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A LA SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
DE LA AUDIENCIA NACIONAL

FELIPE JUANAS BLANCO, Procurador de los Trbundles vy de
representacion que se acredita mediante la escritura de poderes que se acompania
para que previo testimonio sea devuelto el original, comparezco y DIGO:

Que al amparo de lo dispuesto por el articulo 45.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccidon Contencioso-administrativa, interpongo _recurso
contencioso administrativo contra la Liguidacion Provisional emitida por la Comisidn

Nacional de la Energia (CNE), cuyos datos identificativos son 1os que constan en k. -

cuadro sinéptico siguiente, y por la que liquida un importe de 0 euros en concepto
de prima a las instalaciones fotovoaltaicas, conforme al régimen retributivo fiado por
el Redl Decreto-Ley 14/2010, de 23 de diciembre, que establece medidas urgentes
para la correccidn del déficit tarifario del secior eléctrico.
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De conformidad con el arficulo 45.2.d} se aporta como doecumento 1 el documento
acreditativo del cumplimiento de los requisitos para entablar acciones en el caso
concreto. Y, como documento 2 se acompania fa liquidacion de la tasa por el
gjercicio de la potestad jurisdiccional.

Por ello,

SUPLICO A LA SALA, gue teniendo por inferpuesto recurso contencioso administrativo
contra la fiquidacion provisional de la CNE referenciada anteriormente en concepto
de prima o'las instalaciones fotovoltaicas asi oma por aportada I documentacion
indicada, me tenga por comparecido vy parte recurrente, enfendiéndose conmigo
las sucesivas actuaciones.

Madrid, 11 de noviembre de 2011.
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 HOTIFICADO VIA LEXNET , 4 4,

Namero de Identificacién Unico:

Y201
28079 23 3 2011 0005457

Procedimiento: PROCEDIMIENTO ORDINARIO 0000877 /2011 /
Sobre OTROS
De D./Diia.
Letrado:
Procurador Sr./a. D./Diia. FELIPE SEGUNDO JUANAS BLANCO
= Contra COMISION NACIONAL DE ENERGIA
\\\ ABOGADO DEL ESTADO
Q 2 T
& DILIGENCIA’ DE ORDENACION _ .
83 ECRETARIO/A JUDICIAL SR./2a: LUIS ALBERTO °‘SEN
- YANEZ

En MADRID, a diecisiete de Noviembre de dos mil once.

Examinada de oficio 1a validez de 1la comparecencia
RN efectuada por el Procurador D./D3. FELIPE SEGUNDO JUANAS
& §< BLANCO, en nombre Y representacién de r Por la que
e formula recurso contencioso administrativo contra COMISION
: NACIONAL DE ENERGIA mediante escrito de interposicién, YV no
za8 238 | reuniendo los requisitos exigidos, de conformidad con 1lo
~= g= ;| ©Stablecido en el art. 45. 3 de LJCA, con carécter previo a su
o admisidn a trdmite, ACUERDO:
=
;:T Q> g = Requerir a dicho procurador para que en el plazo de DIEZ
: S DIAS:
= gg; - Acredite el procurador 1la representacién del recurrente
kg “"E aportando copia de poder para pleitos.
= gﬁ }

|

- Aporte copia de 1la Resolucién objeto del recurso.

- Aporte el MODELO 696 DF TASA JUDICIAL, de conformidad
con lo establecido en el articulo 35 de 1la Ley 53/2002,
de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativos y del Orden Social, justificando el
abono de la misma o el de Su exencidn, acompafiado de 1la
correspondiente etiqueta identificativa o, en su caso,

el numero de Identificacién Fiscal, con expresién de la
cuantia. .. Ao , :

Aporte el Documento a que hace referencia el Art.
45.2.d de 1la Ley Jurisdiccional.
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En caso de no subsanar los defectos advertidos en el plazo
indicado, el Tribunal se pronunciard sobre el ARCHIVO de las
actuaciones. T : ’ ’ o

- De conformidad con lo establecido en el Art. 203.2 de la
LOPJ, en relacidén con las normas de reparto de ponencias de
esta Sala, se designa como Magistrado/a Ponente del presente
recurso al Ilmo/Ilma Sr/Sra. D./D®. JOSE LUIS REQUERC IBANEZ.
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Contra la presénte resolucién cabe interponer recurso de
reposicién, en el plazo de CINCO DIAS, a contar desde el
siguiente al de su notificacion.

EL/LA SECRETARIO/A JUDICIAL
'LUIS ALBERTO SEN YANEZ
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A LA SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
DE LA AUDIENCIA NACIONAL

FELIPE SEGUNDO JUANAS BLANCO, Procurador de los Tribunales y de

representacion ya acreditada en el procedimiento arriba indicado,
comparezco y como mejor proceda en Derecho DIGO:

Que al amparo de lo dispuesto por el articulo 45.3 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, y en cumplimiento de la
Diligencia de Ordenacién de 17 de noviembre de 2011, dentro del plazo de diez dias
otorgado al efecto, mediante el presente escrito procedo a la subsanacién de Ia
comparecencia de esta representacion, de conformidad con las siguientes

ALEGACIONES

Primera.-  Sobre la aportacién de la documentacién requerida

A los efectos de acreditar la capacidad y representacién de esta parte recurrente, asi
como para identificar la actuacién administrativa que se revisa y, en definitiva, para
constatar la concurrencia de los requisitos necesarios para admitir a trémite este
recurso contencioso, se acompafia al presente escrito la siguiente documentacién:




inscrita en el Registro administrativo de instalaciones de produccion de energia
eléctrica.

Pues bien, en segundo lugar, debe sefialarse que dicha Liquidacion provisional
discutida se ha efectuado de conformidad con lo establecido por la “Circular gue
regula la solicitud de informacion y los procedimientos del sistema de liquidacién de las
primas equivalentes, las primas, los incentivos y los complementos a las instalaciones de
produccién de energia eléctrica en régimen especial”, aprobada por el Consejo de la CNE
en su sesion de 10 de noviembre de 2011, y que deroga la anterior Circular 4/2009, de
9 de julio, de la misma CNE (BOE ntimero 184, de 31 de julio de 2009), estableciendg
un procedimiento realmente atipico y complejo.

e

A fecha de hoy no podemos aportar esa nueva Circular ya efectivamente aplicada en
el caso concreto por cuanto no ha sido todavia publicada en el BOE, razon de mas
para instar la nulidad del acto que pretendemos revisar jurisdiccionalmente. Y ello
sin perjuicio de impugnar directa o indirectamente esa Circular una vez se publique.
No obstante, s{ podemos acompaiiar de documento 1 al presente escrito la Propuesta
de Circular de la CNE de 25 de agosto de 2011, que es el texto que se habria

aprobado.

En concreto, segun el apartado Duodécimo.1 de dicha Circular, y de acuerdo con lo
establecido en el Real Decreto-ley 14/2010, de 23 de diciembre, el mes de liquidacion
en el que la acumulacién de horas equivalentes de funcionamiento de la instalacion
de produccién iguale o supere el niimero de horas equivalentes de referencia anual
correspondientes a las caracteristicas de la instalacién sera considerado como el mes

limite de prima, siendo este el mes en el que finaliza provisionalmente v a cuenta el
derecho a cobro de la prima o prima equivalente del afio.

En el caso que se somete a revisién jurisdiccional, en aplicacion de aquel
procedimiento ciertamente atipico, el mes de liquidacion es el mes de agosto de 2011
-liquidado el mes de septiembre de 2011- y es el mes limite de prima, de modo que

con el acto impugnado se liquida a la recurrente un importe de 0 euros en concepto
de prima a las instalaciones_fotovoltaicas. Es decir, no se le paga nada. Ese es el

contenido del acto concreto que se recurre,

O




En tercer lugar, en cuanto al procedimiento, y de conformidad con lo dispuesto por el
apartado Decimotercero.5 de la Circular, relativo al Cierre de la liquidacion, ese
procedimiento empieza con los requerimientos de ingreso remitidos por la CNE a las
empresas distribuidoras, para que realicen los ingresos en la cuenta de la CNE.
Posteriormente, la CNE da las 6rdenes de pago a los Sujetos de Liquidacion (entre los
que se incluyen los titulares de las instalaciones de produccién, segun la definicién
del apartado Segundo. ¢ de la Circular), quienes finalmente perciben los importes

liquidados.

Asi pues, los Sujetos de Liguidacién no reciben ni la notificacion del actd -

administrativo concreto de liquidacién ni, tampoco, comunicacién alguna por parte
de la CNE que recoja para la instalacién y periodos concretos ese saldo 0 en concepto
de prima a las instalaciones fotovoltaicas, a pesar de que efectivamente se producen
ese calculo y liquidacién administrativas. De hecho, como detalla la propia Circular
aplicada, la tnica notificacién que se produce en ese singular procedimiento es el
requerimiento de ingreso que realiza la CNE a las empresas distribuidoras, para
poder ingresar el dinero que luego se liquidard a los titulares de instalacién con saldo

positivo.

En definitiva, por todo lo expuesto, esta representacién no puede aportar la copia de
Ja Resolucién objeto del recurso por cuanto, de conformidad con la legislacion
aplicada y con el procedimiento seguido por la CNE demandada, la liquidacion
impugnada no_se notifica_individualmente. Y tampoco puede referirse a alguna
publicacién oficial que la recoja, en uso del medio alternativo fijado por el articulo
45.2.¢) de la Ley Jurisdiccional.

Lo tinico que puede hacer esta parte es, tal como hizo en el escrito de interposicion
del recurso_contencioso, identificar a_la Administracién autora (CNE), indicar el
cédigo de identificacién de la instalacién (CIL), identificar al titular Sujeto_de la
liquidacién, designar el mes de esa liquidacién y sefialar el periodo al que se refiere.
Con ello facilita los datos necesarios para identificar el acto objeto del recurso y
permite a la Administracion demandada identificar el expediente administrativo y,
con ello, posibilita la reclamacién de dicho expediente administrativo, que son las
finalidades perseguidas por ese articulo 45.2.c) de la Ley de la Jurisdiccion al exigir
que se acompaiie copia o traslado del acto que se recurre.




Segunda.- Admisibilidad del recurso

Con la documentacion aportada y las alegaciones expuestas en el presente escrito y
en el de interposicion del recurso se ha acreditado en el caso concreto la concurrencia
de todos y cada uno de los requisitos fijados por la Ley Jurisdiccional para entender
véalidamente comparecida a esta parte recurrente y, por tanto, correctamente
interpuesto el recurso contencioso, de lo que procede consecuentemente declarar la-
admisidn a tramite del mismo y requerir a la Administracion demandada la remision

o

del correspondiente expediente administrativo. s

En caso contrario se vulneraria lo dispuesto por el articulo 24.1 de la Constitucidn,
que establece el derecho fundamental a obtener la tutela judicial efectiva, y por el
articulo 45 de la Ley Jurisdiccional, cuando fija los requisitos que debe cumplir el
escrito de interposicion.

