupa de la actividad de produccidn de electricidad.

Destacadamente, tras la pertinente comunicacién por parte del Estado espafiol, la
Comision Europea, en fecha 13 de febrero de 2015, abrioé un « procedimiento de examen

preliminar de ayuda de Estado » previsto en el “Farticulo 108 TFUE respecto del régimen

retributivo regulado en el “#Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, y la Orden
IET/1045/2014, de 16 de junio'®. Con base a ello, la Abogacia del Estado espafiol presentd
un escrito, en fecha 23 de abril de 2015, solicitando al Tribunal Supremo la paralizacion
del cuantioso numero de recursos presentados por inversores renovables contra los
recortes practicados por el Estado acontecidos en los ultimos afios en tanto se desarrolle
este examen preliminar.

Asi, cabe significar que aunque el TS ha rechazado la pretension de suspension de la
Abogacia del Estado??, la Comisién deberd pronunciarse aun acerca de la posibilidad de
que el Gobierno espafiol incurra en prohibicidn de ayuda de Estado; cuestion sobre la cual
ningun Gobierno ha dudado a lo largo de tantos afios de apoyo normativo al desarrollo de
las energias renovables. Por tanto, si la Comision tiene dudas acerca de la compatibilidad

de las ayudas, debera abrir una investigacién en profundidad de conformidad con el
articulo 108 del TFUE?Y; y si, finalmente, califica la ayuda como ilegal, requerira al Estado
en cuestion para que recupere la ayuda con sus intereses correspondientes del
beneficiario, salvo que ello atente contra principios generales del Derecho de la Unién?2).
Destacan los pronunciamientos recientes de la jurisprudencia sobre el caso aleman?3).

El problema es que no existe un plazo legal para este pronunciamiento de la Comision, lo
que en muchas ocasiones, y sobre todo cuando hay falta de cooperaciéon por parte del
Estado miembro en cuestidn, provoca dilaciones muy significativas.

Los postulados definidos en la Estrategia Energética de la Unién Europea, esto es, en las
Directrices de 2014, definen los parametros a observar acerca de la compatibilidad de las
ayudas con el mercado y la competencia. Estas disposiciones caminan hacia el
denominado Marco 2030, donde se pretende que las energias verdes sean competitivas en
la red, de manera que quede garantizada una progresiva minoracion de subvenciones,
dejando paso a una transicion energética rentable basada en mecanismos de mercado
como las subastas o procedimientos de licitacién de productores, y logrando que los
operadores compitan sin agravios comparativos dentro del Espacio Econémico Europeo?).

Para realizar el andlisis de la compatibilidad de las ayudas con el mercado, debemos
remitir a las Directrices de la Comisién, y, especificamente, a su secciéon sobre «
Disposiciones generales de compatibilidad », que, como veremos, seran de aplicacion a los
dos tipos de ayuda existente: a la inversion y al funcionamiento.

Se trata, como parte de la doctrina ha defendido, de valorar si las ayudas se adecdan a
estos principios, lo que denominan « prueba de sopesamiento » (en inglés, balancing test ),
a través de la cual se conseguird ponderar los efectos positivos y negativos de las medidas
adoptadas. Se trata de una valoracidén inspirada en el denominado « test alemdn de la
proporcionalidad »?%).

Ademads de estos principios vertebradores comunes a ambas modalidades de ayuda,
encontramos especificidades propias de cada una por separado.
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En los apartados 31 a 115 de las Directrices localizamos aquellos aspectos sobre los que se
deben pronunciar los Estados acerca de la compatibilidad de sus ayudas a la inversion con
el mercado y la competencia. Ademas, los Estados, en cumplimiento del principio de
transparencia, deberan publicar toda la informacién sobre las ayudas concedidas en los
términos exigidos en las Directrices.

Asi, los Estados deberan definir con precision los puntos a que nos referimos a
continuacion:

 Explicar con alto grado de detalle el objetivo de interés comun que se persigue con
la ayuda y las expectativas de contribucion de ésta a aquel.

* La necesidad de las medidas, debiendo justificar que éstas reporten mejoras que el
mercado no pueda alcanzar por si solo. Para el caso que nos ocupa relativo a ayudas
a renovables, los Estados deberan demostrar que el mercado adolece de deficiencias
residuales, frente a las cuales no se han adoptado medidas de otra naturaleza, que
impiden el correcto devenir de la actividad de produccién mediante fuentes de
energia renovable; quedando asi justificada la medida de apoyo a produccidn
renovable como mecanismo de intervencion destinado a corregir las deficiencias
del mercado.

* La idoneidad de la ayuda. El Estado debera optar por el formato de ayuda que
implique menor falseamiento de la competencia. Para ello, el Estado debe justificar,
de un lado, el porqué de la intervencién mediante ayuda publica, y, de otro, la
identificacién de la ayuda en cuestiéon como la menos lesiva para el mercado.
Asimismo, debera demostrar que los efectos positivos de la ayuda prevalecen sobre
los negativos.

* El caracter incentivador de las ayudas. La Comisién Europea se ha pronunciado
acerca de la falta de caracter incentivador si el destinatario de la ayuda ya hubiera
empezado su proyecto antes de solicitar la misma.

* La proporcionalidad de la ayuda, entendida como tal cuando la cuantia sea la
minima para lograr el objetivo energético. Esa proporcionalidad debe fijarse
atendiendo a los costes subvencionados y en funcién de la intensidad de la ayuda.
Con caracter general, el nivel de intensidad de las ayudas para resultar compatibles
serd del 65, 55 y 45 %, en grandes, medianas y pequefias empresas,
respectivamente?®). Por debajo de estos porcentajes, y también con caracter general,
como veremos INFRA, desaparece la obligacion de notificacidn para el Estado.

Para identificar los puntos sobre los que deben pronunciarse los Estados en relacion a las
ayudas de funcionamiento, debemos acudir al contenido del apartado 3.1. de las
Directrices, relativo a « Principios comunes de evaluacion ». En este sentido, puede
observarse que los principios que vertebran la configuraciéon de este tipo de ayudas son
los mismos que aquellos previstos para ayudas a la inversiéon. Aunque para esta
modalidad de ayuda, que persigue cubrir gastos normales de funcionamiento, el caracter
incentivador supone la comprobacién de que la ayuda no se otorgo con anterioridad a la
puesta en funcionamiento de la instalacién; pues, de lo contrario, estariamos ante una
ayuda a la inversion que si incentiva un objetivo beneficioso, y no meros gastos corrientes
de puesta en marcha.

En relacion al principio de proporcionalidad, la Comision considerara la ayuda como tal
cuando los procedimientos estén abiertos a todas las empresas de generacion renovable,



de lo contrario, esto es, de existir requisitos discriminatorios para el acceso a dicho
procedimiento, no se respetarian las exigencias de un mercado en libre competencia.
Aunque, sin perjuicio de ello, el procedimiento podrd estar limitado a tecnologias
especificas cuando un procedimiento abierto a todas las empresas productoras pudiera
arrojar un resultado que no se considere 6ptimo (como el potencial de una nueva
tecnologia, necesidades de diversificacion, etc.).

Esta modalidad de ayuda parece respaldar artificialmente la actividad industrial de
produccion de una empresa que, de no contar con ella, posiblemente devendria en
quiebra. Por tanto, el efecto positivo de estas ayudas desaparece si se suprimen las
medidas. Es por ello que las Directrices definen requisitos de autorizacidén de mayor rigor
que los previstos para ayudas a la inversion.

Especificamente, el epigrafe 3.3.2.1 lleva por rubrica « Ayudas de funcionamiento
concedidas a la energia producida a partir de fuentes de energia renovables ». Se persigue
garantizar el objetivo principal de integracion renovable en el mercado pasando de un
sistema de ayuda en forma de prima a uno basado en procesos de licitacién que atienda a
criterios claros, transparentes y no discriminatorios. Excepcionalmente, no sera necesaria
la licitacién si el Estado demuestra que existe un numero limitado de proyectos
subvencionable, que ésta pueda suponer un incremento de la ayuda o que las pujas
pudieran ser insuficientes. Cuando no se otorgue la ayuda a través de un procedimiento
de licitacion competitivo seran aplicables determinadas reglas mas restrictivas,
contenidas en los apartados 124, 125 y 131 de las Directrices, como son: que la ayuda no
suponga una retribucion por encima del precio de mercado, la actualizacion anual de
costes de producciéon y que las ayudas solo se concedan hasta la amortizacion de la
instalacion.

Los Estados miembros deben notificar a la Comision las ayudas adoptadas en su territorio,
demostrando su compatibilidad con el mercado y la competencia. Como regla general,
deberan notificar cualquier proyecto de ayuda y esperar a su aprobacidn para proceder a
su ulterior otorgamiento?’). Este examen de la Comisién, que puede consistir en una
investigacion formal a fondo o en una mera autorizacion, se llevarad a cabo de

conformidad con lo dispuesto en el " Reglamento (UE) 2015/1589 del Consejo, de 13 de

julio de 2015, por el que se establecen normas detalladas para la aplicacién del “*articulo
108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea?®).

Si los Estados no respetan este cauce procedimental, la ayuda sera calificada como ilegal,
aunque ésta fuera compatible con el mercado interior, es decir, aun no incurriendo en la
prohibicién de ayuda de estado a que nos referimos SUPRA.

Sin embargo, excepcionalmente, el “'Reglamento (UE) 651/2014 de la Comision, de 17 de
junio de 2014, por el que se declaran determinadas categorias de ayudas compatibles con

el mercado interior en aplicacién de los “*articulos 107 y “#108 del Tratado?9), establece
exenciones de esta obligacion de notificaciéon para determinadas ayudas, denominadas «
exenciones por categorias ». Me refiero a ellas a continuacion.

El considerando 60 dispone que « A fin de lograr los objetivos de la Unién en materia de

energias renovables establecidos en la " Directiva 2009/28/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa al fomento del uso de energia procedente de fuentes
renovables (...) las ayudas concedidas a las inversiones que apoyen la energia procedente de
fuentes renovables deben beneficiarse de la exencidn por categorias ». Asimismo, de
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conformidad con lo establecido en el considerando 61, esta exencidn se aplicara « a las
ayudas de funcionamiento para instalaciones de pequeria escala que producen energia
renovable, con sujecion a condiciones bien definidas, habida cuenta de su limitado potencial
de falseamiento del comercio y la competencia (...) », mientras que las instalaciones de
mayor tamafio solo se beneficiardn de la exencidn « cuando el falseamiento de la
competencia sea limitado ». Otra proyeccion del régimen de exenciones por categorias,
como establece el considerando 68, afectard a « (...) las ayudas estatales para apoyar la
realizacion de estudios medioambientales destinados a propiciar las inversiones en
proteccion del medio ambiente (...) » que, por tanto, pueden tener como destinatario a
instalaciones de produccion de energia renovable de pequefio o, incluso, gran tamafio.
Habra que diferenciar entre dos tipos de ayuda:

1) Ayudas a la inversion

El articulado del Reglamento dispone que las ayudas a la inversién para la promocion de
la energia procedente de fuentes renovables serd compatible con el mercado interior y no
estardn sujetas a la obligacion de notificacion cuando se concedan a nuevas instalaciones.

Para ello, en los términos previstos en el “*articulo 41.6, es necesario que la intensidad de
la ayuda, con cardcter general, sea del 45 % o del 30 % de los costes subvencionables,
pudiendo incrementarse estos porcentajes en 20 y 10 puntos si las ayudas se conceden a
pequefias empresas o medianas, respectivamente. También se aplicard la exencidn
cuando se trata de ayudas concedidas en el marco de un proceso de licitacion, se podra
alcanzar el 100 % de los costes subvencionables.

ii) Ayudas de funcionamiento

Por lo que se refiere a las ayudas de funcionamiento a las energias renovables, el articulo
42 dispone que éstas se concederdn mediante un procedimiento de licitacion atendiendo a
criterios claros, transparentes y no discriminatorios, y ademds serd un procedimiento
limitado a tecnologias especificas. Por su parte, en relacién a las instalaciones de pequefia

escala, el articulo 43 establece que la exencidn sera efectiva cuando se trate de
instalaciones con una capacidad de generacion instalada inferior a 500 kW o, cuando es

produccion eolica, de 3 MW. Ademads, como dispone el “Farticulo 4.1.v), para que la
exencion sea operativa, no podran superarse los umbrales de 15 millones de euros por
empresa y por proyecto y 150 millones de euros por afio si se trata de un procedimiento de

licitacion conforme al “*articulo 42.