Muy en particular se infringirian esos preceptos si no se admitiese la interposicién del
recurso contencioso administrativo por no haberse acompafiado la copia o traslado
del acto que se recurre. En este sentido, ademas del suficiente fundamento juridico
antes expuesto, cabe entender aplicables al caso las siguientes Sentencias de la
Seccién 5 de Ia Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo:

e STS de 25 de julio de 2007 (R] 2007\7695), que afirma en su Fundamento de
Derecho Tercero que la parte actora debe aportar “los datos minimos
indispensables” para identificar el acto administrativo impugnado. Ello sucede
en nuestro supuesto por cuanto en el escrito de interposicion identificamos a la
Administracién autora (CNE), el cédigo de identificacién de la instalacién, al

titular sujeto de la liquidacidn, la fecha de esa liquidacién v el periodo al gue

se refiere.

o SIS de 17 de noviembre de 2006 (R] 2006\9457), que declara en su
Fundamento de Derecho Cuarto que en todo caso los Tribunales de Tusticia

deben reclamar y examinar el expediente administrativo a fin de comprobar la

efectiva existencia del acto.




e STS de 14 de julio de 2006 (R] 2006\6017), que, en parecidos términos a la
anterior, dispone en su Fundamento de Derecho Cuarto que sélo puede
declararse que ng existe la resolucién impugnada previa reclamacion y

examen del expediente administrativo.

s STS de 28 de junio de 2005 (R] 2005\ 9408), que establece en su Fundamento de
Derecho Quinto que el requisito de aportacién de la copia de la Resolucion
impugnada puede ser cumplido de manera “alfernativa”’, mediante la
indicacién del expediente en el que haya recaido; de modo que, en ese caso.
alternativo, de acordarse el archivo de las actuaciones por no haberse

acompafiado copia del acto objeto del recurso, se infringiria el articulo 24.1 de: -

la Constitucion “pues si lo que estd en juego es el acceso mismo a la jurisdiccion, en
cuyo momento actia con toda su intensidad el principio “pro actione”, ese articulo y el
derecho fundamental a la obtencion de la tutela judicial efectiva que consagra resultan
oulnerados si la decision judicial que impide el acceso interpreta la norma aplicable de
modo_arbitrario o manifiestamente irrazonable, e incluso si la inferpreta de forma

rigorista, excesivamente formalista o desproporcionada en relacion con los fines que
dicha norma quiere preservar”.

Ello seria precisamente lo que ocurriria en el supuesto que nos ocupa, por cuanto en
el escrito de interposicién del recurso contencioso se indican los datos necesarios para

identificar el acto objeto del recurso vy permitir la reclamacion del correspondiente
expediente administrativo, que son las finalidades perseguidas por el articulo 45.2.c)

de la Ley de la Jurisdiccién cuando exige que se acompaiie copia o traslado del acto
que se recurre.

Por todo ello,

SUPLICO A LA SALA: Tenga por presentado en tiempo y forma debidos el presente
escrito y la documentacién que acompafia; tenga por cumplimentado el
requerimiento de subsanacién formulado a través de la Diligencia de Ordenacion de
17 de noviembre de 2011; verifique la concurrencia de los requisitos legalmente
fijados para la validez de la comparecencia y, de conformidad, declare la admision
del recurso contencioso interpuesto y reclame el expediente administrativo a la




demandada; me tenga por comparecido y parte recurrente; y entiéndanse corunigo
las sucesivas actuaciones.

Madrid, 02 de diciembre de 2011.

Piet Holtrop Felipe Segundo Juanas Blanco
Abogado Procurador e
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FELIPE JUANAS BLARDY

AUDIENCIA NACIONAL T PROCURADOR D LOS TRIBUNAL=
; 1) g SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO CONSTANCIA, 22
ApwiistrAcon | SECCION: 004 2HL‘“A 2

e r
DE JUSTICTA: .mro 5

N40020

C/ PRIM 12 28071

Namero de Identificacién Unico: 28079 23 3 2011 0005457
Procedimiento: PROCEDIMIENTO ORDINARIO 0000877 /2011 /
Sobre OTROS

De D./Dia.

Letrado:

Procurador S8r./a. D./Dfia. FELTPE SEGUNDO JUANAS BLANCO
Contra COMISION NACIONAL D= ENERGIA

ABOGADO DEL ESTADO

> 2

N PROVIDENCIA
8o
£

L= ILMO. SR. PRESIDENTE
] D. JOSE LUIS REQUERO IBANEZ
2. IIMOS. SRES. MAGISTRADOS
D. TOMAS GARCIA GONZALO
528 D. JAVIER EUGENIO”LOPEZ CANDELA
77 D® ANA MARIA SANGUESA CABEZUDO
o D& ANA ISABEL MARTIN VALERO
o D
fe
&=
323 Esd En MADRID, a cuatro de enero de dos mil doce.
;: £3 Dada cuenta, por presentado el anterior escrito por la
e Procuradora D. FELIPE DE JUANAS BLANCO, unase, se tiene por
oy Q? efectuado el requerimiento acordado en Diligencia de
&2 W Ordenacién de fecha 17/11/2011 y conforme a lo previsto en el
= 2T Art. 37.2 de la Ley Jurisdiccional, habiéndose interpuesto una

pluralidad de recursos contencioso-administrativos cuyo objeto
es el mismo al versar sobre la impugnacién de las
liquidaciones efectuadas por la Comisidén Nacional de Energia
por el concepto de tarifa regulada correspondientes a
diferentes meses, liquidadas conforme al régimen retributivo
establecido por la Disposicién Adicional Primera y Transitoria
Segunda del Real Decreto-ley 14/2010 de 23 de diciembre, se
acuerda:

1°. Oir a las partes por plazo comin de CINCO DIAS sobre la
aplicacién del articulo 37.2. L.J.C.A. al presente pleito para
que, en su caso, quede en suspenso mientras que se resuelven
los recursos que ya se siguen ante la Sala por ser de
tramitacién preferente, con los numeros 198/11, 199/11,
201/11, 202/11 vy 203/11 y como testigos.

2°. Por ser este recurso el méas antiguo de los presentados por
ia Procuradora Sra. Gladis de la Plata que tienen el mismo
objeto, lo que en este recursc Se resuelva, se llevard
mediante testimonio a esos otros recursos.




MODO DE IMPUGNACION: )
Recurso de reposicién en el plazo de CINCO DIAS a contar desde

el siguiente al de su notificacién, que deberad ser interpuesto
ante este mismo Organo Judicial y sin perjuicio del cual se
llevara a efecto la resolucidén impugnada.

o acordd la Sala vy firma la Ilma. Sr. Magistrado JOSE
LUIS REQUERO IBANEZ. Doy fe.

LA PONENTE, EL SECRETARIO JUDICIAL

.

A
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RES Recurso ordinario 877/2011

A LA SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
DE LA AUDIENCIA NACIONAL

FELIPE SEGUNDO JUANAS BLANCO, Procurador de los Tribunales y de
representacion ya acreditada en el proceso, comparezco y DIGO: P

o

Que cumplimento el trdmite conferido mediante la Providencia de 4 de enero de
2012, en relacion con lo dispuesto por el articulo 37.2 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, de conformidad con
las siguientes

ALEGACIONES

Primera.-  Esta parte esta de acuerdo con la utilizacién en el recurso que nos ocupa
del mecanismo de simplificacion procesal que establece el articulo 37.2 de la Ley
Jurisdiccional, esto es, tramitar varios recursos con “idéntico objeto” con caracter
preferente (recursos testigos) y suspender la tramitacién de los restantes (recursos
suspendidos) mientras no se resuelvan los primeros.

Asimismo, esta parte también estd conforme con que se dé el mismo trato a todos
aquellos recursos en los que, concurriendo ese “idéntico objeto”, actiia bajo esta misma
representacion y defensa; es decir, que lo que se resuelva en el mas antiguo de los
presentados por el Procurador y Letrado firmantes se lleve mediante testimonio a los
recursos posteriores.

Segunda.- No obstante ello, esta representacion y defensa no puede compartir que
los recursos de tramitacidn preferente sean concretamente los recursos ntumero 198/11,
199/11, 201/11, 202/11 y 203/11, por varias razones que pasamos a justificar.




En primer lugar, por cuanto no se da ese requisito de “idéntico objeto” que exige, sin
definirlo, la Ley Jurisdiccional. En efecto, si bien es cierto que tanto esos recursos
testigos como los interpuestos por esta representacion y defensa tienen por objeto
liquidaciones efectuadas por la Comisién Nacional de la Energia (CNE) en concepto
de prima a las instalaciones fotovoltaicas conforme al régimen retributivo fijado por el
Real Decreto-Ley 14/2010, de 23 de diciembre, no lo es menos que en los iniciados
por esta representacién se impugna indirectamente también la “Circular 3/2011, de 3
de noviembre, de la CNE, que regula la solicitud de informacion y los procedimientos
del sistema de liquidacion de las primas equivalentes, las primas, los incentivos y los
complementos a las instalaciones de produccion de energia eléctrica en régimen
especial”, publicada en el BOE namero 307, de 22 de diciembre de 2011.

s
Por otro lado, en segundo lugar, y relacionado con lo anterior, no sélo se esta ante un
conjunto de recursos interpuestos y mantenidos por esta misma representacion y
defensa que no coincide con la de esos recursos testigos sino que, ademas, el
planteamiento juridico de Ia impugnacién no sera igual ni similar. Es evidente que al
recurrirse indirectamente contra esa Circular 3/2011 la cuestién a dirimir quedard
trabada de manera distinta.

Pero, ademés, esta defensa va a descansar en el incumplimiento de Derecho
comunitario en que incurren la disposicion v liquidacién impugnada, concretamente y,
entre otros, vulneran lo dispuesto por la Directiva 2009/28/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de abril, relativa al fomento del uso de energia
procedente de fuentes renovables y por la que se modifican y se derogan las Directivas
2011/77/CE y 2003/30/CE, que establece con efecto directo la aplicabibilidad de los
principios de proporcionalidad, prohibicién de arbitrariedad y discriminacion,
seguridad juridica e irretroactividad, ademas del carcter recurrible de las liquidaciones
provisionales. E igualmente, vamos a apoyarnos en la infraccién de la jurisprudencia
comunitaria dictada sobre la materta.

Es mas, si se hace depender la tramitacién y, en su caso, resolucion de “nuestros”
recursos a la de esos concretos recursos testigos no hay duda de que podria afectarse el
derecho de defensa (articulo 24 de la Constitucidn) de los recurrentes, pues podrian
verse afectados por el resultado de unos litigios planteados con otros fundamentos y

pretensiones.

Tercera.- Bntendemos que, por ello, procede en Derecho que se tramiten con
caracter preferente los primeros recursos interpuestos por esta representacion y defensa
(salvo error u omisién son los recursos numero 877/2011, 878/2011, 881/2011,
887/2011 v 888/2011), v que se suspendan los posteriores iniciados por esa misma
representacion y defensa,




Téngase en cuenta que bajo_esta representacion y defensa se han interpuesto y van a
interponerse unos 3.000 recursos contenciosos aproximadamente.

Dicho de otro modo, que se fije un “conjunto de recursos” independiente de los demas
en atencién a las singularidades, cantidades e identidades que concuiren, sin modificar
la tramitacién que ya se sigue para los demas, en particular para los recursos testigos y
recursos suspendidos ya declarados por esa Seccién y Tribunal,

Sin duda, tanto el concepto de “idéntico objeto” como la posibilidad de tramitar “uno o -
varios” recursos con caracter preferente, expresiones ambas del articulo 37.2 de la Ley
29/1998, permiten acceder a lo solicitado, obteniéndose asi igualmente la finalidad
perseguida por ese precepto, que no es otra que resolver conjuntos de recursos con =
economia de esfuerzos y rapidez, pero sin reducir las garantfas y derechos procesales’
de los recurrentes,

Por ello,

SUPLICO A LA SALA: Tenga por cumplimentado en tiempo y forma por esta parte
actora el tramite de audiencia conferido al amparo de lo dispuesto por el articulo 37.2
de la Ley Jurisdiccional y, de conformidad con las alegaciones formuladas, resuelva
formar un “conjunto de recursos” interpuestos por esta representacion y defensa, de los
que se tramitardn con cardcter preferente los primeros recursos presentados (nimeros
877/2011, 878/2011, 881/2011, 887/2011 y 888/2011), y se suspenderan los
posteriores.