La Comisidn Europea ha articulado una reforma de la “#Directiva 2009/28/CE relativa al
fomento del uso de energia procedente de fuentes renovables a través del denominado «
Winter Package » . La Comisidn ha publicado, en fecha 30 de noviembre, su propuesta
para la nueva «Directiva sobre Fuentes de Energia Renovables (RED)3%», que debera ser
aprobada por el Consejo (Estados Miembros) y Parlamento Europeo en los préoximos afios.

Ya se anuncian cambios sustanciales de la Directiva 2009/28/CE. Quedaran derogados los
articulos 3, 4, 16 (1-8), 22, 23, 24 y 26; asi como revisados parcialmente los articulos 6, 7, 8,
9,10, 11, 12, 14, 25, 25a, 27, 28, 29).

El nuevo articulo 4 de la Directiva se refiere al apoyo financiero para la electricidad
procedente de fuentes de energia renovable. Este se disefiara con el objetivo de evitar
distorsiones innecesarias en el mercado y a través de un procedimiento abierto,
transparente, competitivo, no discriminatorio y rentable3%.
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Asimismo, el articulo 6 persigue garantizar que las condiciones vinculadas a las ayudas
otorgadas por los Estados a proyectos de energia renovable no se puedan modificar
afectando negativamente a los proyectos ya aprobados32).

En definitiva, la normativa persigue una mayor cooperacion entre los Estados miembros
en cuanto a comercio transfronterizo y al fomento de la electricidad procedente de
energias renovables. Todo ello para la consecucién de una sélida Union de la Energia ).

La regulacidn de las energias renovables en Espafia tiene su origen en un ley de fomento

de la energia minihidraulica, la “*'Ley 82/1980, de 30 de diciembre, sobre la conservacion
de la energia®4, con la finalidad de mejorar la eficiencia energética en un momento de
crisis del petrdleo.

Tras una década, el Plan Energético Nacional 1991-2000 nace con la finalidad de fomentar

la generacion a través del uso de fuentes de energia renovable. Asi, se aprueba la “*Ley
40/1994, de 30 de diciembre, de ordenacién del Sistema Eléctrico Nacional®® (LOSEN). Es
en este momento cuando nace el « régimen especial de produccion de electricidad », de cuyo

desarrollo reglamentario se encargo el “*Real Decreto 2366/1994, de 9 de diciembre, sobre
produccion de energia eléctrica por instalaciones hidrdulicas, de cogeneracion y otras
abastecidas por recursos o fuentes de energia renovables=). El reglamento, para fomentar
el uso de energias renovables, obligaba a las distribuidoras de la zona a adquirir la
electricidad sobrante procedente de este tipo de instalaciones, cuando la potencia
instalada sea menor o igual a 100 MVA.

Unos afios después, se aprueba la “FLey 54/1997. de 27 de noviembre, del Sector
Eléctrico®”). De nuevo, la norma distingue entre régimen de produccién ordinario y
especial; asi como identifica el régimen econdmico retributivo para cada una de las
tecnologias de produccion de electricidad. Para acogerse al régimen especial, las
instalaciones de generacion de energia eléctrica basadas en fuentes de energia primaria
renovable, residuos o cogeneracion deberan tener una potencia instalada no superior a 50
MW. Ahora se define un sistema de primas a la produccién acogida al régimen especial en

el " Real Decreto 2818/1998, de 23 de diciembre, sobre produccion de energia eléctrica
por instalaciones abastecidas por recursos o fuentes de energia renovables, residuos y
cogeneracion®?), el cual establece que las ayudas deberdn actualizarse anualmente y seran
revisadas cada cuatro afos.

Con el Plan de Fomento de las Energias Renovables 2000-2010 (PFER) surgen medidas para
potenciar el crecimiento de la produccion renovable hasta cubrir, como minimo, el 12 %
del consumo de energia primaria en Espafia en el afio 2010. En este contexto, se aprueba

el “Real Decreto-ley 6/2000, de 23 de junio, de medidas urgentes de intensificacion de la

competencia en mercados de bienes y servicios3®?; el “¥Real Decreto 1663/2000, de 29 de
septiembre, sobre conexién de instalaciones fotovoltaicas a la red de baja tension4?; y el

Real Decreto 841/2002, de 2 de agosto, por el que se regula para las instalaciones de
produccion de energia eléctrica en régimen especial su incentivacion en la participacion
en el mercado de produccién, determinadas obligaciones de informacion de sus
previsiones de produccién, y la adquisicién por los comercializadores de su energia
eléctrica producida“?.
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En desarrollo de la LSE de 1997, el “#"'Real Decreto 436/2004, de 12 de marzo, por el que se
establece la metodologia para la actualizacién y sistematizacién del régimen juridico y
econdémico de la actividad de produccién de energia eléctrica en régimen especial“?, que

derogo el “Real Decreto 2818/1998, disefia un nuevo régimen econdmico para el régimen
especial con la finalidad de dar estabilidad y previsibilidad a la actividad de produccion
sujeta a este régimen“®). Puede observarse que la prima para inversores en instalaciones
de producciéon de energia solar llegaba a ascender a un 575 % sobre el precio de tarifa

media durante los primeros 25 afios desde su puesta en marcha (“#articulo 33)44.

Le siguen el “#Real Decreto 1454/2005, de 2 de diciembre, por el que se modifican
determinadas disposiciones relativas al sector eléctrico%), el “#'Real Decreto 314/2006, de

17 de marzo, por el que se aprueba el Cédigo Técnico de Edificaciéon?®) (CTE) y el “#Real
Decreto-ley 7/2006, de 23 de junio, por el que se adoptan medidas urgentes en el sector
energético?).

Seguidamente, se aprueba el “"Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, por el que se regula

la actividad de produccién de energia eléctrica en régimen especial“®) (que deroga el
Real Decreto 436/2004). La norma mantiene el esquema retributivo de tarifa regulada total
0 parcialmente con prima; llegando a ofrecer tentadoras tarifas sobre todo para las
instalaciones que unicamente utilicen la radiacion solar como energia primaria mediante
la tecnologia fotovoltaica (categoria subgrupo b.1.1.). Ademads, existird un limite superior o
inferior para esos casos en que la tarifa media sobre la que se calcula la prima sufra
fluctuaciones significativas e incremente exponencialmente el montante de prima a
abonar al inversor. Sobre ello, puede observarse el cuadro 3 del articulo 36:

Tarifa Prima de Limite Limite
Grupo Subgrupo Potencia Plazo regulada referencia superior inferior
c€/kWh c€/kWh c€/kWh c€/kWh
P<100 Kw LIIETOS 44 381
30 afios
b.1 b.1.1 100 Kuw &lt Pri
W ; Primeros
P<10 MW 30 afios 41,7500
10 Kw &lt; . .
P < 10 ggﬁ‘;eros 30 99,9764
MW

El “#'Real Decreto 661/2007 dispone que para acceder a este régimen econdémico especial
es conditio sine qua non la inscripcion definitiva de la instalacion en el Registro
administrativo de instalaciones de produccién en régimen especial, situaciéon que
cambiara una vez alcanzado el objetivo de potencia fijado para cada tecnologia (400 MW

para la energia solar). Asi, el “Farticulo 22.1 se refiere al plazo de mantenimiento de las
tarifas y primas reguladas, disponiendo que « Una vez se alcance el 85 por ciento del
objetivo de potencia (...) se establecerd, mediante resolucion del Secretario General de
Energia, el plazo mdximo durante el cual aquellas instalaciones que sean inscritas en el
Registro administrativo de instalaciones de produccion en régimen especial con anterioridad
a la fecha de finalizacion de dicho plazo tendrdn derecho a la prima o, en su caso, tarifa
regulada establecida en el presente real decreto para dicho grupo o subgrupo, que no podrd
ser inferior a doce meses (...) la Comision Nacional de Energia propondrd a la Secretaria
General de Energia una fecha limite (...) ». Este objetivo se cumplié para la tecnologia solar
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en tan solo 3 meses, por lo que una resolucién del Secretario General de Energia dio un
margen de un afio para que las instalaciones entren en registro de régimen especial si
querian acogerse a la tarifa definida a tal efecto. Ello ocasiond que se disparasen las
instalaciones renovables de este tipo de tecnologia en el afio 2008.

Le sigue la "' Ley 17/2007, por la que se modifica la “*Ley 54/1997, de 27 de noviembre,

del Sector Eléctrico, para adaptarla a lo dispuesto en la “#Directiva 2003/54/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para el
mercado interior de la electricidad?. El ejecutivo establece un sistema de tarifa regulada
parcialmente mas prima para instalaciones de produccidn basadas en fuentes de energia
renovable cuando la potencia instalada es, incluso, superior a 50 MW.

Unos meses después, el “"Real Decreto 1578/2008, de 26 de septiembre, de retribucion de
la actividad de produccion de energia eléctrica mediante tecnologia solar fotovoltaica para

instalaciones posteriores a la fecha limite de mantenimiento de la retribucion del “*Real
Decreto 661/2007, de 25 de mayo, para dicha tecnologia®?. Esta modalidad de instalacién
de produccién tendra una retribucion basada en convocatorias anuales que fijan el precio
y el limite de potencia; lo que permite una reduccién de costes de electricidad en relacién
al modelo anterior.

Para el resto de tecnologias pertenecientes al régimen especial, se aprueba el “#Real
Decreto-Ley 6/2009, de 30 de abril, por el que se adoptan determinadas medidas en el
sector energético y se aprueba el bono social®V. Se fija un nuevo sistema retributivo que
persigue garantizar la sostenibilidad técnica y economica del sistema eléctrico.

En noviembre de 2011 se aprueba el nuevo Plan de Energias Renovables que sustituye al
PER 2005-2010 y al Plan de Accidn Nacional de Energias Renovables 2010-2020 (PANER).

Este nuevo modelo nace para dar cumplimiento a los mandatos contenidos en el " Real
Decreto 661/2007 y en la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible®2),

Sobre todo con ocasion de hacer frente al cuantioso déficit tarifario de que adolece el

sistema, se aprueba el “#"Real Decreto-ley 1/2012, de 27 de enero, por el que se procede a la
suspension de los procedimientos de preasignacion de retribucidn y a la supresion de los
incentivos econdmicos para nuevas instalaciones de produccién de energia eléctrica a
partir de cogeneracion, fuentes de energia renovables y residuos®®). Asimismo, la norma
suspende de forma indefinida los procedimientos de inscripcion en el Registro de

preasignacion de retribucion previstos en el “#"Real Decreto-ley 6/2009 y deja sin efecto, en
relacion a las instalaciones de tecnologia fotovoltaica, las convocatorias de preasignacion

de retribucién para los afios 2012 y sucesivos del “#'Real Decreto-ley 1578-200854),

A este reglamento le siguieron el “#'Real Decreto-ley 13/2012, de 30 de marzo, por el que se
transponen directivas en materia de mercados interiores de electricidad y gas y en
materia de comunicaciones electrénicas, y por el que se adoptan medidas para la
correccién de las desviaciones por desajustes entre los costes e ingresos de los sectores

eléctrico y gasista®® y el “¥Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para
garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad>®).

Mads adelante se aprueba la Ley 15/2012, de 27 de diciembre, de medidas fiscales para la
sostenibilidad energética®”), donde, de nuevo para acometer la resoluciéon del problema
del elevado déficit de tarifa, se disefian nuevos impuestos para el sector eléctrico con fines
estrictamente recaudatorios. Asi, se define un impuesto para la produccidén de electricidad
a un tipo impositivo del 7 %, se crea un canon por utilizacién de aguas continentales para
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la produccién de electricidad con un tipo del 22 %. Ademads, el texto legal excluird del
régimen econdmico primado a las instalaciones de generacidon renovables que generen a
partir de combustibles fésiles.

Se aprueba, a finales del afio 2012, el “#Real Decreto-ley 29/2012, de 28 de diciembre, de
mejora de gestion y proteccion social en el Sistema Especial para Empleados de Hogar y
otras medidas de caracter econémico y social®®). La norma trata de corregir o suprimir el
régimen econdmico primado para las instalaciones adscritas al régimen especial que
incumplan las obligaciones necesarias para la correcta inscripcion en el registro de
preasignacion.

Pasados unos meses, se aprueba el “#'Real Decreto-ley 2/2013, de 1 de febrero, de medidas
urgentes en el sistema eléctrico y en el sector financiero®®. En éste se sustituye el método
de actualizacién de las retribuciones, tarifas y primas de determinadas actividades.

También modifica el “#Real Decreto 661/2007, suprimiendo las primas e impidiendo que
se acojan a la opcidn de retribucion a tarifa a aquellas instalaciones que a la entrada en
vigor de la norma opten por vender electricidad en mercado.

Destacadamente, se publica el “#"Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, por el que se
adoptan medidas urgentes para garantizar la estabilidad financiera del sistema
eléctrico®. Nace asi un nuevo régimen juridico y econdmico para este tipo de
instalaciones de produccidn a partir de energias renovables, cogeneracion y residuos. Se

suprime el modelo primado establecido por la “#Ley 54/1997. Desaparece el régimen
especial y todas las instalaciones quedardn sometidas a la misma normativa, tanto las
nuevas como las ya existentes. Para aquellas instalaciones que, antes de la entrada en

vigor del “¥Real Decreto-ley 9/2013, tienen derecho a prima (las que se acogieron al
sistemma masivamente en 2008 para obtener ganancias de hasta 44 c€/kWh) se garantiza
una rentabilidad razonable estimada, antes de impuestos, como el valor de las
Obligaciones del Estado a 10 afios (incrementado con un diferencial de 300 puntos bdsicos
y que sera revisada cada 6 afios). Sobre todas estas cuestiones, como vemos INFRA, se

pronuncia la nueva “#'Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico®). Por tanto,
situamos aqui el origen del mayor intenso debate acerca de la posible retroactividad
ilegitima de la norma y vulneracién de la confianza legitima que los inversores
depositaron en el antiguo régimen especial.

Por ultimo, en desarrollo del “#Real Decreto-ley 9/2013, se aprueba el “#Real Decreto
413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la actividad de produccion de energia

eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracién y residuos®? y la
Orden Ministerial 1045/2014, de 16 de junio, por la que se aprueban los pardmetros
retributivos de las instalaciones tipo aplicables a determinadas instalaciones de
produccion de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y
residuos®?).

El “#apartado 7 del articulo 14 de la Ley del Sector Eléctrico de 2013 define el régimen

econdmico de la produccién renovable (sustituyendo a su correlativo en la LSE 54/97, el

articulo 30.4). Significativamente, la nueva LSE elimina la denominacion de « régimen
especial » para, como afirman algunos autores®¥, equiparar todas las tecnologias en el
mercado a medio plazo, evitando asi los sobrecostes del sistema; pasando a denominarse «
retribucion especifica », es decir, un régimen retributivo adicional a lo obtenido por la
venta de energia generada valorada al precio del mercado de produccidén que sera
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aplicada a instalaciones nuevas y existentes.

El citado precepto se refiere a la excepcionalidad de los mecanismos de fomento
(retribucién especifica) de la produccion renovable, cogeneracidn de alta eficiencia y
residuos cuando existan « (...) cuando exista una obligacion de cumplimiento de objetivos
energéticos derivados de Directivas u otras normas de Derecho de la Uniéon Europea o
cuando su introduccion suponga una reduccion del coste energético y de la dependencia
energética exterior (...) ». Asimismo, se relacionan los condicionantes que deben darse
para que pueda tener cabida esta medida excepcional.

Existencia de un procedimiento de concurrencia competitiva

Para la existencia de un procedimiento de retribucidon especifica es necesaria esa
concurrencia competitiva entre empresas, de conformidad con lo dispuesto en las
Directrices y orientaciones de la Comision Europea. La retribucidn especifica se sumard a
la retribucién obtenida por la instalacion renovable por la venta a precio de mercado y
estard compuesta por « un término por unidad de potencia instalada que cubra, cuando
proceda, los costes de inversion para cada instalacion tipo que no pueden ser recuperados
por la venta de la energia en el mercado, y un término a la operacion que cubra, en su caso,
la diferencia entre los costes de explotacion y los ingresos por la participacion en el mercado
de produccion de dicha instalacion tipo ».

Compatibilidad con la sostenibilidad economica del sistema

El régimen de retribucién especifica « (...) serd compatible con la sostenibilidad econémica
del sistema eléctrico (...) y estard limitado, en todo caso, a los objetivos de potencia que se
establezcan en la planificacion en materia de energias renovables y de ahorro y eficiencia ».
El precepto evidencia la preocupaciéon por corregir el déficit tarifario originado por el
régimen de primas a produccion renovable anterior, esto es, con el extinto régimen
especial.

Calculo de la retribucion especifica. La rentabilidad razonable

La norma define una forma de cdlculo de la retribucion para una instalacién a lo largo de
su vida util y en referencia a la actividad realizada por una empresa eficiente y bien
gestionada. En este sentido, para el calculo, se consideraran: a) los ingresos estdndar por la
venta de la energia generada valorada al precio del mercado de produccion ; b) los costes
estandar de explotacion (un parque edlico apenas tendrd, al contrario de lo que sucede con
centrales de biomasa); y ¢) el valor estandar de la inversion inicial (destacan, por ejemplo,
las grandes inversiones necesarias para poner en funcionamiento una central termosolar).

Ademas, el precepto dispone que este régimen retributivo especifico « (...) no sobrepasard
el nivel minimo necesario para cubrir los costes que permitan competir a las instalaciones de
produccion a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion de alta eficiencia y
residuos en nivel de igualdad con el resto de tecnologias en el mercado y que permita obtener
una rentabilidad razonable referida a la instalacion tipo en cada caso aplicable ». Esta
rentabilidad razonable atendera al « rendimiento medio en el mercado secundario de las
Obligaciones del Estado a diez afios aplicando el diferencial adecuado ». Como ha defendido
el Tribunal Supremo, esta rentabilidad razonable no afectard a derechos ya consolidados
con anterioridad a la entrada en vigor de la norma y, consecuentemente, tampoco supone
admitir el reconocimiento de un derecho consolidado a recibir esta retribucién en el
futuro®s).

1) Inversion inicial y retribucion adicional



El valor de inversion inicial vendrd determinado por el procedimiento de concurrencia
competitiva referido. Asi, la retribucién adicional a la de mercado que corresponde a cada
instalacion serd la resultante de aplicar el valor estdndar de la inversion inicial que
resulte del procedimiento de concurrencia competitiva.

Por ultimo, como dispone el Predmbulo de la LSE, este principio de rentabilidad razonable
se aplica a un régimen de inversiones en produccion renovable protegido y fomentado en
nuestro pais « (...) y establece el criterio de revision de los pardmetros retributivos cada seis
afios para cumplir con el citado principio »; con lo que se pretende dar cierta estabilidad
regulatoria al sector productor renovable.

Este modelo retributivo especifico serd objeto de desarrollo por el ya citado “#Real

Decreto 413/2014 y por la “#Orden Ministerial 1045/2014, donde se desarrolla cada
modelo de instalacién tipo y los criterios a tener en cuenta para identificar cuando una
empresa realiza una actividad de forma eficiente y bien gestionada a efectos de obtencion
de las primas, esto es, de calcular cuando un inversor ya habria obtenido la rentabilidad
razonable anual definida en la norma. Ello permitira calcular la retribucién especifica
anual (sumada al precio de mercado) que se va a abonar a esa instalacion tipo, para
posteriormente adjudicar la electricidad a los inversores tras un procedimiento de subasta
(que, por razones de extension, no podra ser tratado con la profundidad que merece).
Vemos, asi, que en base a precios de compra, de venta, de operaciones, horas de
funcionamiento estimadas y ganancias con cargo al régimen especial, entre otras, se podra
acotar la rentabilidad razonable para cada instalacidn tipo.

Asimismo, la CNMC se encargara de liquidar dichas instalaciones de produccién renovable
con arreglo a los parametros retributivos fijados a tal efecto.

En primer lugar, en el extinto régimen especial, las ayudas a generacion renovable, esto
es, las primas, se insertaban en el concepto de « régimen econémico del sistema eléctrico »,
y, por ello, su naturaleza condujo a una atribuciéon de competencias exclusivamente
estatal®®).

En la gestion de este régimen economico, las CCAA no tienen atribuida una funcion
ejecutiva, es decir, no van a interferir en la gestion del sistema retributivo basado en
incentivos econdmicos a la generacidn de electricidad procedente de fuentes de energia
renovable, cogeneracidn y residuos.

Aunque los mecanismos de apoyo (primas o tarifas primadas), no son en sentido literal
subvenciones con cargo a fondos estatales, aquéllas consisten en una transferencia de
recursos, previa intermediacion normativa y ejecutiva del Estado, desde los consumidores
a los generadores de electricidad. Asi, el mecanismo de las primas presenta un intenso
componente « publico », 1o que justifica la intervencion estatal en su regulacion y, también,
gestion econdmica; en otras palabras, la retribucidn de la generacion eléctrica renovable
debe entenderse inmersa en un sistema econdémico estatal.

Como mantiene el Tribunal Supremo, « Las Comunidades Auténomas (...) no ostentan
competencias en orden al régimen econdémico, esto es, al reconocimiento del derecho a la
retribucion en que consisten estas primas, ni a su gestion y liquidacion. Sus atribuciones se
limitan a las meras autorizaciones de funcionamiento de determinadas instalaciones de
generacion fotovoltaicas, lo que no prejuzga en un sentido o en otro cudl sea el régimen
retributivo, mds o menos favorable, al que se puedan acoger. No es coherente reivindicar la
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competencia de las Comunidades Autonomas —ajenas, insistimos, al régimen retributivo
unitario- cuando de lo que ahora se trata es, unicamente, de verificar las condiciones
exigibles para la retribucion y no para la autorizacion ».

En relacion al régimen especial de produccion, el TS defiende que la asignacién del
régimen econdmico « (...) debe tener un tratamiento uniforme en todo el territorio nacional,
en aras del adecuado funcionamiento del sistema, no interfiriendo en la competencia de la
Administracion energética de la Comunidad Auténoma para autoriza la construccion,
explotacion, transmision y cierre de estas instalaciones ».

Asimismo, el Tribunal Constitucional fallé a favor del caracter unico e uniforme del
sistema y, por tanto, de atribuir la competencia en materia de retribucién de instalaciones
renovables al Estado®”). Por tanto, la gestién del régimen retributivo de produccion

renovable en régimen especial se atribuy6 al Estado, por aplicacién del “*articulo 149 (1,
13.2y 25.%) de la “# Constitucion Espafiola.

En segundo lugar, la “#Ley 24/2013 establece las competencias estatales en materia
energética, seflalando especificamente las referidas a energias renovables. En relacién a la
retribuciéon de las instalaciones de produccidén renovable, se atribuye al Estado la

competencia en materia de la ahora denominada « retribucion especifica » (“*articulo 14.7
LSE). La financiacion de esta retribucion procedera de los cargos contenidos en la factura

eléctrica que paga el consumidor (“#articulo 13.3b LSE), asi como, en su caso, de
asignaciones establecidas en la Ley de Presupuestos®®).