Madrid, 18 de enero de 2012.

Piet Holtvop Felipe Juanas Blanco
Abogado Procurador
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A LA SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

DE LA AUDIENCIA NACIONAL

EL ABOGADO DEL ESTADO, en la representacidén que por Ley ¥
ostenta en el recurso de referencia, ante la Sala comparece Yy

DICE:

Que se le ha dado traslado de resolucién de la Sala
concediéndole plazo para que alegue lo que a su derecho convenga
en relacién con la aplicacién del articulo 37.2 LJCA al presente
procedimiento para que, en su caso, quede en Suspenso mientras
se resuelven los recursos que ya se siguen en la Sala por ser de
tramitacién preferente, con los nlmeros 198/2011, 199/2011,

201/2011, 202/2011 y 203/2011, como testigos.

Que, evacuando el tramite conferido, esta parte manifiesta

su no oposicién a la aplicacién del referido articulo 37.2 LJCA.

Por lo expuesto,

A LA SALA SUPLICA: tenga por evacuado el tramite conferido

y por hecha la anterior manifestacion.

Es justicia que pide en Maf 20/01/12
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En MADRID, a veintisiete He Febrero’de dos.nil doge;

Dada cuenta; los anteriores escritos, y a la vista del
elevado ntmero de asuntos de idénticas caracteristicas que
estdn ingresando en 1la Sala, se acuerda olr a 1la parte
recurrente por plazo de CINCO DIAS, sobre los siguientes
extremos:

1° Tramitar el presente recurso con carédcter preferente para
todos aquellos que hayan sido promovidos por la misma defensa
y representacidén.

2° Sobre inadmisibilidad de estos recursos de conformidad con
lo resuelto en el recurso 198/2011 y 202/2011 para lo cual
tnase copia del Auto dictado en dicho recurso.

MODO DE IMPUGNACION: ‘

Recurso de reposicién en el plazo de CINCO DIAS a contar desde
el siguiente al de su notificacidn, gque deberi ser interpuesto
ante este mismo Organo Judicial y sin perjuicio del cual se
llevard a efecto la resolucidn impugnada.

Lo acorddé la Sala y firma la Ilma. Sr. Magistrado JOSE
LUIS REQUERO IBANEZ. Doy fe.

LA PONENTE, EL SECRETARIO JUDICIAL
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Seccion Cuarta
Recurso ordinario 877/2011

A LA SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
DE LA AUDIENCIA NACIONAL

FELIPE SEGUNDO JUANAS BLANCO, Procurador de los Tribunales y de
., representacion ya acreditada en el proceso, comparezco y DIGO:

Que mediante el presente escrito cumplimento el trimite conferido mediante la .

Providencia de 27 de febrero de 2012, en relacién con la tramitacion del presente-
recurso con caracter preferente y sobre la inadmisibilidad del recurso, de conformidad
con las siguientes

ALEGACIONES
A. SOBRE LA TRAMITACION CON CARACTER PREFERENTE

Unica.- Conformidad con la tramitacion del presente recurso con
caracter preferente

Esta representacion manifiesta su acuerdo con la utilizacion en el caso concreto de la
posibilidad establecida por el articulo 37.2 de la Ley Jurisdiccional y, por tanto,
tramitar el presente recurso con caracter preferente para todos aquellos recursos que,
teniendo idéntico objeto, hayan sido o vayan a ser promovidos por esta misma defensa
y representacion, de modo que lo que se resuelva en el presente se lleve mediante
testimontio a los recursos posteriores, suspendidos hasta ese momento.

B. SOBRE LA INADMISIBILIDAD

Primera.- Planteamiento de la cuestion

El tramite de audiencia concedido con la finalidad de oir a esta parte acerca de la
admisibilidad del recurso nos sitiia en una situacioén complicada.




El motivo es que los argumentos en los que se basa la admisibilidad de la demanda
descansan sobre el tipo de infracciones cometidas y que constituyen el fondo del
asunto. Desarrollar estos motivos en toda su extension para justificar la admisibilidad
excedetia en mucho la finalidad de un tramite como el presente y mermarfa el derecho
de defensa de esta parte.

Por otra parte, y creemos que esta no es la intencion del Tribunal, situaria a esta parte
en un imposible juridico, cual es que para defender una cuestion procesal debe
invocarse ¢l fondo del asunto, fondo que precisamente por esta misma cuestion
procesal esta vedado examinar en este momento.

Intentaremos por ello cefiirnos en este escrito al objeto del tramite concedido, aunque

solicitamos de entrada la comprensién de este Tribunal si por los motivos dichos, se
exponen, a veces con gran detalle cuestiones pertenecientes al escrito de demanda. La
finica explicacién es el ejercicio del derecho de defensa.

Expondremos en primer lugar el marco regulatorio de los actos impugnados,
examinando con defalle el funcionamiento del procedimiento liquidatorio,
detallaremos a continuacion la diferencia entre la presente impugnacién y las de los
recursos 198/2011 y 202/201.

Todavia dentro del ambito estrictamente nacional ello nos permitird justificar la
concurrencia de los requisitos contemplados en los articulos 25.1 de la Ley 29/1998 y
107 de 1a Ley 30/1992, y aplicar la consecuencia juridica favorable a los intereses de
esta parte, esto es la admisibilidad del recurso conlra un acto de tramite.

A continuacién se enfrentard la cuestion de la recurribilidad de estos actos con el
ordenamiento juridico de la Union Europea. Para ello se examinara en primer lugar la
infraccion del principio de no discriminacion que comete ¢l Real Decreto-Ley
14/2010. Este principio se introduce en nuestro ordenamiento y al caso que nos ocupa
por la via de la Directiva 2009/28 y una vez dentro, entra ¢n el sistema de fuentes del
derecho europeo, al que ni el legislador ni el juez nacional son inmunes.

Luego expondremos con detalle la configuracion de la supremacia del derecho de la
Unién y los efectos que esta supremacia tiene en ¢l caso que nos ocupa: la
imposibilidad de perpetuar una discriminacién prohibida por fa legislacion comunitaria
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ni siquiera de forma provisional, por cuya razén solicitaremos de forma subsidiaria el
planteamiento de la correspondiente cuestion prejudicial.

Finalmente, v en aras de la necesaria economia procesal, solicitaremos la suspension
de ta resolucién de la inadmision y la posposicién de su resolucién hasta que no se
haya podido ofr a esta parte en su integridad, mediante la presentacion del escrito
principal de demanda a la vista del expediente administrativo, con el fin de evitar la
interposicion de esta cuestion prejudicial.

Segunda.- Marco regulatorio

paA

2.1.- Descripcion formal del marco regulatorio:

2.1.1.-Descripcion general,

La normativa que fundamenta el acto recurrido es la siguiente:

a) Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del sector eléctrico.

b) Real Decreto 2017/1997, de 26 de diciembre, por el que se organiza y
regula el procedimiento de liquidacion de los costes de transporte,
distribucién y comercializacién a tarifa, de los costes permanentes del
sistema y de los costes de diversificacion y seguridad de abastecimiento.

¢) Real Decreto 661/2007, por el que se regula la actividad de produceion
de energia eléctrica en régimen especial.

d) Real Decreto-Ley 14/2010, de 23 de diciembre, por el que se establecen
medidas urgentes para la correccion del déficit tarifario.

e) Circular 4/2009, de 9 de julio, de la Comisién Nacional de Energia, que
regula Ia solicitud de informacion y los procedimientos para implantar el
sistema de liquidacién de las primas equivalente, las primas, los incentivos y
los complementos a las instalaciones de produccion de energia cléctrica en
régimen especial.




f) Circular 3/2011, de 10 de noviembre, de la Comision Nacional de
Energia, que regula la solicitud de informacion y los procedimientos para
implantar el sistema de liquidacién de las primas equivalente, las primas, los
incentivos y los complementos a las instalaciones de produccion de energia
cléctrica en régimen especial

Puesto que el objeto Ultimo del presente procedimiento es la impugnacion de la
limitacion de horas equivalentes de funcionamiento de las instalaciones fotovoltaicas
realizado por el Real Decreto -Ley 14/2010 (mediante las oportunas cuestiones
prejudicial y de inconstitucionalidad), es relevante explicar brevemente en primer
lugar el funcionamiento de esta limitacion, para destacar en el apartado siguiente que
el resultado material del modo en el que se regula y aplica, resulta en un choque
frontal con el derecho de tutela judicial efectiva.

El Real Decreto 661/2007, siguiendo el camino abierto por su predecesor el real
Decreto 436/2004 tenia como objetivo regular la produccion de energia eléctrica en
régimen especial, Estableci6, como medio para incentivar la construccion de entre
otras, plantas fotovoltaicas, la posibilidad de acogerse a un sistema de tarifa regulada.

Las principales caracteristicas de esta tarifa regulada eran i) la percepeién de una tarifa
fija por KW/h de produccién, ii) la percepcion de esta tarifa de forma indefinida en el
tiempo y #ii) para toda la produccion anual de la planta.

La Disposicion Transitoria Sexta establecio que la liquidacion de las cantidades 2
percibir por los productores se realizaria de conformidad con lo dispuesto en el Real
Decreto 2017/1997, hasta el 1 de enero de 2009, fecha en la que debia entrar en vigor
la figura del comercializador de Gltimo recurso.

Destacamos que el sistema de este Real Decreto estaba previsto inicialmente para la
liquidacién de los costes de transporte, distribucion y cometcializacion de los
productores y demds intervinientes en el régimen ordinario, no el especial.

Aplicacién que fue igualmente sancionada cuando, mediante el Real Decreto 485/2009
finalmente se puso en marcha a partir del 1 de julio de 2009 el suministro de vltimo
recurso y el comercializacdor de Gltimo recurso.
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La concrecién del sistema de liquidacién de las primas equivalentes se realizé por
primera vez mediante la Circular 4/2009 de la Comision Nacional de Energia y es
recogido sin variaciones sustanciales (tal como por cierto observan los Autos de
inadmisién dictados en los recursos 198/2011 y 202/201 1) en la Circular que la deroga
y establece el régimen vigente en la actualidad, la Circular 3/2011,

2.1.2.- La limitacién de horas del Real Decreto-Ley 14/2010.

La limitacion de horas de funcionamiento equivalente llevada a cabo por esta norma se
produce en dos fases.

Una primera de tres aiios de duracion, hasta el 31 de diciembre de 2013, por el que se ’

establece en la Disposicién Transitoria Segunda, para cada uno de los tres tipos de
tecnologia de produccion fotovoltaica (fija, seguimiento a un eje y seguimiento a dos
ejes) una Gnica cantidad méxima de horas equivalentes de referencia por afio en las
cuales se reconoce el derecho a percibir el régimen econdmico primado. Se limita pues
la produccién primada, que pasa de toda la produccion de la planta durante todo el
afio, a unas horas determinadas de antemano.

Una segunda fase, establecida en la Disposicion Adicional Primera y para el resto del
tiempo durante el que se reconoce la tarifa regulada, en la que esta cantidad maxima de
horas equivalentes se perfila, para los mismos tipos de tecnologia que en el caso
anterior, en cinco zonas distintas de conformidad con el mapa de radiacion solar
contenido en el Codigo Técnico de la Edificacion.

Esta limitacion se ha introducido por esta norma sin tener en cuenta las especialidades
de la tecnologia fotovoltaica, no responde a criterios objetivos y es, en definitiva,
discriminatoria.