La politica energética en Espafia ha fomentado el uso de energias renovables por medio de
la configuracion de primas a la generacion basada en fuentes de energia verde. Sin
embargo, con ocasion del cada vez mayor déficit tarifario de que adolece el sistema
eléctrico, acontece, desde hace algunos afios, una progresiva reduccion de estas ayudas®?;
hasta llegar a su supresion para aquellas instalaciones de nueva potencia instalada. El
gobierno se encontré en la disyuntiva de elegir entre la promocion renovable o la
sostenibilidad econémica de un sistema eléctrico cada vez més fracturado’?. Este paso, de
unas generosas primas a su supresion, ha desembocado en numerosas criticas
provenientes del sector productor renovable. El inversor ha visto como han desaparecido
las condiciones bajo las cuales decidi6 invertir en instalaciones de produccién renovable,
y, principalmente, ha considerado que se debe a una falta de seguridad y previsibilidad
del sistema.

Asi, las modificaciones reglamentarias y su incidencia en la retribucién de las energias
renovables traen al epicentro del debate juridico los conceptos de confianza legitima,
irretroactividad de las normas, seguridad juridica, cambios regulatorios y estabilidad
regulatoria, entre otros. La valoracion de la posible afectacién a estos principios debe
hacerse en términos exclusivos de Derecho, aunque, para hacer una correcta lectura de la
norma, no se podra prescindir del analisis de las especificas complejidades transversales
inherentes al sector eléctrico.

Son numerosos los recursos interpuestos por inversores frente a la reforma del modelo
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retributivo renovable en régimen especial, pero todos presentan unos argumentos
comunes basados en la posible vulneracion de principios generales del derecho.

Alegan los inversores que los cambios normativos acontecidos en los ultimos afios
vulneran el principio de seguridad juridica en sentido estricto. El legislador cambia las
pautas de juego por via reglamentaria y por razones de urgencia, lo que genera una gran
incertidumbre entre las empresas inversoras en energias renovables. El Estado decide
inicialmente fomentar la actividad de produccion de electricidad basada en fuentes de
energia renovable vy, afios después, por razones de sostenibilidad econdmica, penaliza esta
actividad de produccién.

La seguridad juridica tiene el objetivo de conseguir que todos los ciudadanos tengan
conocimiento suficiente de las consecuencias de sus comportamientos; para el caso que
nos ocupa, se refiere a las consecuencias de realizar grandes inversiones en instalaciones
de produccion renovable.

Las normas deben estar dotadas de certidumbre y previsibilidad, para lo que el principio
de seguridad juridica juega un papel protagonista otorgando alto grado de certeza al

Derecho. Asi, este principio aparece configurado con caracter general en el “articulo 9.3
de la Constitucion Espafiola y podemos localizarlo en numerosas disposiciones de caracter
sectorial7%).

Aunque parecen motivos de peso, tanto el TS como el TC han confirmado la
compatibilidad del principio de seguridad juridica con los cambios normativos que han
tenido lugar en la materia’?. Entiende la jurisprudencia que los inversores no tienen
reconocido un derecho inmodificable a recibir una determinada retribucion.

Los inversores también han alegado que la reforma normativa ha supuesto una posible
vulneracion del principio, de origen alemdn, de confianza legitima, entendido como una
variante del principio de seguridad juridica. Los inversores necesitan de un marco
inalterable de referencia en el que poder depositar su confianza’), por lo que estas
reformas han podido, ademas de quebrantar su confianza, evitar que desarrollen
inversiones en un futuro inmediato.

Sin embargo, la jurisprudencia, y un sector de la doctrina, ha defendido casi de forma
unanime que el concepto mismo de riesgo regulatorio, en la medida en que elimina el
caracter imprevisible de las reformas, suaviza la aplicacién del principio de confianza
legitima y seguridad juridica; de manera que los inversores deben conocer las reglas de
juego desde el momento inicial y, por tanto, asumir que se trata de un sector singular que
requiere de excesivos cambios normativos de su régimen econémico’; siendo escasos los
supuestos en que los tribunales han admitido vulneracién del principio de confianza
legitima73).

El sector renovable se ha apoyado el marco juridico espafiol sobre la eficacia retroactiva
de las normas’® y en los numerosos pronunciamientos judiciales, principalmente
constitucional, sobre la materia. El TC ha desarrollado varias modalidades de
retroactividad normativa, incluso una que no es contraria a la seguridad juridica, esto es,
la denominada retroactividad impropia o de grado minimo’?). La misma posicién ha
mantenido el TS, destacando su Sentencia 773/2009, de 9 de diciembre, la cual dispone que
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« (...) el reconocimiento de una determinada ventaja (sistema de ayudas a productores
renovables) no implica el derecho a que dicha ventaja se mantenga perdurable en el tiempo
(...) el derecho a percibir una determinada prima no significa que tenga derecho a que dicha
prima se consolide como un beneficio intangible en el futuro (...) no hay pues una aplicacion
ilegitima de la retroactividad por suprimir un incentivo a cuya existencia ni mantenimiento
existia derecho alguno (...) solo se tiene derecho a percibir los beneficios que correspondiesen

mientras dicho incentivo fuera aplicable, pero no a que el mismo se mantuviese en el tiempo
».

El"# Real Decreto-Ley 9/2013 crea un nuevo régimen economico para la retribucion de las
instalaciones de produccion renovable construidas a partir del 13 de julio de 2013 v,
también, para las instalaciones existentes antes de su entrada en vigor. El objeto de
controversia lo encontramos en estas ultimas, respecto de las cuales los inversores alegan
que se ha vulnerado el principio constitucional de prohibiciéon de retroactividad de
disposiciones sancionadoras o restrictivas de derechos individuales.

Sin embargo, la posicion del TS ha seguido reforzando la existencia de una retroactividad
impropia, de manera que la norma solo seria contraria a la legalidad si obligase a los
inversores a devolver las cantidades percibidas hasta la fecha en concepto de prima78.

A finales de 2015 y principios de 2016 han recaido importantes pronunciamientos
judiciales acerca del conflicto que, desde el afio 2010, mantiene el Estado frente a
empresas inversoras en energias renovables. Desde el comienzo de la disputa, el Tribunal
Supremo se ha mantenido firme en su posicion acerca de la inexistencia de vulneracion de
los principios de seguridad juridica, irretroactividad y confianza legitima. En el terreno
internacional, se ha pronunciado la Corte Arbitral de la Cdmara de Comercio de
Estocolmo, ratificando lo ya defendido por tribunales espafioles. Actualmente, se espera
conocer el fallo del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y del Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (perteneciente al Banco Mundial).

El Tribunal Supremo, tras los recursos interpuestos con ocasién de las reformas
emprendidas entre 2013 y 2014, decide elevar al Tribunal Constitucional una cuestion

prejudicial, para que se pronuncie acerca de la posible inconstitucionalidad del **Real

Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, por. Ello cristalizé en la " STC 270/2015 (RTC 2015, 270),
la cual en su fundamento juridico 7.° imputa a las renovables la situacion de crisis y déficit
tarifario que atraviesa el sector eléctrico espafiol, lo que justifica per se el cambio
normativo respecto al régimen retributivo anterior por razones de extraordinaria y
urgente necesidad’®. Asimismo, el voto particular de la sentencia justifica el cambio
normativo por razones de interés publico, concretadas en la necesidad de hacer frente a
un déficit tarifario estructural®.

El TC defiende que los inversores en instalaciones de energia renovable tenian
conocimiento de que su régimen retributivo era modificable desde el momento en que
eran conscientes de que habian renunciado al mercado y a asumir los riesgos inherentes a
éste, beneficidndose de un régimen retributivo ventajoso; por lo que no tiene cabida
calificar la reforma de inesperada o imprevisible para un « operador econémico prudente y
diligente ».

Aunque, como algunos autores han defendido, no parece coherente que un inversor que
se beneficia de un régimen de primas deba asumir necesariamente su caracter
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modificable. Todo el que contrata con la Administracion lo hace para obtener un
beneficio, sin que ello deba suponer asumir continuos cambios de forma retroactiva. De
otro lado, tampoco parece admisible considerar que el operador renovable esté
renunciando al mercado, pues no existia un verdadero mercado para una tecnologia que
no podia competir con las convencionales por requerir de inversiones cuantiosas que el
mercado no podria retribuir®?.

Son también reiterados los pronunciamientos del Tribunal Supremo sobre los cambios

normativos en materia de ayudas a renovables. Destaca la “*Sentencia de 12 de julio de
2012 (R] 2013, 2348), sobre la nulidad del Real Decreto 1565/2010 que modific el régimen
retributivo de las instalaciones fotovoltaicas. De nuevo el TS, siguiendo la doctrina
constitucional, entiende que los operadores no tienen un derecho inmodificable a que se
mantengan el régimen econdémico sin alteraciones, en la medida en que ellos han optado
por no acudir al mercado y quedarse con un sistema ventajoso de primas. El tribunal
mantiene que la eliminacion del riesgo empresarial que supone acogerse a un régimen de
primas justificaria el sometimiento al riesgo regulatorio®?).

Asimismo, considera que el avance tecnoldgico renovable y la evolucion de la « curva de
aprendizaje » desaconsejan la creacidn de un régimen retributivo que descanse en el
respeto del principio de seguridad juridica concretado en el cardcter invariable de las
tarifas definidas®?). Aunque lo cierto es que los reales decretos, para la tecnologia
fotovoltaica, si contemplaban mecanismos de adaptacion trimestral del régimen
retributivo, y de la potencia que se convocaba, a la variacion de la curva de aprendizaje.

La sentencia también defiende que los inversores no podian pretender recibir un trato
mads favorable que el que tenian el resto de operadores que, por la menor demanda
energética a consecuencia de la mala coyuntura econdmica, vendieron menos
electricidad. Por lo que los operadores de instalacién renovable también debian asumir
que un cambio normativo minorase sus expectativas de rentabilidad®¥. Sin embargo, es
aceptado que la menor demanda de energia convencional es algo connatural a un sistema
de mercado, por lo que no es argumento suficiente para afirmar que un régimen de tarifa
especial pueda ser modificable.

En relacion a la sobrecapacidad del sistema por excesiva cantidad de potencia instalada
de origen renovable, la sentencia dispone que todos los operadores que contribuyeron a
ese exceso de produccidn debieran saber que las tarifas prometidas se revisarian a la baja
en algin momento®).

En otra ocasion los argumentos de la sentencia no tienen rigor suficiente, pues no
responde a la logica responsabilizar a los inversores por concurrir a convocatorias y
excederse en las inscripciones cuando es la propia Administracion la que debi6 no haber
practicado mas inscripciones que la potencia convocada.

Por ultimo, destacan las recientes Sentencias del Tribunal Supremo de “#21 de enero de
2016 (RJ 2016, 307, 306, 309, 308 y 6499), las cuales, en la misma linea argumental tratada,
niegan que los cambios normativos hayan supuesto un dafio a los inversores que la
Administracion deba indemnizar. Se trata de cinco sentencias del TS, por las que se
desestiman las reclamaciones de responsabilidad patrimonial formuladas por los
operadores renovables que alegan haber sufrido dafios y perjuicios a consecuencia de la

entrada en vigor del citado “#Real Decreto 1565/2010, de 19 de noviembre, del “#Real
Decreto-ley 14/2010, de 23 de diciembre®® y de la "#Ley 2/2011, de 4 de marzo.
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El Titulo V del Tratado de la Carta de la Energia, que tuvo origen en el afio 1991 en la
Haya?®), se refiere a los mecanismos de resolucién de controversias entre un inversor y el
Estado contratante. El articulo 26 del Tratado dispone que en caso de controversia, el
inversor podra acudir a la via administrativa y judicial del Estado receptor de la inversion
y, caso de no prosperar sus pretensiones, también tendrd a su alcance soluciones
arbitrales o de conciliaciéon internacional; cuestion que ha suscitado a la Comision
Europea ciertas dudas acerca de la compatibilidad de estos mecanismos con el derecho de
la Unién?®?).