No es este el momento de analizar las numerosas discriminaciones que esta
aparentemente simple limitacion conlleva, puesto que esto es objeto del fondo del
asunto.

Nos limitaremos a evidenciar la existencia de una discriminacion que se deriva de la
propia lectura de Ia norma, y que por ello es un claro ejemplo de lo que se conoce
como discriminacion prima facie.




Efectivamente, tal como hemos dicho la limitacion se realiza en dos fases, una primera
en la que se distinguen tnicamente tecnologias, y una segunda en la que cada
tecnologia tiene asignado un limite en funcién de la zona en la que se encuentre, de un
total de cinco que identifica la Disposicion Adicional Primera.

La discriminacion realizada por esta arbitraria division en zonas a partir del tercer afio
radica en el hecho de que plantas de la misma tecnologia que durante los tres
primeros afios tenfan el mismo limite horario, reciben por disposicién legal, a partir del
cuarto afio, un limite de horas diferente, sin que este tratamiento desigual venga
justificado por ninguna razon objetiva.

O en palabras mas sencillas: alli donde la ley primero trata a un grupo igual, luego lo
trata desigualmente, Y no es una razon para justificar el trato desigual que se
encuentren en zonas diferentes puesto que es la misma ley quien trata primero
igual y luego diferente a plantas de la misma tecnologia.

De ello s¢ deduce que o bien durante los ttes primeros afios si que se produce una
discriminacion que luego se corrige, o bien, si se quiere justificar el trato igualitario
durante los tres primeros afios, la diferenciacién en zonas que se hace posteriormente
no estd justificada y por tanto es discriminacion. En cualquiera de los dos casos,
disctiminacion al fin y al cabo.

Recordamos que en este momento solamente estamos analizando la primera
discriminaci6n, la mas grosera y evidente y para la que no hacen falta conocimientos
técnicos ni entrar a analizar los hechos: esta discriminacion se hace evidente con la
sola lectura de la norma puesto que contiene en su seno dos piezas que se
contradicen.

Ademas de lo anterior, este Real Decreto establece como mecanismo compensatorio
de la pérdida patrimonial que supone esta limitacion, la prolongacion del periodo
beneficiado con la tarifa regulada de los 25 afios establecidos por el Real Decreto
1565/2010 a veintiocho afios y posteriormente a treinta por la Ley 2/2011 de 4 de
marzo, de Economia Sostenible.

Cuestién esta tltima que se cita a efectos de completar la explicacion de las reformas
acometidas por este cuerpo normativo pero que no s relevante a los efectos de la
presente reclamacion por cuanto se combate el Real Decreto-Ley 14/2010, no por la
pérdida_patrimonial que pueda suponer la limitacion, sino por la discriminacion que
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este recorte efectiia tanto entre productores de energia fotovoltaica como con respecto
a otras tecnologias en régimen especial; discriminacion que infringe el expreso
mandato de la Directiva 2009/28 como el principio fundamental de no discriminacion
del ordenamiento europeo.

2.1.3.- El sistema de liquidaciones establecido en las Circulares.

El marco juridico general de las liquidaciones se dibuja en los articulos 8 y 21 del Real
Decreto 2017/1997:

Articulo 8. Procedimiento de liquidacion. =

1. Las liguidaciones reguladas en el presente Real Decreto se determinardn del
modo establecido en el anexo 1, debiendo fijar el Ministerio de Industria y
Energia los procedimientos, valores, pardmelros y plazos necesarios para la
liguidacion.

2. Los cobros y pagos a que den lugar las liquidaciones entre los agentes,
resultado de lo establecido en el anexo I de este Real Decreto, se determinardn
por la CNSE en la forma y plazos en que se indica en el mismo

3. Se realizaran liquidaciones mensuales a_cuenta de_la_definitiva, que_se
efectuard cada ato.

Por su patte el atticulo 21 establece que

Articulo 21. Recursos.

Las liquidaciones que determine la Comisién Nacional del Sistema Eléctrico
derivadas del presente Real Decreto podrdn ser objeto de recurso ordinario ante
el Ministro de Industria y Energia en el plazo de un mes, de acuerdo con lo
establecido en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las

El desarrollo de este sistema de liquidaciones para el régimen especial no se realiza
como es obvio en el Anexo I de este Real Decreto, sino a partir de una regulacion ad
hoe contenida primero en la Circular 4/2009 y posteriormente en la Circular 3/2011.



Si bien somos conscientes que este Tribunal ya esta familiarizado con la terminologia
y fases de las diferentes liquidaciones denominadas provisionales, describiremos
sucintamente su funcionamiento poniendo el énfasis en el dies a quo de varias de las
fases intermedias de que se compone el proceso hasta llegar a la Liquidacion
Definitiva,

‘Tomaremos como ejemplo la Circular mds reciente, la 3/2011 puesto que siendo el
régimen sustancialmente igual, es fa notmativa en vigor y sobre todo, es la normativa
que incorpora la regulacién combatida, esto es, la limitacion horaria, razén por la que
es objeto de recurso contencioso indirecto por la via del articulo 26 de la Ley
Jurisdiccional.

De conformidad con el punto 6 del apartado Decimotercero de esta circular, cada mes

estd sujeto a tres liquidaciones sucesivas cuyo devengo viene fijado a una fecha
exacta. De este modo:

I. La Liquidacién Provisional Inicial se realiza en el mes siguiente al mes
de produccion, o en la jerga de la Circular, €l mes m+1

2. La Liquidacién Provisional Intermedia en ¢l mes m+3, es decir al tercer
mes del mes de produccion

3. La Liquidacién Provisional Final Primera en el mes m+l11, de modo
que al cabo de 11 meses se produce esta Liquidacion Provisional Primera
para cada uno de los meses.

Hasta aqui pues se producen las liquidaciones con un devengo cierto. No obstante ello,
para que el proceso finalice y se pueda entender que la liquidacion, de acuerdo con la
denominacién de la circular, es “definitiva”, deben darse todavia tres procesos mas,
cuyo devengo o fecha limite carecen del rigor y claridad de las liquidaciones
anteriores.

De este modo, y mientras las liquidaciones anteriores van produciéndose para cada
mes hasta llegar al mes de diciembre al ritmo explicado, hasta completarse el aflo
entero, el proceso de este segundo grupo de liquidaciones pasa por las siguientes
etapas.:

4. Liquidacién Provisional Final Segunda: esta liquidacion solo puede
empezar a realizarse “cuando finalice un afio” y se completara cuando a la
Comision Nacional de Energia se le hayan comunicado i) los rendimientos
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eléctricos equivalentes de las unidades de cogeneracion y /i) los porcentajes
de hibtidacién para las instalaciones de biomasa.

De conformidad con el punto 1 a) L.[. del apartado Decimoprimero, esta
informacion deberd presentarse durante el primer trimestre de cada afio o en
su caso, semestralmente durante el primer trimestre del correspondiente
trimestre.

Debemos Ilamar {a atencion a los efectos que nos ocupa en este escrito, que
la informacion de los porcentajes de hibridacion para las instalaciones de
biomasa solamente puede obtenerse, a fecha de hoy, mediante la obtencion
de un documento acreditativo emitido por la Administracion competente
sobre el origen de los combustibles , sus caracteristicas y si es el caso,
porcentajes de participacion de cada combustible y/o tecnologia, puesto que s,
no se ha desarrollado hasta la fecha el correspondiente certificado.

5. Liquidacién Provisional Final Tercera: el plazo para realizar esta
liquidacion se abre cuando se ha realizado la liquidacion m+11, es decir, la
Provisional Final Primera del mes de diciembre del afio natural.

En otras palabras, esta liquidacion solamente podra iniciarse un afio después
de haber finalizado el afio a liquidar.

Es igualmente conveniente destacar ¢l hecho que esta liquidacion, si bien
tiene un dies a quo, carece totalmente de dies ad quem: no consta en ningun
lugar el momento en el que esta liquidacion debe estar finalizada.

Finalmente destacamos de esta liquidacion su contenido y objetivo: es aqui
cuando se realiza la compensacion o devolucion de las cantidades percibidas
por encima de las horas equivalentes de referencia.

Ello significa que en este momento la administracién ya conoce sin lugar a
dudas cual es el momento exacto en el que se dejo de producir a tarifa
regulada, puesto que para ésta es la premisa necesaria para poder efectuar la
“compensacion o devolucion”.

6. La Liquidacién llamada Definitiva se tlevard a cabo una vez se hayan
cumplido todas las liquidaciones denominadas “provisionales a cuenta™ y
consistira en la liquidacién de las primas equivalentes, primas, incentivos y
complementos por CIL a los efectos de incorporacion de sus resultados en
la liquidacion definitiva de las actividades reguladas.

Volvemos a llamar la atencion en este punto sobre la ausencia de un efectivo
y cierto dies ad quem y por supuesto de la inexistencia de un dies a quo. Y
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ello debe ponetse en relacion con la expresion literal del articulo 8.3 in fine
del Real Decreto 2017/1997, cuando dispone que se realizarén liquidaciones
mensuales a cuenta de la definitiva, “que se efectuard cada afio”, prevision
que a todas luces ho se cumple, agravando asi los petjuicios del recurrente y,
con ello, la indefension que generaria la inadmisidn del recurso.

2.2.- Las infracciones del sistema a la luz del Derecho Comunitario.

Las modificaciones instauradas por el Real Decreto-Ley 14/2010 al sistema de
incentivos a la fotovoltaica produce en primer lugar una infraccion material,
consistente en la vulneracién del principio fundamental de derecho comunitario de no s
discriminacion.

¥,

Ademas de lo anterior, el sistema es susceptible de producir una segunda infraccion en
el caso de estimarse la inadmisibilidad del presente recurso, esta vez en el derecho de
defensa y el derecho a una tutela judicial efectiva.

La entidad del prmcnplo infringido, tanto por su caracterizacion interna, como sobre
todo por la posicion jerdrquica en el sistema de fuentes tiene como consecuencia
necesaria la admisibilidad de la demanda por los motivos que en los puntos siguientes
se explican.

Detallamos ahora cémo se configura el principio infringido y por qué motivos se
producirfa la indefension en el caso de inadmitirse la demanda.

2.2.1. Bl principio de no diseriminacion.

No es este el lugar para desarrollar con profundidad el principio de no discriminacion.
Bastard a los cfectos que nos ocupan recordar que tal como tiene declarada una
numerosa y homogénea jurisprudencia comunitaria, la interdiccion de la
discriminacion impide tratar de forma diferente situaciones iguales, a no ser que
existan circunstancias objetivas que asf lo aconsejen.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea sintetiza la jurisprudencia sobre la materia
en el asunto C17/03 VEMW de 7 de junio de 2005, a la que nos remitimos por
cconomia procesal.
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La doctrina jurisprudencial se ha encargado en numerosas ocasiones de recordar que
este principio no es mas que una consecuencia del derecho humano a la igualdad
reconocido en el articulo 20 de la Carta Europea de Derechos Humanos y por
disposicién del articulo 6.1 del Tratado de la Unién Europea, tiene reconocido el
mismo valor juridico que los Tratados de ta Unidn.

La interdiccion de discriminacién viene reconocida explicitamente en numetosos
articulos del TUE y del TFUE vy se erige en uno de los pilares de la construccion
europea. Especial relevancia tiene este principio en la configuracién del mercado
interior.

Este principio es igualmente fundamental en la configuracion del derecho de energia a

nivel comunitario. Ello es asi porque el ptincipio de.no discriminacion es esencial,
junto con otros (transparencia, desintegracion —unbundling-, acceso, proporcionalidad
y reciprocidad) para ascgurar la competencia cn el sector. Varias sentencias del
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea recogen el principio de no discriminacion
como uno de los vertebradores del sector de la energia.