Asi, el arbitraje internacional someterd la controversia al Centro Internacional para el
Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI), a un unico arbitro internacional
nombrado ad hoc de conformidad con lo establecido en el Reglamento de Arbitraje de la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) o,
como veremos, al Instituto de Arbitraje de la CAmara de Comercio de Estocolmo.

El 21 de enero de 2016 se emite el primer laudo arbitral de la Camara de Comercio de
Estocolmo®), el cual desestima las pretensiones de la parte demandante contra el Reino de
Espafia. El tribunal, aun admitiendo la afectacion a la rentabilidad de los operadores,
considera que ésta no tendrd caracter expropiatorio. Los demandantes no prueban
suficientemente que el Estado espafiol haya generado una expectativa legitima a

mantener inalterable el marco juridico, configurado en los “#Reales Decretos 661/2007 y
RD 1578/2008, durante toda la vida de las instalaciones fotovoltaicas. Si bien es cierto
que un voto particular aboga por la vulneracion del principio de confianza legitima vy,

consecuentemente, por el derecho de los operadores a percibir una indemnizacion por los
dafios causados a consecuencia de la modificacion a la baja del régimen retributivo.

El laudo se refiere por primera vez al marco regulatorio espafiol sobre generacion
fotovoltaica, aunque la decisién tiene un alcance limitado, ya que solo se refiere a los
cambios normativos acontecidos hasta 2010.

Aunque este laudo supone ciertamente un precedente para el resto de arbitrajes en curso
planteados contra el Estado espafiol, no podrad constituir un criterio extrapolable
integramente al resto de demandas, pues solo se refiere a las modificaciones del marco
retributivo fotovoltaico del afio 2010; lo cual ofrece un atisbo de esperanza para el
inversor renovable en Espafia.

El TJUE debera pronunciarse acerca de la constitucionalidad del Impuesto sobre el Valor
de la Produccion de Energia Eléctrica IVPEE). En fecha 14 de junio de 2016, el TS plantea
cuestion de inconstitucionalidad al TC respecto de determinados articulos de la Ley
15/2012, de 27 de diciembre por su eventual oposiciéon al principio de capacidad
econdmica regulado en el articulo 31.1 de la Constituciéon®?. En respuesta, el TC, en Auto
de 13 de diciembre de 2016, le indica al TS que el analisis sobre la constitucionalidad del
IVPEE debe pasar primeramente por el TJUE, organo al que corresponde pronunciarse
acerca de su compatibilidad con el Derecho de la Union.

EI IVPEE, junto a las distintas leyes, reales decretos y érdenes ministeriales, constituye una
medida calificada como de «recorte a renovables» por un amplio sector doctrinal; por lo
que esta cuestion prejudicial que corresponde plantear al TS podria provocar un efecto
cascada que anime a la justicia espafiola a consultar a los jueces europeos cada vez que se
planteen atentados contra la seguridad juridica y la confianza legitima a consecuencia de
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los cambios del marco juridico retributivo renovable.

El “¥ Cddigo Civil dispone que un contrato existe, surgiendo con €l unas obligaciones, a
partir del momento en que se cruzan la oferta y la aceptacién de tal oferta®). Ademads, el
Tribunal Supremo viene aplicando determinadas técnicas de soft law contenidas en los «
Principios de Derecho Europeo de los contratos », creados por la Comision de Derecho
Europeo de los contratos, que se pronuncian acerca del cardcter vinculante de toda
promesa hecha con la intencién de obligar juridicamente sin necesidad de aceptacion
(articulo 2:107).

En este sentido, cabe preguntarse si la situacion en la que se encuentran los inversores en
instalaciones de produccion renovable presenta naturaleza contractual, en la medida en
que pueda considerarse que aceptaron una oferta al solicitar acogerse al régimen especial,
inscribiéndose en el registro correspondiente; o si, por el contrario, es una situacion sujeta
a un régimen reglamentario o estatutario que permitiria apreciar, tras modificaciones
normativas, una licita retroactividad media o minima (como sucede, por ejemplo, en la
relacion estatutaria de los funcionarios respecto con respecto a la edad de jubilacidn).

Se trata de observar si los sistemas de apoyo definidos especificamente en los Reales
Decretos de 2007 y 200892 crearon tarifas firmes e irrevocables para cada modalidad de

instalacion de produccidn renovable; pues no cabe duda de que a partir de 2013, con el
Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, se crean otros instrumentos para potenciar la
inversion renovable menos firmes, esto es, poniendo en conocimiento del inversor que
deben asumir un cierto riesgo regulatorio®d), lo que supone, en principio, no plantearse
que los nuevos inversores puedan ver mermada su confianza legitima por ulteriores
reformas legislativas del régimen retributivo. Quizad asi es como deberia haberse
configurado desde el comienzo de la regulacion de medidas de apoyo a la produccion
renovable en Espafia.

Las sentencias aqui tratadas se pronuncian con rigor sobre la doctrina de la retroactividad
de las normas y consideran que existe una oferta de un régimen retributivo de caracter
reglamentario, pero, como afirma De la Cuadra-Salcedo Ferndndez, los magistrados no
argumentan suficientemente la no calificacion como una situacion de naturaleza
contractual®¥; algo que era exigible a nuestros tribunales, pues el Estado, personificado en
la Administracién estatal, decidié configurar ofertas firmes e irrevocables para el sector
inversor renovable. Sin embargo, la jurisprudencia constitucional ni tan siquiera paro a
examinar las normas legales cuya modificacion suscita cardcter inconstitucional, es decir,
los Reales Decretos que definieron el sistema de retribucion en régimen especial.

Una vez admitido este cardcter contractual, son las reglas universales del contrato las que
deben imperar y, en consecuencia, desplegardn virtualidad los principios de seguridad
juridica y confianza legitima para proteger al operador que decidié invertir a la vista de
una oferta que garantizaba determinados derechos y obligaciones. Si bien la proteccion de
la confianza legitima no implica una garantia de volver a la situacién anterior, sino una
garantia de caracter patrimonial, esto es, una compensacién econdémica o, incluso, la
regulacion de un régimen transitorio que mitigue los perjuicios causados a los
inversores®).

Esa oferta del Estado y su aceptacion por los operadores no se materializo en un contrato
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administrativo sometido a la “#Ley de Contratos del Sector Publico. Sin embargo, lo que
importa es la naturaleza juridica de esa relacion Estado-operador renovable, y no tanto
que se hubiera formalizado y tramitado un contrato con la Administracién oferente ).

El devenir legislativo acontecido a lo largo de los afios en materia de primas a la
produccién de energia renovable evoca al acontecido, a principios del siglo XX, en los
contratos entre empresas privadas y el Estado. En el sector del ferrocarril, por las
circunstancias particulares de la época, destacando la subida del precio del carbon,
acontece el fin del principio de intangibilidad de los contratos y se configura la potestas
variandi a favor de la Administracion, esto es, la facultad exorbitante de modificacion
unilateral del contrato, y, para este caso particular, la potestad tarifaria.

Asi, de la misma forma que en el siglo XX nace esta potestas variandi en el campo de los
servicios publicos, en el siglo XXI se estd haciendo valer esta facultad en el marco juridico
retributivo de las energias renovables, precisamente por tratarse de un ambito tan
regulado como el transporte y la distribucién de electricidad. Y, como es sabido, partiendo
de esta hipdtesis y del cardcter contractual del sistema de apoyo renovable, la
Administracion deberia en ambos casos compensar o restablecer el equilibrio econémico
cuando el ejercicio de esa facultad haya ocasionado un dafio; descartando como dafio,
para el caso de las primas a renovables, el simple hecho de que se haya producido sin mas
una modificacién. Asimismo, la carga de la prueba recaerd en la empresa, debiendo
demostrar que existe un dafio real, efectivo y cuantificable®?).

En este orden de cosas, el riesgo regulatorio que deben asumir los inversores renovables
puede equipararse al concepto de « riesgo y ventura » que caracteriza a los servicios
publicos (principalmente al contrato de gestidn indirecta de servicio publico, la concesion
administrativa). Sin embargo, la realidad demuestra que el operador titular de una
concesion administrativa estard mas protegido que los inversores en energias renovables,
ya que les asiste el derecho al mantenimiento del equilibrio econdémico-financiero;
mientras que para las renovables, en la practica, y como ha confirmado la judicatura
espafiola, este derecho no despliega funcionalidad alguna. Es por ello que, partiendo de
esta hipdtesis, el inversor renovable se encontraria en lo peor de dos mundos: sometido a
la actuacién administrativa en su maxima expresion y sin el amparo de un derecho a
indemnizacién para el restablecimiento del equilibrio econémico financiero, ya que la
Administracion no esta obligada a ello%).

La legislacion espafiola, y europea, no puede configurar un concepto juridico de riesgo
regulatorio que limite la responsabilidad patrimonial del Estado derivada de cambios
normativos cuando afecten al principio de confianza legitima. El Derecho estd para
ofrecer seguridad, que puede entenderse terminolégicamente como lo contrario al riesgo;
por lo que el Estado, mdas alld de dictar normas que creen riesgo, debe limitarlo o
repartirlo legitimamente entre todos los operadores del mercado.

Primera . En el epicentro de la actividad de libre competencia de produccion aparece el
mecanismo de apoyo renovable como distorsionador del mercado y de su deseado
funcionamiento liberalizado. Ello muestra, como defiende parte de la doctrina, cdmo las
primas a produccion renovable provocan que nos alejemos de un deseado sector no
intervenido en su actividad de produccidn.

Sin embargo, esa anhelada actividad de produccion desarrollada en libre competencia (sin
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ayudas) no podia tener cabida, en la medida en que no existia un verdadero mercado para
una tecnologia renovable sin capacidad de competir contra las energias convencionales,
por necesitar aquéllas de grandes inversiones que el mercado en ningun caso podia
retribuir sin apoyarse en un régimen de primas. Asi, queda desvirtuada la tesis que
rechaza el cardcter firme e inmodificable del régimen de ayudas fundamentada en la
renuncia del inversor al mercado, pues ese mercado naturalmente no existia.

Una solucion oOptima habria sido optar por otros mecanismos de potenciacion de la
inversion renovable basados en tarifas menos firmes y, por tanto, que no generasen dudas

en cuanto a su posible caracter contractual; como se configuré a partir del “#Real Decreto-
ley 9/2013.

Segunda . En relacion a los mecanismos de apoyo a las energias renovables cabe afirmar,
de partida, que nos movemos en un ambito publificado. Los empresarios que deciden
invertir en este sector deben considerar que quedan sometidos a un régimen intenso de
intervencion administrativa, en la medida en que la retribucion regulada deriva del
propio sistema eléctrico y, consecuentemente, proviene de los ingresos derivados de las
facturas que pagan los consumidores. Con caracter general, el inversor es sabedor de que
el riesgo regulatorio despliega toda su funcionalidad en este sector y, por tanto, existe la
posibilidad de que las primas experimenten reducciones cuando, como defiende el TC,
exista una situacion de crisis econémica generalizada que requiera de una intervencion
administrativa. Sin embargo, debemos plantearnos si existe una verdadera relacion
contractual entre el inversor y el Estado. Si la respuesta es afirmativa, los argumentos
esgrimidos SUPRA deslegitimarian cualquier cambio normativo retroactivo.

En cualquier caso, optemos por uno u otro criterio, el Derecho debe ofrecer seguridad
(entendida, etimoldgicamente, como lo contrario al riesgo) al inversor, garantizando una
compensacion econdémica conforme a las reglas de la responsabilidad patrimonial
extracontractual de la Administracion cuando quede probada la existencia de un dafio
real, efectivo y evaluable; lo que justifica un ataque a la confianza legitima de los
inversores. La legislacion no puede configurar un concepto juridico de riesgo regulatorio
que limite la responsabilidad patrimonial del Estado derivada de cambios normativos
cuando puedan afectar a la confianza legitima de operadores.

Tercera . Las ayudas de funcionamiento parecen respaldar artificialmente la actividad
productiva de un operador que, caso de no contar con ella, tendria muchas posibilidades
de entrar en quiebra. De manera que el efecto positivo de estos mecanismos de ayuda a
renovables desapareceria si se suprime la ayuda de funcionamiento. Podria calificarse
como la modalidad de apoyo mas perjudicial.

Cuarta. Las pretensiones del Gobierno, como ha manifestado recientemente, de reducir la
rentabilidad razonable en funcién de la evolucién de la rentabilidad del bono a 10 afios

parecen chocar frontalmente con lo dispuesto en la “#Disposicion Adicional Primera del
Real Decreto-Ley 9/2013. Habra que ver si esta declaraciéon de intenciones cristaliza

finalmente en una norma. En cualquier caso, de conformidad con lo dispuesto en el

articulo 19.2 del RD 413/2014, el diferencial de retribucion que reflejase el nuevo periodo
regulatorio aconseja recibir la aprobacion de las Cortes. De manera que, si partimos de
esta hipotesis, solo una norma con rango legal podrd modificar a la baja, y nunca una
norma con rango inferior a ley, salvo que la propia ley disponga expresamente que la
Administracion queda habilitada para efectuar la modificacién; Si bien es cierto que, para
el caso de que exista esta cobertura reglamentaria, la ley define las directrices que deben
atenderse para efectuar las modificaciones del régimen de primas, esto es, el criterio legal
de la rentabilidad razonable (que, aun tratdndose de un concepto juridico indeterminado,
sera determinable) y, en algunos casos, el mantenimiento de algunos plazos (como si de



http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DRCL%5C%5C2014%5C%5C807%26unitid%3DRCL%5C%5C2014%5C%5C807*A.19
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DRCL%5C%5C2013%5C%5C1092%26unitid%3DRCL%5C%5C2013%5C%5C1092*DA.1
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DRCL_2013_1092
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DRCL_2013_1092

una retribucion de activos regulados se tratase).

Arana Garcia, Estanislao, «La nueva Ley del Sector Eléctrico: entre el riesgo regulatorio y la
seguridad juridica en el apoyo a las energias renovables», en La regulacion de las energias
renovables ante el cambio climdtico (Dir. ALENZA GARCIA, José Francisco), Ed. Aranzadi,
2014, pp. 133-140.

ArEnza Garcia, José Francisco, «Las energias renovables ante la fugacidad legislativa: la
mitificacion de los principios de (in) seguridad juridica y de (des) confianza legitima: [A
proposito de la STC 270/2015 sobre el nuevo sistema retributivo de las energias
renovables», en Actualidad Juridica Ambiental , num. 55, 2016.

Baro LeoN, José Maria, «"Cave legislatorem". Confianza en el legislador e interés general»,
en Riesgo Regulatorio en las Energias Renovables II , Ed. Aranzadi, 2017.

Campos SANcHEz Borbona, Manuel, «Regulacion como finalidad distinta al derecho a la
competencia», en Derecho de la competencia y regulacion en la actividad de las
Administraciones Publicas (Dir. GUILLEN CARAMES, Javier), Ed. Thomson Civitas, Navarra,
2011.

Dk 1A Cuapra-SaLcepo FErNANDEZ DEL CastinrLo, Tomas, «Riesgo regulatorio y contractualizacion
de la regulacion por operadores y poderes publicos», en Riesgo regulatorio en las energias
renovables II , Ed. Aranzadi, 2017.

DEL Guavo CasTIELLA, [fiigo, «La Carta Internacional de la Energia en 2015 y las energias
renovables. A propésito del Laudo de 21 de enero de 2016», en Cuadernos de Energia ,
nuam. 47, 2016.

— «Seguridad juridica y cambios regulatorios (A proposito del Real Decreto-ley num.
1/2012, de 27 de enero, de suspension de los procedimiento de preasignacion de
retribucion y de supresién de las primas para nuevas instalaciones de produccién de
energia eléctrica mediante fuentes de energia renovable)», en Revista Espafiola de Derecho
Administrativo , nam. 156.

Diaz Rusio, Patricia, El principio de confianza legitima en materia tributaria , Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2014.

Espinosa Garcia, Juan y ConTREras Dercapo D Cos, Juan Manuel, «Promocion de la
competencia y ayudas publicas: el papel de la autoridad nacional de la competencia», en
Anuario de la Competencia 2010 (Dir. Lluis Cases), Ed. Universidad Auténoma de
Barcelona, 2010, Barcelona.

Estoa Prrez, Abel, «Desincentivos para la obtenciéon de incentivos a la generacion
renovable», en Revista General de Derecho Administrativo , num. 38, 2015.

- «La limitacion de las ayudas de estado a las energias renovables: las nuevas directrices
de la Comision europea y el caso espafiol», en Revista Espafiola de Derecho Europeo , num.
53, 2015.

FernAnDEzZ FARRERES, Germdn, «El control de las ayudas financieras nacionales», en Tratado
de Derecho Comunitario Europeo , Tomo II, Civitas, Madrid, 1986.

Lorez Robricuez, Ana Mercedes y Navarro RobriGuez, Pilar, «Riesgo regulatorio en el sector de
las energias renovables en Espafia y poliarquia normativa: Distintas soluciones para un



mismo problema», en Riesgo regulatorio en las energias renovables II , ed. Aranzadi, 2017.

GonzALez Rios, Isabel, «La mejora de la eficiencia energética en edificaciones del litoral
(propuesta para una interpretacidn integrada de la legislacion de costas y de la normativa
sobre eficiencia energética)», en Revista Espafiola de Derecho Administrativo , nam. 167,
2014.

— Régimen juridico-administrativo de las energias renovables y de la eficiencia energética,
ed. Thomson/Civitas, Madrid, 2011.

— «Régimen juridico de la eficiencia y el ahorro energético», en Revista juridica de Navarra
, num. 50, 2010.

Pierow, Johann-Christian, «La seguridad juridica en las Energiwende alemana, relativa al
fomento de las energias renovables», en Riesgo regulatorio en las energias renovables II ,
ed. Aranzadi, 2017.

Rurz Ormo, Irene y Dercapo PiQueras, Francisco, «La nueva regulacion legal de las energias
renovables: del régimen especial al régimen especifico», en La regulacion de las energias
renovables ante el cambio climdtico (Dir. ALenza Garcia, José Francisco, Ed. Aranzadi, 2014.

NOTAS AL PIE DE PAGINA

1

Aunque la demanda no serd objeto de estudio en el presente trabajo, destacan las obras de la
doctora Gonzalez Rios. Vid. GONZALEZ RIiOS, Isabel, Régimen juridico-administrativo de las
energias renovables y de la eficiencia energética , ed. Thomson/Civitas, Madrid, 2011; GONZALEZ
RIOS, Isabel, «La mejora de la eficiencia energética en edificaciones del litoral (propuesta para
una interpretacion integrada de la legislacién de costas y de la normativa sobre eficiencia
energética)», en Revista Espafiola de Derecho Administrativo , num. 167, 2014, pp. 195-229;
GONZALEZ RIOS, Isabel, «Régimen juridico de la eficiencia y el ahorro energético», en Revista
juridica de Navarra , num. 50, 2010, pp. 171-208.

Entendida como el conjunto de actuaciones que emanan de la Comision, el Consejo y el
Parlamento, definidas en los tratados internacionales y ratificadas por los Estados miembros para
actuar sobre la cantidad, el coste y la condiciones de disponibilidad de las distintas fuentes de
energia. Destacando el compromiso de los « Cinco Veintes »: 20 % de reduccion de las emisiones de
gases de efecto invernadero, 20 % de reduccién en el consumo de energia, promoviendo la
eficiencia energética, y 20 % de la energia primaria consumida procedente de fuentes renovables.



Como dispone el “#articulo 194 del “#Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en
adelante, TFUE). DOUE num. 83, de 30 marzo de 2010.

Vid. CAMPOS SANCHEZ BORDONA, Manuel, «Regulacién como finalidad distinta al derecho a la
competencia», en Derecho de la competencia y regulacion en la actividad de las Administraciones
Publicas (Dir. GUILLEN CARAMES, Javier), Ed. Thomson Civitas, Navarra, 2011, p. 87.
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regulada total ) o un precio fijado en solo una parte ( prima o incentivo regulado que se suma al
precio del KwH en el mercado ).

ESTOA PEREZ, Abel, «La limitacién de las ayudas de estado a las energias renovables: las nuevas
directrices de la Comision europea y el caso espafiol», en Revista Espafiola de Derecho Europeo ,
num. 53, 2015, p. 2.

Sobre esta cuestion, el Secretario de Estado de Energia, en recientes declaraciones de enero de
2017, se pronuncia sobre la cuestion, disponiendo que la rentabilidad tedrica del 7,39 % para
productores renovables no se mantendrd en el siguiente periodo regulatorio, sino que ésta
minorard en funcién de la rentabilidad del bono a 10 afios; 1o que, como auguran algunos estudios
econoémicos, podria suponer una reduccion de la rentabilidad de un 3 %.

Vid. DEL GUAYO CASTIELLA, ffiigo, «Seguridad juridica y cambios regulatorios (A propdésito del

Real Decreto-ley num. 1/2012, de 27 de enero, de suspension de los procedimiento de
preasignacién de retribuciéon y de supresion de las primas para nuevas instalaciones de
produccién de energia eléctrica mediante fuentes de energia renovable)», en Revista Espafiola de

Derecho Administrativo , num. 156, p. 252.

DO nuam. C 72, de 10 de marzo de 1994. En junio de 1999 la Comisidn, tras prorrogas anteriores,
decidid prorrogar estas directrices hasta el 31 de diciembre del afio 2000 (DO C 184, de 1 de julio
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Es un aspecto destacado en paises con una estructura organizativa descentralizada, como Espafia,
en el que existen ayudas a la produccién de energia renovable que proceden de la Administracién
Autondmica.

Destaca la Decision de la Comisién « State aid SA.35177 (2014/NN) —Czech Republic— Promotion of
electricity production from renewable energy sources », de 11/06/2014. La Comision califica como
fondos estatales aquellos empleados para un sistema de prima a la produccion renovable cuyos
fondos procedian, de un lado, del PGE y, de otro, de un recargo especial soportado por el usuario
de servicios de transporte y distribucién de electricidad.

ESTOA PEREZ, Abel, «La limitacidon de las ayudas de estado a las energias renovables...», op. cit. ,
en Revista Espafiola de Derecho Europeo , num. 53, 2015, p. 3.

DE LA CUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, Tomaés, «Riesgo regulatorio y
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contractualizacién de la regulacidén por operadores y poderes publicos», en Riesgo regulatorio en
las energias renovables II , Ed. Aranzadi, 2017, p. 45.

FERNANDEZ FARRERES, German, «El control de las ayudas financieras nacionales», en Tratado de
Derecho Comunitario Europeo , Tomo II, Civitas, Madrid, 1986, p. 631.

Haciéndose extensivo al régimen retributivo de las energias renovables anterior al vigente, esto
es, en los “#Decretos 661/2007, de 25 de mayo, y “#1578/2008, de 26 de septiembre.

Por Auto de la Seccidén 3 del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso) emitido en fecha “#710 de
julio de 2015 (JUR 2015, 179532). Disponiendo, en su fundamento juridico unico, que « No ha lugar
a la suspension del procedimiento que propugna la Administracion demandada pues el mero hecho
de que la Comision Europea haya iniciado un procedimiento de examen preliminar a raiz de la
notificacién formulada por las autoridades espafiolas no es causa bastante para que se suspenda de
manera indefinida la tramitacion del presente litigio, a resultad de lo que resuelva la Comision
Europea; suspension a la que, por lo demds, se ha opuesto la parte recurrente ».