En este sentido, citamos el ya mentado asunto C17/03 del Tribunal de Justicia de la
Uni6n Europea, de 7 de junio de 2005,

El principio de no discriminacion llega pues al derecho comunitario de la energfa tanto
por su caracter de pilar de todo el ordenamiento como por su papel central para
garantizar la competencia en el sector.

Por este motivo el principio de no discriminacion se introduce en la Directiva 2009/28
del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de abril de 2009, relativa al fomento del
uso de energia procedente de fuentes renovables y por la que se modifican y se
derogan las Directivas 2001/77/CE y 2003/30/CE (en adelante la Directiva 2009/28).

En concreto y para el caso que nos ocupa, la Directiva prohibe la discriminacion de
forma expresa en su articulo 13.1 d) al ordenar a los Estados miembros que deberan
adoptar medidas para garantizar que “las normas que regulan la autorizacion, la
certificacion y la concesion de licencias sean objetivas, fransparentes,
proporcionadas, no discrimen entre solicitantes y tengan plenamente en cuenta fas
peculiaridades de cada tecnologia de las energias renovables”.

11
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Este principio viene recogido igualmente por la Directiva en otras ocasiones: articulos
4.1, 15.1, 15,11, 16.3, 16.6 y 16.7. Esta Directiva forma parte del derecho nacional
indiscutiblemente y constituye el marco normativo de las tarifas reguladas del articulo
24.b) de la Ley 661/2007 y modificadas por el Real Decreto-Ley 14/2010 en tanto que
este sistema no es mas que uno de los “sistemas de apoyo” previstos en el articulo 2 k)
de la Directiva 2009/28 para incentivar la utilizacion de energias de fuentes renovables
con el objetivo de poder cumplit los objetivos de la Directiva para el afio 2020. Su
plazo de transposicion se inici6 el 5 de agosto de 2009 y finalizaba el 5 de diciembre
de 2010.

Por lo demas debemos recordar que esta Directiva sustituye y deroga el régimen

también comunitatio y de obligada aplicacion en Espafia instaurado para las energfas.-

renovables mediante las Directivas 2001/77 y 2003/30.

No hay duda, pues, de la aplicacion del ordenamiento comunitario al Real Decreto-Ley
14/2010 vy a fa Circular 3/2011. Ello supone la aplicacion no solamente de este
principio tal como el derecho europeo lo tienc configurado, sino también la
introduccion de todos los mecanismos elaborados por fa doctrina jurisprudencial del
Tribunal de Justicia de la Union Europea para garantizar la primacia del derecho
comunitario frente al derecho nacional cuando éste, como es el caso, entra en
conflicto.

2.2.2.- La indefension.

La indefensién que sufriria mi mandante en el caso de inadmitirse la demanda viene
motivada basicamente por dos hechos:

2.2.2.1.- Si se ha puesto de relieve de forma tan pormenorizada el funcionamiento del
sistema de liquidaciones y en especial, los plazos (o la ausencia de ellos), es para
enfatizar que a fecha de hoy y desde la publicacion de la Circular 4/2009 que entré en
vigoi el 1 de agosto de 2009 todavia no se ha practicado ninguna Liquidacion
Definitiva.

O lo que es lo mismo, dos afios y tres meses después de la entrada en vigor del
compleiisimo sistema de liquidaciones las dltimas noticias que esta reptesentacion
tiene —y recordemos que esta representacion ha recibido el mandato de cerca de mil
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clientes que representan unas mil quinientas instalaciones- es que se estdn recibiendo
en el mes de febrero de 2012 las propuestas de liquidaciones definitivas del mes de
noviembre del afio 2009. Aun a fuer de teiterativos tan solo se ha recibido alguna
propuesta, pero atin no se ha emitido ninguna liquidacion definitiva.

Acogiendo la interpretacion literal de la Circular 4/2009 y del RD 2017/97, no existe a
fecha de hoy, posibilidad de recurso; o lo que es lo mismo, esa actividad
administrativa, dictada a golpes de Real Decreto-Ley v ejecutada mediante un sistema
de cuasi infinitas _liquidaciones provisionales, estd escapando de la revision

iutrisdiccional, permitiendo dudar del efecto util que pudiera tener una eventual
Sentencia favorable dictada en el recurso interpuesto contra la liquidacion Definitiva

que se emita.

Somos conscientes de que existe la posibilidad de recurrir a la figura del recurso
contencioso contra la inactividad administrativa, mediante la formulacion del oportuno
requerimiento previo, y debemos teconocer que esta representacion ha sopesado
detenidamente la posibilidad de utilizar esta via, ademas de la que ha motivado estos
autos.

No obstante ello y tras un detenido estudio ha sido descartada por dos motivos. En
primer lugar por un motivo practico: interponer esta reclamacion supone parta mi
mandante ver prolongada la situacion de discriminacién que sufre y que fundamenta
en Gitima instancia esta accion, tal como explicamos mas adelante.

En segundo lugar porque esta parte ha llegado a la conclusion de que la
Administracién facilmente puede volver indtil o desactivar esa via contra su
inactividad: tal como hemos explicado, solamente las tres primeras de las seis fases del
proceso de liquidacién tienen un momento de devengo claro ¢ indiscutible. Las ofras
tres restantes sin embargo o bien solamente tienen un dies ad quem pero no una
finalizacion clara, o bien no tienen ni uno i lo otro.

Ello significa que bastarfa a la Comisién Nacional de Energia contestar con un simple
impreso en el que se manifestara que el proceso se encuentra todavia en fase de reunir
documentacion o informacion para poder dar por contestado el requerimiento y evitar
asi los efectos procesales del silencio administrativo,

Si ademds tenemos en cuenta que el fundamento del recurso es, como se vera mas
adelante, la infraccion por parte del Real Decreto-Ley 14/2010 del principio de no
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discriminacién contenido en el directiva 2009/28 y consagrado como principio
constitutivo del Derecho de la Energia Europeo y de la Unién Europea, nos
encontramos con que ciertamente no es la via mds adecuada para defender los
derechos ¢ intereses de nuestros representados.

Por todo lo dicho, los administrados se encuentran en términos materiales, que tienen
vedada en la préactica la posibilidad de recurrir estas liquidaciones y en definitiva que
la revision de la actuacion de la Administracién en este dmbito, le estd vedada al orden
jurisdiccional.

2.2.2.2.- Bl segundo motivo por el que se imposibilitaria la accion a mis mandantes de _
estimarse la inadmisibilidad es de orden jerdrquico: la eleccion por parte del legislador o
de la figura del Real Decreto-Ley tiene como efecto, consciente o inconsciente, pero’
en cualquier caso bien real, la imposibilidad de recurrir la infraccion que contiene
en su seno.

Esta infraccién es ni mas ni menos que la vulneracién del principio de no
discriminacién. Este es un principio angular en la arquitectura del ordenamiento
juridico comunitario y como tal impregna todas y cada una de las actuaciones de
cualquier agente u operador juridico sometido a él, tal como tendremos ocasion de
recordar mas adelante.

Baste sefialar por ahora y a los efectos de este escrito, que operandose la modificacion
del sistema existente hasta la fecha (sistema instituido por normas sin rango de Ley)
mediante una norma con rango de Ley, se impide al administrado atacar la norma
misma que comete la infraccion.

¥ si los actos de aplicacién de esta norma tampoco pueden recurritse en la practica, la
conclusion, para terminar este apartado, es que el resultado material que conlleva el
sistema establecido supone la imposibilidad real y efectiva para el administrado
petjudicado de combatir la infraccion llevada a cabo por el legislador nacional;
situacion prohibida tanto por nuestro derecho interno como  por el derecho
comunitario.

14
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Tercera.- Diferencias entre el objeto del presente recurso 877/2011 y los
recursos 198/2011 y 202/2011

La Providencia que da pie a este escrito acompaiia dos Autos dictados en sendos
procedimientos de impugnacién de liquidaciones de la Comision Nacional de Energia,
interpuestos por productores fotovoltaicos y que tienen por objeto asimismo la
impugnacion final indirecta del Real Dectreto-Ley 14/2010.

Con estos antecedentes no es de extraiiar que el Tribunal haya abierto esta audiencia a
esta representacion, puesto que efectivamente el objeto de este procedimiento es la
impugnacion por parte de productores de energia fotovoltaica, de las liquidaciones de _
la Comision Nacional de Energia giradas al amparo del Real Decreto-Ley 14/2010, ™
que es el verdadero objeto de impugnacion si bien de forma indirecta en razén de su’
rango legal.

Sin embargo las similitudes acaban aqui tal como ahora pasamos a explicar.
Entendemos que el Tribunal se haya visto inclinado a considerar que ello es asi s
tenemos en cuenta que este tramite de audiencia sobre la admisibilidad se ha abierto
sin haberse deducido la demanda, y por lo tanto con desconocimiento no solamente
de los argumentos que la sustentan, sino también del supuesto de hecho que motiva el
recurso, que es totalmente diferente al de los recursos que han motivado los Autos
dictados en los recursos 198/2011 y 202/2011.

Diferencia en el supuesto de hecho que sustenta una argumentacion distinta y que de
cara a la admisibilidad debe traer como consecuencia la admisibilidad de la demanda o
como minimo la posposicion de la decision hasta que no se haya examinado la
demanda interpuesta.

En cuanto al supuesto de hecho: si bien obviamente no tenemos acceso al contenido de
los escritos de demanda y por tanto desconocemos con detalle los actos impugnados, si
que la propia informacion contenida en los Autos nos permite identificar una profunda
diferencia entre estas impugnaciones y la que se ventila aqui.

Efectivamente, ambos Autos detallan que el objeto de las impugnaciones son las
liquidaciones de los meses de enero, febrero y marzo del afio 2011 y las que,
devengadas con posterioridad, van acumulandose.
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De ello solamente puede deducitse que estas liquidaciones lo son de horas
cquivalentes, es decir son liquidaciones que establecen el derecho al cobro de horas
primadas.

Si bien [o anterior es una deduccién, estamos seguros que es correcta porque el sistema
de liquidacion posterior al Real Decteto-Ley 14/2010, estd pensado sobre la base de
que se liquidan a tarifa todas las horas producidas dentro de cada mes, hasta que el
cupo total de horas se agota, Una vez agotado este cupo la CNE seguird emitiendo
liquidaciones, que serdn desde entonces y hasta la finalizacion del afio, a cero.

Y este cupo se agota, para las plantas mas eficientes —y precisamente la de mi B
representada es una de ellas- como muy pronto el mes de julio, y para las menos, hacia )
el mes de octubre o incluso alguna puede que posterior, Peto nunca antes del mes de
julio. Por ello podemos decir con toda seguridad que las liquidaciones de enero,
febrero y marzo que han motivado los recursos 198/2011 y 202/2011 lo son de
liquidaciones de horas equivalentes de referencia, es decir, de horas primadas.

Ia presente impugnacion en cambio lo es de la primera liquidacion que se gira una
vez la planta ya ha agotado el cupo de horas equivalentes de referencia. Por este
motivo, ha sido voluntad de esta representacion y de la defensa técnica impugnar
solamente las liquidaciones a cero, desde la primera que se¢ produce dentro del afio
una vez agotado el numero de horas equivalentes de referencia y las sucesivas hasta la
finalizacion de éste. No se impugnan, como hacen otras reclamaciones y en concreto
de las que emanan sendos Autos, las liquidaciones que se giran en los meses en los que
no se ha superado el maximo de horas de referencia equivalente. Tampoco se impugna
el mes concreto en el que se alcanza el limite, solo el mes natural que ya se liquida a
cero.,

Esta diferencia es sustancial puesto que las liquidaciones a cero van a ser siempre v
por definicion, desde que se agotaron las horas equivalentes de referencia hasta_que
empiece el nuevo afio, a cero, En ofras palabras, no va a haber variacion o
modificacion posible en estas liquidaciones porque el agotamiento de las horas
primadas es un hecho que no va a variar.

Podria argumentarse que el acto de medicién de estas horas puede estar sujeto a
revision y que precisamente la provisionalidad de estas liquidaciones permite la
correccion de este hecho, Frente a ello cabe oponer tres argumentos.

16




17

El primero es de orden técnico: esta variacion es en la practica imposible porque todas
las instalaciones fotovoltaicas llevan instalado el procedimiento de telemedida, de
modo que el regulador puede conocer en tiempo real la produccion de cada planta.

Un segundo argumento de orden estratégico - procesal: las liquidaciones que se
impugnan lo son a pattir del primer mes a cero. Ello quiere decir que el mes anterior,
el ultimo mes primado, tendrd unas horas primadas, y otras no por una sencilla
cuestion aritmética, ya que seria muy raro que se agotara el cupo en su totalidad
exactamente en la ultima hora del mes.

Lo que significa que, si hubiera que hacer una correccion en esta medida, todavia _
quedaria margen, en el iltimo mes primado para hacer correcciones sin variar la del
mes siguiente, es decir la que ya es a cero. Y puesto que en este procedimiento no se”
impugna ninguna liquidacién con horas, no quedaria afectada por la provisionalidad de
este mes anterior: el impugnado ya no va a variar.

El tercer argumento se encuentra en la misma Circular 3/2011: esta Circular, como
hemos explicado m4s arriba también califica como provisional la quinta liquidacion,
que se denomina Liquidacion Provisional Final Tercera. No obstante, si examinamos
su contenido y lo que se realiza en esta fase, vemos que la misma fija las horas, a pesar
de llamarse provisional, de forma definitiva, puesto que ya establece la hora exacta a
partir de la cual no hay derecho a prima.

Efectivamente, el apartado Undécimo 3. (deberia decir Decimosegundo) dice
literalmente cuando habla de la Liquidacién Provisional Final Terceta (la pentltima)
que

3. Liquidacion provisional final tercera de las cantidades liguidadas por ajuste
de nimero de horas equivalentes

Cuando se realice la liguidacion m+11 del mes de diciembre del afio de
computo, con las medidas enviadas por el Encargado de Lectura, se determinara
la hora exacta en la que se supere las horas equivalentes de referencia anuales
correspondientes a la instalacion, procediéndose a reliquidar la prima o prima
equivalentes con la energia producida hasta dicha hora.

Y debemos recordar que tal como establece ¢l apartado Decimotercero al volver sobre
esta liquidacion, es tan exacta la hora de terminacion de la prima que ya le permite a la
Administracién realizar la compensacion o devolucion de las cantidades percibidas por
encima de las horas, es decir, le permite resarcirse de los efectos de un error en contra.
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Cuestién que nos abre también un nuevo frente relativo a la falta de reciprocidad entre
Administracion y administrado, puesto que aqui la administracion ya puede resarcirse
de un muy poco probable error en contra, mientras que el administrado, en el caso de
producirse un etror en su contra no podria verse resarcido hasta la finalizacion del
procedimiento. Finalizacién que por lo demds y tal como hemos explicado més arriba,
no tlega.

En cualquier caso y volviendo al argumento que nos interesa ahora, llama la atencion
que una de las fases calificada todavia de provisional contenga la determinacion exacta
de las horas con derecho a prima. Ello redunda en el argumento defendido en este

apartado, esto es que cuando las horas equivalentes de referencia llegan a su fin, se =

agotan y va no hay vuelta atrds, ya no hay provisionalidad posible en su-
determinacion.

En definitiva y desde una perspectiva material, los actos impugnados son totalmente
diferentes: aquéllos, los de los recursos 198/2011 y 202/2011 impugnan actos que
todavia pueden verse modificados, mientras que estos impugnan acfos que ya no van a
variar, Siendo ello asi, nos encontramos necesariamente ante el supuesto de hecho que
conforma el articulo 25.1 de la Ley Jurisdiccional, tal como examinamos a
continuacion.

No obstante y para terminar el analisis de este supuesto de hecho, debemos llamar la
atencion acerca de la desproporcién entre la inmensa carga que tiene que soportat el
administrado —unas liquidaciones que pueden y de hecho se estan, prolongando sin
die- frente al motivo que justifica este procedimiento: la posibilidad de corregir
errores. Es justo y necesario que se establezca un sistema revisor de las liquidaciones
para poder cuantificar de forma exacta el derecho de cada administrado.

Lo que no se puede aceptar de ningliin modo por que vulnera las més elementales
garantfas basicas de los ciudadanos es que cste sistema impida en la practica el
ejercicio de los derechos que dice querer garantizar. Y prueba de que se impide ¢l
cjercicio de estos derechos sin que exista una contrapartida de suficiente peso que lo
justifique —la correccion de un error de cdleulo no lo es en este caso- ¢s que el Tribunal
ya ha inadmitido otros recursos (es cierto que sobre supuestos de hecho diferente) y se
esta planteando inadmitir, ya ni siquiera sin darse la posibilidad de examinar los
motivos de fondo, la presente accion,
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Inadmisibilidad que, ademds, se pretende amparar en la diccion literal de la propia
Circular que se ataca en este procedimiento, pues cabe recordar que es objeto de
recurso indirecto.

En definitiva, no puede justificarse la indefension material que se causa a mi
representada con un acto autodenominado provisional cuando materialmente se trata
de un acto definitivo.

Cuarta.- La recurribilidad de la liquidacién provisional de acuerdo con el
Derecho nacional: es un acto de tramite susceptible de recurso ™

na

En este sentido, seguidamente pasamos a justificar la concutrencia en ¢l caso concreto
que nos ocupa, en atencion al concreto acto objeto del recurso, de todos y cada uno de
los requisitos previstos en los articulos 25.1 de la Ley Jurisdiccional y 107 de la Ley
30/1992 sobre la admisibilidad de los recursos contencioso administrativos
interpuestos contra actos de tramite.

Para cllo analizaremos la legislacién aplicable a la Administracion actuante, al
procedimiento concreto de liquidacion y en materia de recurribilidad de actos y
resoluciones administrativas, para concluir que, por mucho que el acto objeto de
recurso consista en una liquidacion denominada “provisional”, se trata realmente de un
acto susceptible de recurso contencioso, sin que llegar a tal conclusion sea contrario a
los pronunciamientos judiciales ya emitidos hasta la fecha, incluidos los Autos de los
que se nos ha dado traslado.

4.1.- Régimen juridico de los actos de la Comisién Nacional de la Energia:

Segun establece el articulo 8.1 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economfa
Sostenible (LES), la Comision Nacional de la Energia (CNE) tiene la naturaleza
juridica —y consiguiente tégimen juridico- de Organismo Regulador. Por ello, de
acuerdo con lo dispuesto por el apartado 3 del mismo precepto, como tal Organismo
regulador, “estd sometido al control judicial”.

Y también por ello, como reza el siguiente apartado 4, ia CNE se regira por las normas
de la LES, por su legislacion especifica y por sus estatutos; y en lo no previsto en las
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anteriores normas, se regird por la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, y por la Ley
6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracion
General del Estado, ademés de por el resto del ordenamiento jutidico.

Es mas, el articulo 22 de la LES, relativo a la recurribilidad de los actos emanados de
los Organismos Reguladores —y por tanto también de la CNE- estipula que:

“Articudo 22. Impugnacién de las decisiones de los Organisnios Reguladores

Los actos y resoluciones del Organisimo Regulador dictadas en el ejercicio de sus
funciones piiblicas pondrdn_fin a la via administrativa, pudiendo ser recurridas ante la

reguladora.

Asi las cosas, la Ley mas reciente dictada sobre la naturaleza y régimen juridico de la
CNE establece claramente que sus decisiones ponen fin a la via administrativa y que
contra las mismas cabe acudir directamente a la_ jurisdiccion contencioso
administrativa. Esta determinacidén legal deberia tenerse muy en cuenta en la
resolucion sobre la admisibilidad o inadmisibilidad del presente recutso.

4.2.- Régimen juridico del procedimiento de liquidacién: la Circular 3/2011 y el
Real Decreto 2017/1997

De conformidad con ¢l apartado Decimotercero.4 de la Circular 3/2011, que es la
Circular que se ha seguido para emitir la liquidacion objeto del presente recurso
contencioso, y que es objeto de recutso indirecto en el presente pleito, la CNE debe
calcular para cada Sujeto de Liquidacion los distintos conceptos liquidables que
afecten a cada instalacién de produccion del 4mbito de aplicacion de dicha Circular, a
nivel de fase o «CILy», de acuerdo con lo dispuesto en el Capitulo IV “Régimen
Econdmico” del Real Decreto 661/2007 de 25 de mayo, en el Real Decreto 1578/2008,
de 26 de septiembre, o las normas que los sustituyan.

En este sentido, dicho Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, que regula la actividad
de produccién de energia eléctrica en régimen especial, en su articulo 30.4, referente a
a liquidacién de tarifas reguladas, primas y complementos, establece que los tmportes
relativos a estos conceptos se someterdn al correspondiente proceso de liquidacion por
la CNE, de acuerdo con lo establecido en el Real Decreto 2017/1997, por el que se
organiza y regula el procedimiento de liquidacion de los costes de transporte,
distribucién y comercializacion a tarifa, de los costes permanentes del sistema y de los
costes de diversificacion y seguridad de abastecimiento.
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Pues bien, ese Real Decreto 2017/1997, como hemos dicho ya, si bien es cietto que en
su articulo 8 dispone que las liquidaciones mensuales sc realizaran a cuenta de la
definitiva, también lo es que en su articulo 21, relativo a los “Recursos”, estipula
expresamente que:

“Las liquidaciones que determine la Comisién Nacional del Sistema Eléctrico devivadas del
presente Real Decreto podrdn ser objeto de recurso ordinario ante el Ministro de Industria y
Energia en el plazo de un mes, de acuerdo con lo establecido en la Ley 30/1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin.”

Con todo, el Real Decreto que regula el concreto procedimiento de liquidacion, muy
anterior en el tiempo y de inferior rango que la LES, en cualquier caso dispone que

todas las liquidaciones podran ser objeto de recurso de conformidad con la Ley ™

30/1992, sin distinguir entre provisionales y definitivas y sobre todo sin excluir las
provisionales.

4.3.- Elarticulo 107 de la Ley 30/1992:

Bl articulo 107.1 de la citada Ley 30/1992, titulado “Objeto y clases” y ubicado en la
Seccién 1° “Principios generales” del Capitulo II “Recursos administrativos”,
determina que contra las resoluciones y los actos de tramite, si estos Ultimos deciden
divecta o indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar
el procedimiento, producen indefension o petjuicio irreparable a derechos ¢ intereses
legitimos, podran interponerse por los interesados los recursos administrativos de
alzada y potestativo de reposicion, que cabrd fundar en cualquiera de los motivos de
nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 62 y 63 de dicha Ley.

Asi se redacto mediante la Ley 4/1999, de 13 de enero, con la que el legislador quiso,
entre otros objetivos, y en lo que aqui interesa, modificar el sistema de recursos,
justificandolo en la Exposicion de Motivos por “la_trascendencia del sistema de
recursos como institucion de garantia para los ciudadanos”.