Vid. LOPEZ RODRIGUEZ, Ana Mercedes y NAVARRO RODRIGUEZ, Pilar, «Riesgo regulatorio en el
sector de las energias renovables en Espafia y poliarquia normativa: Distintas soluciones para un
mismo problema», en Riesgo regulatorio en las energias renovables II , ed. Aranzadi, 2017, p.199.

Vid. a mayor abundamiento sobre los mecanismos de recuperacion de ayudas ilegales e
incompatibles, DIAZ RUBIO, Patricia, El principio de confianza legitima en materia tributaria , Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 138-159.

Destaca la sentencia del Tribunal General de 15 de mayo de 2016, la cual califica como ayuda de
Estado, aunque compatible con el mercado, el sistema alemdn de fomento de la electricidad a
partir de las energias renovables basado en las propias transferencias financieras realizadas
principalmente entre productores renovables y los gestores de las redes de transporte de
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electricidad. Segun las consideraciones de los ponentes firmantes de la sentencia, « (...) los
gestores de las redes de transporte de electricidad actuaban bajo la influencia dominante de los
poderes ptiblicos en la medida en que las disposiciones legales y reglamentarias que los regulan
permiten asimilar los GTR, colectivamente considerados, a una entidad que ejecuta una concesion
estatal (...) ». Asi, el Gobierno alemdn recurrio esta sentencia ante el Tribunal de Justicia de la
Unidén Europea (TJUE), que debera pronunciarse sobre la cuestion en los préoximos meses. Vid. a
mayor abundamiento PIELOW, Johann-Christian, «La seguridad juridica en las Energiwende
alemana, relativa al fomento de las energias renovables», en Riesgo regulatorio en las energias
renovables II , ed. Aranzadi, 2017, pp. 168-171.

ESTOA PEREZ, Abel, «La limitacidon de las ayudas de estado a las energias renovables...», op. cit. ,
en Revista Espafiola de Derecho Europeo , num. 53, 2015, p. 7.

Vid. ESPINOSA GARCIA, Juan y CONTRERAS DELGADO DE COS, Juan Manuel, «Promocién de la
competencia y ayudas publicas: el papel de la autoridad nacional de la competencia», en Anuario
de la Competencia 2010 (Dir. Lluis Cases), Ed. Universidad Auténoma de Barcelona, 2010,
Barcelona, p. 160.

La intensidad de la ayuda compatible con el mercado, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 107.3.a del TFUE, podra alcanzar el 100 % si median procesos de licitacién en la concesién
de ayudas a grandes, medianas y pequefias empresas.

Es el denominado « efecto suspensivo » en tanto se resuelve el examen por parte de la Comisidn

Europea. Vid. “*articulo 108.3 TFUE, « La Comision serd informada de los proyectos dirigidos a
conceder o modificar ayudas con la suficiente antelacion para poder presentar sus observaciones. Si

considerare que un proyecto no es compatible con el mercado interior con arreglo al " articulo 107,
la Comision iniciard sin demora el procedimiento previsto en el apartado anterior. El Estado
miembro interesado no podrd ejecutar las medidas proyectadas antes que en dicho procedimiento
haya recaido decision definitiva ».

DOUE num. 248, de 24 de septiembre de 2015.
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DOUE num. 187, de 26 de junio de 2014.

Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on the promotion of the
use of energy from renewable sources.

Article 4 (Financial support for electricity from renewable sources) « 1. Subject to State aid rules,
in order to reach the Union target set in Article 3(1), Member States may apply support schemes.
Support schemes for electricity from renewable sources shall be designed so as to avoid unnecessary
distortions of electricity markets and ensure that producers take into account the supply and
demand of electricity as well as possible grid constraints. 2. Support for electricity from renewable
sources shall be designed so as to integrate electricity from renewable sources in the electricity
market and ensure that renewable energy producers are responding to market price signals and
maximise their market revenues. 3. Member States shall ensure that support for renewable
electricity is granted in an open, transparent, competitive, non-discriminatory and cost-effective
manner. 4. Member States shall assess the effectiveness of their support for electricity from
renewable sources at least every four years. Decisions on the continuation or prolongation of
support and design of new support shall be based on the results of the assessments ».

Article 6 (Stability of financial support): « Without prejudice to adaptations necessary to comply
with State aid rules, Member States shall ensure that the level of, and the conditions attached to, the
support granted to renewable energy projects are not revised in a way that negatively impacts the
rights conferred thereunder and the economics of supported projects ».

Cfr. la Comunicacion « Estrategia Marco la Union de la Energia residente con una politica climdtica
prospectiva » de 25 de febrero de 2015 (COM [2015] 80 final) y la Comunicacion « Estado de la
Unidn de la Energia 2015 » de 18 de noviembre de 2015 (COM [2015] 572 final) que incluye la hoja
de ruta hacia la Unidn de la Energia (anexo I).

BOE num. 23, de 27 de enero.
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BOE num. 313, de 31 de diciembre.

BOE num. 313, de 31 de diciembre.

BOE num. 285, de 28 de noviembre.

BOE num. 312, de 30 de diciembre.

BOE num. 151, de 24 de junio.

BOE num. 235, de 30 de septiembre.

BOE num. 210, de 2 de septiembre.

BOE num. 75, de 27 de marzo.

El titular de instalaciones de generaciéon de energia eléctrica basada en fuentes de energia
primaria renovable, residuos o cogeneracion podra optar entre dos formas de retribucién de la
electricidad generada. De un lado, podra vender la electricidad a la distribuidora de la zona a
tarifa regulada, mientras que, de otro, podra vender libremente en el mercado, esto es, acudiendo
al mismo o formalizando contratos bilaterales con comercializadoras, obteniendo una prima que
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se suma al precio del KWh en el mercado. Este modelo de tarifa regulada total y parcial,

respectivamente, permanecio vigente hasta la entrada en vigor del " Real Decreto-ley 2/2013, que
elimind la opcién de prima o incentivo.

Ademads, el tomar como referencia la tarifa media provocaba que, por ejemplo, una subida del
precio del petrdleo, que convirtiese la energia de determinados productores més cara, elevase la
tarifa media a pagar por el consumidor y, consecuentemente, la prima a recibir por los
productores fotovoltaicos que, sin embargo, no necesitan de combustibles para generar
electricidad. Asimismo, la prima genera un déficit que se paga con cargo a la factura eléctrica, por
lo que la tarifa media seguiria ascendiendo progresivamente generando, nuevamente, mayores
primas a abonar a los productores acogidos al régimen especial de produccion renovable.

BOE num. 306, de 23 de diciembre.

BOE num. 74, de 28 de marzo.

BOE num. 150, de 24 de junio.

BOE num. 126, de 26 de mayo.

BOE num. 160, de 5 de julio.

BOE num. 234, de 27 de septiembre.
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BOE num. 111, de 30 de abril.

BOE num. 55, de 5 de marzo.

BOE num. 24, de 28 de enero.

Cfr. DEL GUAYO CASTIELLA, ffigo, «Seguridad juridica y cambios regulatorios...», op. cit., REDA ,
num. 156, pp. 218-219.

BOE num. 78, de 31 de marzo.

BOE num. 168, de 14 de julio.

BOE nuim. 312, de 28 de diciembre.

BOE num. 314, de 31 de diciembre.

BOE num. 29, de 2 de febrero.

BOE num. 167, de 13 de julio.
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BOE num. 310, de 27 de diciembre.

BOE num. 140, de 10 de junio.

BOE num. 150, 20 de junio.

Vid. ESTOA PEREZ, Abel, «Desincentivos para la obtencion de incentivos a la generacion
renovable», en Revista General de Derecho Administrativo , num. 38, 2015, pp. 2-3.

Vid. STS num. 1259/2016 (R] 2016, 3449) (Sala de lo contencioso-administrativo. Seccién
tercera). La cual dispone, en su fundamento de derecho cuarto, que « La modificacién de la
rentabilidad razonable prevista para la vida titil de una instalacion incide, sin duda, en situaciones
juridicas creadas antes de la entrada en vigor de dicha norma y que siguen produciendo efectos,
pero no implica una retroactividad prohibida, al no afectar a los derechos patrimoniales
previamente consolidados e incorporados al patrimonio de los titulares de tales instalaciones, ni
sobre situaciones juridicas ya agotadas o consumadas. Tan solo afecta al computo global de la
rentabilidad que tienen derecho a percibir los titulares de estas instalaciones, sin incidencia alguna
sobre las cantidades percibidas en el pasado. Lo contrario supondria reconocer el derecho
consolidado a percibir una determinada rentabilidad también para el futuro, negando al legislador
la posibilidad de establecer una rentabilidad global distinta para estas instalaciones a lo largo de
toda su vida util que se separase de aquella que ya venian percibiendo », p. 15.

Cfr. las "#"Sentencias del Tribunal Supremo de 8 de junio (R] 2011, 5154) y "8 de noviembre de
2011 (RJ 2012, 1079), disponiendo, en relacion al régimen econémico del sistema eléctrico, que «
(...) las competencias normativas del Estado pueden configurar, como asi ha sido, una regulacion
unica y uniforme para todo el territorio nacional (...). El Estado es competente en cuanto a la gestion
econdmica del sistema eléctrico, en coherencia con la concepcion unitaria de dicho sistema que
asumio en su momento la Ley del Sector Eléctrico (...) » .
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Vid. STC num.18/2011, de 3 de marzo (RTC 2011, 18), sefialando, en su fundamento juridico
diecinueve, que « (...) la implantacion de un régimen tnico de retribucion de las actividades de
suministro de energia eléctrica, que nivele los superiores costes en los sistemas insulares, implicaria
un desapoderamiento de los poderes publicos de la Comunidad Auténoma de Canarias para tomar
decisiones que aun versando sobre instalaciones intracomunitarias tuvieran repercusion sobre la
cobertura economica de cardcter integral dispuesta a nivel nacional ».

Articulo 13.2.d) LSE, el cual dispone que « Los costes del sistema serdn financiados mediante los
ingresos del sistema eléctrico que comprenderdn: d) las partidas provenientes de los Presupuestos
Generales del Estado destinadas a cubrir, entre otros, las cuantias que se determinen
correspondientes a los costes del régimen retributivo especifico para el fomento de la actividad de
generacion a partir de fuentes de energia renovables y al extracoste de la actividad de produccion en
los sistemas eléctricos en los territorios no peninsulares con régimen retributivo adicional ».

Se trata de un proceso de subida que comienza con la LSE de 1997, que continda con el ““RD
2818/1998 y “#'RD 436/2004; y que empieza a ver su declive o bajada con el “#*RD 661/2007,
continua con el “'RD 1578/2008 y “#RD 1/2012, y cristaliza su bajada definitiva con el “#*RD
9/2013.

ALENZA GARCIA, José Francisco, «Las energias renovables ante la fugacidad legislativa: la
mitificacion de los principios de (in) seguridad juridica y de (des) confianza legitima: [A propdsito
de la STC 270/2015 sobre el nuevo sistema retributivo de las energias renovables», en Actualidad
Juridica Ambiental , num. 55, 2016, pp. 2-5.

RUIZ OLMO, Irene y DELGADO PIQUERAS, Francisco, «La nueva regulacion legal de las energias
renovables: del régimen especial al régimen especifico», en La regulacion de las energias
renovables ante el cambio climdtico (Dir. ALENZA GARCIA, José Francisco, Ed. Aranzadi, 2014, pp.
55-59.
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Destacan “#"SSTS 6317/2006, de 25 de octubre (R] 2006, 8824), 2590/2012, de 12 de abril, 2578/2012,

de 23 de abril, 2798/2012, de 26 de abril, 2827/2012, de 3 de mayo, 4576/2014, de 13 de enero,
1259/2016, de 1 de junio (R] 2016, 3449) y 1461/2016, de 20 de junio. Asimismo, el TC ha seguido la

doctrina del TS, vid. “#"STC 183/2014 (RTC 2014, 183), donde admite que, a pesar de no existir una
correcta técnica legislativa, los cambios regulatorios no atentan contra la seguridad juridica.