4.4.- El articulo 25.1 de la Ley Jurisdiccional:

Por su patte, el articulo 25.1 de la Ley 29/1998, también sobre la actividad
administrativa revisable, ya en la via contenciosa, que es la que nos ocupa, amplié
igualmente para el ambito jurisdiccional las condiciones de impugnacion de los actos
de tramite, al establecer literalmente que:
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“El recurso contencioso-administrativo es admisible en relacién con las disposiciones de
cardeter general y con los actos expresos y presuntos de la Administracion publica que
pongan fin a la via administrativa, ya sean definitivos o de trdmite, si_estos tiltimos deciden
directa o indirectamente el fondo_del asunto,_determinan la imposibilidad de_continuar el
procedimiento, producen indefension o perjuicio _irreparable _a derechos o _intereses

legitimos.”

Tal precepto, mas amplio y abierto que lo que preveia la anterior Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa de 1956, encuentra su fundamento en la
necesidad de ajustar tal ordenamiento juridico procesal al Estado de Derecho vy,
particularmente, al desarrollo que habia realizado la doctrina jurisprudencial y de los
autores espafioles en Derecho constitucional y Derecho administrativo.

Como bien seiiala la Exposicién de Motivos de dicha Ley 29/1998: “Adnte todo, hay
que tener en cuenta el impacto producido por la Constitucion de 1978. Si bien algunos
de los principios en que ésta se funda son los mismos que inspiraron la reforma
jurisdiccional de 1956 y que fue deduciendo la jurisprudencia elaborada a su amparo,
es evidente que las consecuencias que el Texto Constitucional depara en el punto al
control judicial de la actividad administrativa son muy superiores. Sélo a raiz de
la Constitucién de 1978 se garantizan en nuestro pais plenamente los postulados del
Estado de Derecho y, entre ellos, el derecho de foda persona a la tutela Judicial
efectiva de sus derechos e intereses legitimos, el sometimienio de la Administracion
piiblica a la ley y al derecho y el control de la potestad reglamentaria y de la legalidad
de la actuacién adminisirativa por los Tribunales. La proclamacién de estos derechos
v principios en la Constitucion de 1978 y su eficacia juridica directa han producido la
derogacion implicita de aquellos preceptos de la Ley Jurisdiccional que establecian
limitaciones en el acceso a los recursos o en su eficacia carentes de justificacion en un
sistema democrdtico.”

Y sigue exponiendo que “En segundo término, es evidente que a la altura de nuestro
tiempo histérico el dmbito material de la Jurisdiccion quedaria muy incompleto si
aquélla se limitara a enjuiciar las pretensiones que se deduzcan en relacion con las
disposiciones de rango inferior a la Ley y con los actos y conlraftos administrafivos en
sentido estricto. Lo que realmente importa y lo que justifica la existencia de la propia
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa es asegurar, en beneficio de los interesados y
del interés general. el exacto someltimiento de la Administracion al derecho en todas
las actuaciones que realiza_en su_condicion de poder publico y en uso_de las
prerrogativas que conto tal le corresponde. No toda la actuacion administrativa, como
es notorio, se expresa a través de reglamentos, actos administrativos o coniralos
pitlicos, sino que la actividad prestacional, las actividades negociables de diverso
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tipo, las actuaciones materiales, las inactividades u omisiones de actuaciones debidas
expresan también la voluntad de la Administracion, que ha de estar sometida en todo
caso al imperio de la ley. La_imposibilidad lesal de controlar mediante los recursos
contencioso-administrativos estas otras manifestaciones de la_accion administrativa,
desde hace tiempo criticada, resulta ya_injustificable, tanto a la luz de los principios
constitucionales como en virtud de la crecida importancia cuantitativa y cualitativa de
tales manifestaciones. Por _eso la nueva Ley somete a control de la Jurisdiccion la
actividad de la Administracién piblica de cualquier clase que esté sujeta al Derecho
Administrativo, articulando para ello las acciones procesales oportunas.”

Con todo, procede aplicar las determinaciones de la legislacion aplicable —procesal y
material- en materia de admisibilidad de recursos contenciosos a la luz de la
Constitucion, basicamente de sus articulos 24 y 106, oportunamente trasladados a la
Ley 30/1992 y a la propia ordenacion legal de la naturaleza y régimen juridico de la
CNE mediante la muy reciente LES; y de conformidad con ellos, en el caso concreto,
analizar si concurren los requisitos de procedibilidad que deben concuttit.

4.5.- Las condiciones de impugnacion de los actos de tramite:

La Ley Jurisdiccional introdujo un cambio esencial en su articulo 1°.1 relativo al
objeto del recurso contencioso administrativo, no refiriéndose ya a «las pretensiones
qute se deduzcan en relacién con los actos de la Administracion publica sujetos al
Derecho administrativow, que fue sustituida por la de «prefensiones que se deduzcan
en relacion con la_actuacion de las _Administraciones publicas sujeta al Derecho
administrativoy, trasladando al texto legal la mas amplia expresion del articulo 106 de
la Constitucion.

Consecuencia de ello, se produjo un trascendental cambio objetivo en fa jurisdiccion
contenciosa, tanto desde una perspectiva cuantitativa como cualitativa, por cuanto no
sélo se ampliaron las definidas y delimitadas categorias residenciables ante el orden
jurisdiccional que ya figuraban en fa Ley de 1956, sino que, a la manera de nuevo
sistema abierto, son contempladas por el legislador nuevas, no ya simples categorias
juridicas objetivas, sino auténticas situaciones facticas o materiales, o simples
pasividades de la Administracion pablica, que son fomadas en consideracién por el
legisiador con entidad més que suficiente para alcanzar la categoria de ser susceptibles
de control a través del orden jurisdiccional Contencioso-Administrativo,

De este modo, dentro del ambito de la «actuacion adminisirativa» se incluyen también
los denotminados actos de tramite, siempre que redinan determinadas condiciones, que
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son las que se establecen en el inciso final del articulo 25.1 de la Ley 29/1998, al
establecer que los actos de trdmite son susceptibles del recurso Contencioso-
Administrativo cuando «decidan directa o indirectamente el fondo del asunto,
determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento, producen indefension o
perjuicio irreparable a derechos e intereses legitimos».

Con ello se pretende, segin la Exposicion de Motivos de la Ley, «ecompletar la
adecuacion del régimen juridico del recurso Contencioso-Administrativo a los valores
v principios constitucionales, tomando en consideracion las aportaciones de la
jurisprudencia_del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo»; y €s que la
impugnabilidad de los denominados actos de tramite habia sido admitida por las
citadas jurisprudencias cuando impedian continuar el procedimiento o producian
indefension, precisamente con base en la configuracion constitucional de la
interdiccion de la indefension en su articulo 24.1.

De acuerdo con lo expuesto hasta aqui, en el supuesto de autos, en que se esta
ciertamente ante un acto de tramite, habra que analizar si ¢ste cuenta con las
caracteristicas acabadas de describir, o con alguna de ellas, que ya serfa suficiente,
para decretar, en consecuencia, la admisibilidad del presente recurso.

4.6.- La liquidacién impugnada decide el fondo del asunto:

Debemos empezar este punto recordando que la naturaleza juridica de los actos de
tr4mite no debe ser afirmada en abstracto, tomando como unica referencia la funcidn
que la norma asigna a cada una de las resoluciones que integran la secuencia de un
procedimiento administrativo, sino atendiendo también a los fines que concretamente
cumplen v a los efectos que desencadenan, pues la constatacion de ¢sos fines y efectos
mostrara el verdadero sentido del acto, aquel que revelard si estamos en presencia de
un acto interlocutorio o de una resolucién que pone fin a una fase del procedimiento
administrativo auténoma respecto de otra posterior a la que predetermina en una parte
sustancial de su contenido y alcance, afectando al propio tiempo derechos o intereses

legitimos.

En estos exactos términos se ha manifestado reiteradamente el Tribunal Supremo,
siendo un buen ejemplo de ello la Sentencia de la Seccion 3* de la Sala de lo
Contencioso-administrativo _det Tribunal Supremo de [5 de marzo de 1999 (RJ
1999\1839).
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Aplicando esa doctrina al supuesto enjuiciado no cabe concluir sino que la liguidacion
provisional impugnada se erige como un acto decisorio, con una clara 'y firme vocacion
de permanencia y que, en lo sucesivo, vincula y obliga tanto a la recurrente como a la
propia CNE, sin posibilidad alguna de alterar el efectivo cese del pago de la prima.

Y s que, debemos insistir en ello, se trata de la primera liquidacion que se gira a cero
una vez la planta ya ha agotado el cupo de hotas equivalentes de referencia;
precisamente por esta razon todas las liquidaciones van a ser en lo sucesivo también a
cero, hasta que se inicie el siguiente afio natural. No es posible modificar esa
liquidacion porque el agotamiento de fas horas primadas (introducido por el Real
Decreto-Ley 14/2010) es un hecho que no va a variar. En definitiva, en la medida en’
que las horas equivalentes de referencia han llegado a su fin, ya no hay provisionalidad
posible en su determinacion.

Es oportuno en este punto traer a colacién la muy reciente Sentencia de la Seccion 7°
de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo de 15 de diciembre
de 2011 (JUR 2012\12500), con la que se declara improcedente la inadmisibilidad
decretada en via administrativa contra un Acuerdo de distribucién de retribuciones
variables que asume el criterio previo de un Plan de Actuacion, y que mutatis mutandi
cabria entender asimilable al caso que nos ocupa. En sus Fundamentos de Derecho
Sexto y Séptimo literalmente establece que:

“Lo expuesto, hace que en el caso aqui enjuiciado deba concluirse que el Acuerdo nimero 75
adoptado por la Comision Permanente del CGPJ el 20 de julio de 2010 no pueda ser
considerado en su integridad como un acto de mero trdmite, pues i bien es cierto que
encomienda al Servicia de Inspeccion la elaboracién de los listados de cumplimiento de
objetivos que habrdn de ser sometidos a su posierior aprobacién, no lo es menos que, en
primer lugar, asume el contenido del citado Plan de Actuacion y, en segundo lugar, que sujeta
la confeccion de tales listados a los términos previstos en el mismo, de los que se desprende
vid. apartado segundo) la exclusion de su dmbifo subjetivo de aplicacion de (odos aquellos
Jueces y Magistrados que no hubiesen ejercido funciones Jurisdiccionales << (..) el 1 de
enero de 2009 y durante ese mismo afio >> (la negrita es nwestra), por tanto de forma
cumulativa,

Y es esa asuncion del contenido del Acuerdo suscrifo entre el Ministerio de Justicia y las
Asociaciones Judiciales, en cuanto al criterio temporal para la delimitacién de su ambito
subjetivo de aplicacion, que imperativamente ha de observarse en la confeccion de los
oportunos listados, la que excede de dicho cardcter, y ha de considerarse cono un acto
administrativo decisorio_y,_por_tanto, impugnable, pues como aducen los recurrenies, no
ejerciendo éstos funciones jurisdiccionales sino a partir del 20 de julio de 2009, determina su
exclusion de los listados de rendimiento y, por ende, del pago de las retribuciones variables
corvespondientes al afio 2009.”
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Se cumple, de este modo, el primer supuesto que, de acuerdo con el articulo 25.1 de la
Ley Jurisdiccional, permite admitir a trémite el recurso contencioso.