Ya que las tasas de retorno de inversidn, como consecuencia del alto coste de las instalaciones
renovables, han sido notablemente mayores que las propias del sistema tradicional de
produccion. Vid., in extenso , ARANA GARCIA, Estanislao, «La nueva Ley del Sector Eléctrico: entre
el riesgo regulatorio y la seguridad juridica en el apoyo a las energias renovables», en La
regulacion de las energias renovables ante el cambio climdtico (Dir. ALENZA GARCIA, José
Francisco), Ed. Aranzadji, 2014, pp. 133-140.

STS 3109/2010, de 1 de junio; STS 3178/1999, de 10 de mayo; “#STS 1461/2016, de 20 de junio (R]
2016, 6675); STC 183/2014 (RTC 2014, 183).

Destaca la “"STS 1463/2016, de 20 de junio (R] 2016, 3696). El tribunal considera que el nuevo
régimen retributivo de las instalaciones de tratamiento y reduccién del purin (Anexos II y VIII de

la “#Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, por la que se aprueban los parametros retributivos de
las instalaciones tipo aplicables a determinadas instalaciones de produccion de energia eléctrica a
partir de fuentes de energia renovables, cogeneracién y residuos) atenta contra la confianza
legitima de los inversores, por lo que obliga a la Administracion a aprobar, en el plazo de 4 meses,
una norma que sustituya a los anexos que se anulan.

Sobre esta sentencia, Vid. LOPEZ RODRIGUEZ, Ana Mercedes y NAVARRO RODRIGUEZ, Pilar,
«Riesgo regulatorio en el sector...», op. cit. , p. 196, a proposito del posible trato discriminatorio
con respecto al resto de colectivos de inversores que también veran atacada su confianza legitima
con ocasion de los cambios normativos acontecidos en los ultimos afios, 1o cual supone dar un
trato diferente a supuestos similares.

Vid. “Farticulo 9.3 de la “"'Constitucion Espafiola, los “#arts. 2 y “#3 del “#'Codigo Civil y los

arts. 39.3 y 131 de la Ley 39/2015 del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas.
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Destaca la “#"STC 6/1983, de 4 de febrero (RTC 1983, 6), y, en pronunciamientos posteriores, las
Sentencias nums. 42/1986, de 10 de abril (RTC 1986, 42), “°108/1986, de 29 de julio (RTC 1986, 108),

65/1987, de 21 de mayo (RTC 1987, 65), ©4#126/1987, de 16 de julio (RTC 1987, 126), “#150/1990,
de 4 de octubre (RTC 1990, 150), 197/1992, de 19 de noviembre (RTC 1997, 197), 173/1996, de
31 de octubre (RTC 1996, 173), ©49182/1997, de 28 de octubre (RTC 1997, 182), “4©330/2005, de 15 de
diciembre (RTC 2005, 330) y “#112/2006, de 5 de abril (RTC 2006, 112), entre otras.

Cfr. "#°STS 1461/2016, de 20 de junio (R] 2016, 6675), la cual, inspirada en la “#STC 183/2014 (RTC
2014, 183), dispone que « (...) la modificacion de la rentabilidad razonable prevista para la vida titil
de una instalacion incide, sin duda, en situaciones juridicas creadas antes de la entrada en vigor de
dicha norma y que siguen produciendo efectos, pero no implica una retroactividad prohibida, al no
incidir sobre derechos patrimoniales previamente consolidados e incorporados al patrimonio de los
titulares de tales instalaciones, ni sobre situaciones juridicas ya agotadas o consumadas ». A lo que
cabe significar la existencia de un Voto Particular contrario a esta doctrina que,
consecuentemente, aboga por la vulneracién de los principios de seguridad juridica y confianza
legitima.

Disponiendo, expresamente, que « (...) las medidas cuestionadas implican, ciertamente, una
modificacion respecto del régimen anterior, decision que el legislador de urgencia adopta a la vista
de la situacion en la que se encontraba el sistema eléctrico (...) el preambulo del Real Decreto-ley
determina que su objeto es evitar la " sobre-retribucion " de determinadas instalaciones de régimen
especial (...) en una situaciéon de crisis econémica generalizada, modificaciones andlogas a la
presenta han sido llevadas a cabo en éste y en otros sectores economicos, que, ademds, estdn
sometidos a una intervencion administrativa mds intensa, dada su incidencia en los intereses
generales, como lo es la actividad de produccion de energia eléctrica ».

Voto particular del Magistrado Sr. Xiol Rios, letra c) del apartado ii) del numero 7, disponiendo
que entre los distintos elementos que deben tomarse en cuenta para concluir que la modificacion
no era imprevisible puede citarse « la naturaleza de los incentivos en forma de tarifa regulada, que
supone una situacion excepcional y atipica en un régimen de libre mercado al eliminarse el riesgo
empresarial de las inversiones derivadas del sistema de libre competencia ».
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Vid. DE LA CUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, Tomaés, «Riesgo regulatorio y
contractualizacién...», op. cit ., p.65.

Vid, in extenso , « Los agentes u operadores privados que renuncian al mercado, aunque lo hagan
mds o menos inducidos por una retribucion generosa que les ofrece el marco regulatorio, sin la
contrapartida de la asuncion de riesgos significativos, sabian o debian saber que dicho marco
regulatorio publico, aprobado en un determinado momento, del mismo modo que era coherente con
las condiciones del escenario econémico entonces vigente y con las previsiones de demanda eléctrica
realizadas entonces, no podia ulteriormente ser ajeno a las modificaciones relevantes de los datos
econdomicos de base, ante las cuales es ldgica la reaccion de los poderes publicos para acompasarlo a
las nuevas circunstancias (...) La prdctica eliminacion del riesgo empresarial que supone acogerse a
la tarifa regulada, sin competir en precios con el resto de agentes en el mercado, es de suyo una
ventaja sobre los operadores del sector eléctrico sujetos a las vicisitudes de la libre competencia,
ventaja cuyo reverso lo constituye precisamente, entre otras, la posibilidad de alteracion de las
medidas administrativas ante cambios de las circunstancias ulteriores (...) ».

En su fundamento juridico 5 dispone que « (...) la evolucion de la curva de aprendizaje y la
progresiva madurez del sector fotovoltaico, como presupuestos que revelan una cierta indefinicion
inicial, han de tener una respuesta paralela en el tiempo de los poderes ptblicos, cuyas medidas
iniciales podrdn ser revisadas y modificadas al mismo ritmo de la evolucion de aquél (...) es lgico
que ante esta modificacion tecnoldgica o ante cambios significativos del panorama econémico con
consecuencias inmediatas para el equilibrio del sistema, se revisen los pardmetros iniciales
determinantes, en magnitudes o en tiempo de disfrute, del cdlculo de la tarifa regulada, y no puede
oponerse a ello meramente el valor de la seguridad juridica ».

Continua su fundamento quinto disponiendo que « (...) Si los operadores que actiian en régimen de
libre mercado habian visto reducidas sus retribuciones globales a causa de la caida de la demanda y
la reduccion de sus horas de funcionamiento, en especial los de ciertas centrales de generacion, no
habia razones para que, de modo simétrico, los productores de régimen especial, favorecidos
respecto de aquéllos en cuanto tenian asegurada la venta de energia producida, a precio regulado,
mediante su entrada preferente en el sistema, resultasen inmunes al cambio de circunstancias (...) ».

« (...) el sector en su conjunto no podia desconocer que la retribucion establecida (...) no podia ser sin
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mds aplicable a todas y cada una de las instalaciones fotovoltaicas que, en su conjunto, habian
incurrido en aquel exceso (...) ».

BOE num. 312, de 24 de diciembre

En sus comienzos se denominaba Carta Europea de la energia. A mayor abundamiento sobre su
origen, objetivo y naturaleza, Cfr. DEL GUAYO CASTIELLA, Ifiigo, «La Carta Internacional...», op.
cit. , pp-50-52.

Acerca de esta compatibilidad destaca el estudio de LOPEZ RODRIGUEZ, Ana Mercedes y
NAVARRO RODRIGUEZ, Pilar, «Riesgo regulatorio...», op. cit. , pp. 205-211.

Dictado en el caso Charanne BV and Construction Investments v. Spain — Case 062/2012 .

El TS solicita el andlisis y comparacion entre el Impuesto Sobre el Valor de la Produccién de la

Energia Eléctrica (IVPEE) y el “#Impuesto sobre Actividades Economicas (IAE). Entiende que hay
razones para pensar que ambos impuestos recaen sobre idéntica manifestacidon de riqueza de los
contribuyentes y que pueden estar gravando el mismo hecho imponible. El Auto del tribunal
dispone que la doble imposicidn no seria por si misma contraria al principio de capacidad

economica definido por el “#articulo 31.1 CE, pero « (...) este Tribunal Supremo no tiene claro (...)
que la circunstancia de que el impuesto sobre el valor de la produccion de la energia eléctrica
someta a tributacion la misma capacidad econémica por la que los productores de energia eléctrica
abonan el impuesto sobre actividades econdmicas, sin responder nitidamente ademds a la otra
finalidad extrafiscal que tedricamente lo justifica, la medioambiental, no incida sobre dicho principio
contributivo, sin cuyo respeto no cabe hablar de tributos constitucionalmente admisibles (...) ».

Articulo 1262 Cc, « El consentimiento se manifiesta por el concurso de la oferta y de la aceptacion
sobre la cosa y la causa que han de constituir el contrato ».
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Real Decreto 661/2007 y " Real Decreto 1578/2008.

Al contrario de lo sucedido hasta ese momento, ya que en las convocatorias de ayudas (en los afios
2007-2008), para energia fotovoltaica, se fijaban precios y condiciones concretas que generaban
para el inversor un derecho perfectamente consolidado, esto es, una relacion contractual; y no
meras expectativas, como defiende la jurisprudencia.

DE LA CUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, Tomds, «Riesgo regulatorio y
contractualizacion...», op. cit ., p. 78.

BANO LEON, José Maria, «" Cave legislatorem ". Confianza en el legislador e interés general», en
Riesgo Regulatorio en las Energias Renovables II , Ed. Aranzadi, 2017, p.88. A propdsito de una
manifestacion del principio de confianza legitima como limite de la discrecionalidad en el cambio
normativo. El autor defiende que las reformas normativas reflejan un exceso de discrecionalidad
que no implica que se tengan que anular para volver al status quo anterior, sino que debe recaer
en el Estado la obligacion de configurar una norma de cardcter compensatorio que restablezca el
equilibrio econémico del operador.

DE LA CUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, Tomés, «Riesgo regulatorio y
contractualizacion...», op. cit., p. 79.

DEL GUAYO CASTIELLA, ffiigo, «Seguridad juridica y cambios regulatorios...», en REDA , op. cit. ,
pp. 253-254.

DEL GUAYO CASTIELLA, Ifiigo, «La Carta Internacional de la Energia en 2015 y las energias
renovables. A proposito del Laudo de 21 de enero de 2016», en Cuadernos de Energia , num. 47,
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2016, p. 55.

Estudio elaborado en el marco de la Red Tematica “Nuevos retos en Europa en materia de
servicios de interés general (en especial la energia, las telecomunicaciones, la educacién, la
sanidad y los servicios sociales”. Concedido por Resolucion de la Comision de Investigacion de la
Universidad de Mdalaga de 28 de abril de 2016. Plan Propio de Investigacion y Transferencia de la
Universidad de Malaga.

© 2017 [Thomson Reuters (Legal) Limited]