4.7.- La liquidacién discutida produce perjuicio irreparable:

Por otro lado, también concurre otro de los supuestos de hecho fijados por el articulo
25.1 de la Ley Jurisdiccional para que pueda admitirse a tramite el presente recutso,
cual es que produce perjuicio irreparable a derechos legitimos. Empezatremos por
identificar ese derecho o interés legitimo del recurrente, para luego analizar el
petjuicio.

En este sentido, en cuanto a lo primero, cabe decir que el derecho a la percepcion de la”
tarifa es un derecho subjetivo perfecto. Asi, el derecho del productor de electricidad en
régimen especial a la tarifa regulada se crea y reconoce reiteradamente por el Real
Decreto 661/2007, que lo denomina en varias ocasiones “derecho a la percepcion” de
una prima o tatifa, y su regulacién es materialmente configuradora de una posicion de
poder frente a la Administracion para percibir la tarifa, una vez finalizada la prestacion
a la que liga este derecho la administracion que lo crea, esto es la construccion de una
planta y su inscripcion en el Registro.

Nos remitimos a los articulos 17.¢), 22.1, 24.1, 35 y 44 del citado Real Decreto,
bastando destacar aqui que el primero de ellos establece literalmente que “el derecho a
petcepeion” estard supeditado a la inscripcion definitiva de la instalacién en el
Registro de instalaciones de produccion en régimen especial. Este es el hecho
generador del derecho a la percepeion de la prima.

Y el perjuicio producido por la liquidacion provisional que se pretende revisar, dictada
en aplicacion del Real Decreto-Ley 14/2010, del que predicamos su
inconstitucionalidad tanto desde el punto de vista formal en las razones que justifican
su rango y procedimiento de aprobacién como desde el punto de vista de su contenido
material, consiste en que se fija un limite inexistente en la regulacion anterior, como €s
el establecimiento de un nimero maximo de horas anuales primadas, no susceptible de
modificacion o correccion una vez llegados a ese limite.

El perjuicio se produce a partir de la primera liquidacidn que se gira a cero una vez la
planta ya ha agotado el cupo de horas equivalentes de referencia, y que es
precisamente ¢l acto objeto del presenle recurso. Y tal perjuicio es_definitivo ¢
itreparable puesto que no es posible modificar csa liquidacion provisional en dicho
aspecto puesto que las horas equivalentes de referencia ya han llegado a su fin. Tal
circunstancia, asi como el hecho de que la correspondiente liquidacion definitiva que
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se emita dentro de unos afios no va a corregit ese perjuicio, amparan que se admita a
tramite el presente recurso.

4.8.- La liquidacion recurrida causa indefension:

Finalmente, concurre también en el caso concreto otro de los supuestos habilitantes de
la admisién del recurso, por dirigirse contra un acto de tramite que causa indefension a
la recurrente.

Hemos expuesto en apartados anteriores de este mismo escrito el funcionamiento s
detallado del sistema de liquidaciones y, muy en particular, la_ausencia de plazos
prefijados pata resolver de un modo “definitivo” los distintos periodos de liquidacion.
En este mismo sentido hemos destacado que en el mes de febrero de 2012 los
defendidos por esta representacién estan recibiendo las propuestas de liquidaciones
definitivas cotrespondientes al mes de noviembre del afio 2009.

También hemos relacionado como la actividad administrativa que nos ocupa va siendo
regulada recientemente a través de Reales Decreto-Ley, que modifican el régimen
preestablecido y al que se habian acogido los recurrentes, siendo paradigmatico el Real
Decreto-Ley 14/2010 que instaura el cupo de horas equivalentes de referencia. No es
casual que, a pesar de contravenir la mas reciente jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sobre el cumplimiento de los requisitos fijados para utilizar ese rango
normativo, se haya normado por la via del Real Decreto-Ley, que no es susceptible de
recurso jurisdiccional por los administrados.

Tampoco lo es que la Circular 3/2011 vaya mas alla que la Circular 4/2009 en la
configuracion de una especic de peregrinaje de liquidaciones provisionales, no sujeto a
nlazos concretos y, con ello, de dificil encaje en la modalidad del recurso contencioso
contra la inactividad en el cumplimiento de una prestaciéon debida para con los
administrados.

Y no debe perderse de vista que todo ello se produce en una materia regulada por el
Derecho comunitario y transpuesta al ordenamiento juridico interno espaiiol, de forma
que las anteriores (e irregulares) situaciones impiden ademas que los administrados
afectados por dicha regulacién nacional puedan someter a los Tribunales de Justicia
cspafioles la revisién jurisdiccional de esa transposicion_y su conformidad con el
Derecho europeo.
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Por todo ello cabe concluir que la liquidacion provisional concreta que se pretende

revisar causa indefension a la recurrente. Y mas indefension causaria todavia, en unos
términos inaceptables para el articulo 24 de la Constitucién, una cventual decision de
ese Tribunal que acordara la inadmisibilidad del presente recurso contencioso, puesto
que agravaria la situacion al no permitir esa revision e imposibilitar el planteamiento
de una cuestion prejudicial y/o, en su caso, de una cuestion de inconstitucionalidad,
con lo que esos concretos actos del poder ejecutivo (la liquidacion, la Circular y el
Real Decreto-ley) escapatian del control del poder judicial en un plazo razonable.

Utilizando las palabras de la Sentencia de la Seccion 5° de la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo de 21 de junio de 2007 (RJ 2007\6009), que -
estima el recurso de casacion interpuesto contra una Sentencia que declaro inadmisible”
el recurso dirigido contra el acuerdo de inicio de un procedimiento de expulsion, y que
concluye que:

“No es léeico ni conforme a lo dispuesto en el articulo 51-1-¢) de la Ley Jurisdiecional 29/98,
que se prive al interesado de la posibilidad de impugnar determinacion tan importante, ya sea
por vicios generales del acto considerado globalmente (v.g. incompetencia de quien lo dicta)
o por defectos de la concreta propuesta que se hace al Juez de Instruccion (v.g. por no ser el
caso wno de los que permite hacerla, segiin el articulo 62-1 de la Ley Orgdnica 4/2000
reformada por la Ley Orgdnica 8/2000).”

En definitiva, se ha acreditado la concurrencia de los supuestos de hecho que amparan
la admision del presente recurso contencioso contra la liquidacion provisional de la
CNE, por tratarse de un acto de tramite que decide ¢l fondo de la cuestion, causa
perjuicio y genera indefension.

4.9.- Los Autos dictados en los recursos 198/2011 y 202/2011 no son aplicables;
tampoco la jurisprudencia en la que descansan:

Por todas las razones expuestas en ¢l presente escrito, de un modo un tanto extenso
ciertamente, pero en todo caso proporcionado a la magnitud y consecuencias de una
eventual resolucion de inadmision, debe concluirse que no cabe resolver sobre ello de
conformidad con los Autos dictados en los recursos 198/2011 ni 202/2011, ni tampoco
de acuerdo con las Sentencias citadas en aquéllos (STS de 27 de junio de 2006 y SAN
de 4 de mayo de 2009).
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En efecto, hemos advertido de las sustanciales diferencias existentes entre el objeto de
los respectivos recursos fallados con aquellos pronunciamientos judiciales y la
actuacion administrativa que se pretende revisar mediante el presente recurso (prima a
cero); hemos evidenciado también las determinantes diferencias en el régimen juridico
aplicable en el caso concreto (el Real Decreto-Ley 14/2010, ta Circular 3/2011 y la
Ley de Economia Sostenible de marzo de 2011, que reconoce expresamente la
recurribilidad de los actos de la CNE, sin distinciones); hemos puesto de manifiesto las
distintas pretensiones de nuesiro recurso respecto aquéllos (planteamiento de una
cuestion prejudicial), asi como los diferentes fundamentos (Derecho comunitario); y,
en definitiva, con ello, si hemos acreditado en nuestro caso el cumplimiento efectivo
de los supuestos de hecho establecidos por el articulo 25.1 de la Ley 29/1998 para que ..
pueda admitirse el recurso contra la liquidacion provisional.

De hecho, tal decisiéon de admitir el recurso en atencién a las circunstancias concretas
seria_compatible con dichos pronunciamientos ya “dictados y, sobre todo, setia
conforme con lo dispuesto por el Real Decreto 2017/1997, por cuanto su articulo 21
prevé la recurribilidad de las liquidaciones dictadas por la CNE.

Quinta.- La recurribilidad de la liquidacion provisional segiin el Derecho
comunitario. Subsidiariamente, solicitud de planteamiento de
cuestion prejudicial ante el TJUE sobre la recurribilidad, antes
de resolver sobre la inadmisibilidad

5.1.- La doctrina del Tribunal de Justicia:

5.1.1.- Tal como hemos avanzado en el punto 2.2 anterior, el sector regulado por el
Real Decreto-Ley indirectamente impugnado estd regulado por el derecho
comunitario. Ello supone que el principio de no discriminacion tal como se ha
configurado por el ordenamiento europeo es de directa aplicacién y se inserta en el
detecho nacional.

Pero no solamente esto. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha ido
construyendo a lo largo del tiempo una setie de principios instrumentales que han
tenido como objetivo garantizar que el derecho emanado de las instituciones europeas
tuviera una real y efectiva aplicacion en los derechos nacionales y no se quedara como
un mero derecho supranacional.
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Efectivamente la doctrina jurisprudencial ha desarrollado una serie de instifuciones o
principios instrumentales que han fenido como objetivo resaltar la superioridad
jerarquica del derecho comunitario por encima del derecho nacional que afecta por
igual a los operadores juridicos, a los poderes de estado y a los ciudadanos y dotarlo de
medios para hacetla efectiva, como medio para que la comunidad lograra sus fines.

En el caso que nos ocupa se invoca la supremacia del derecho europeo, el principio de
aplicabilidad directa del derecho comunitario y la doctrina del efecto atil que erige
como método interpretativo principal el ctiterio teleoldgico si el literal o el sistematico
no logran su efecto.

5.1.2.- En primer lugar, debemos referirnos a la existencia del criterio interpretativo
segun el cual la recurribilidad de los actos de tramite debe aplicarse en sentido amplio,
y no restrictivo. Y, en este sentido, debemos empezar recogiendo la interpretacion que
da el propio Gobierno Espaiiol cuando, enfrentado por la Comision ante el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea a proposito de la Directiva 89/665 relativa a la
contratacion piblica, esté obligado a justificar que la legislacion espafiola si otorga la
posibilidad de recurrir un acto que a pesar de denominarse de tramite, implica por si
mismo una toma de posicion.

Nos estamos refiriendo al asunto C-214/00, Comisién de las Comunidades Europeas c.
Reino de Espafia a propésito de la Directiva 89/665. La Sentencia de fecha 15 de mayo
de 2003, recoge en su punto 67 la alegacion realizada por Espaiia para defender que
efectivamente la distincién entre actos de tramite y actos definitivos contenida en los
articulos 107 de la Ley 30/1992 y 25.1 de la Ley 29/1998 no reducia la aplicacion de la
Directiva en cuestion:

“El Gobierno espaitol alega que la posicién de la Comisién se busa en el desconocimiento del
concepto de acto de tramite. Estine que, por definicién, un aclo de trdmite no acasiana i
perjuicio ol interesado sino que conto mucho prepara nna decision definitivie que le serd
favorable o desfuvorable. Ast, el acto de tramite no implica una toma de posicién sino que
forma parte de un procedimiento iniciado con el fin de obtener nna decision. A este respecto,
el Gobierno espaiiol explica que, si un_acto con aparienciu de acto de treinite implicase por si
mismo una toma de posicion, dejaria_de ser_un_acto de trdamite propiamente dicho y seriu
recurrible.”
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Por supuesto la negrita es nuestra puesto que no puede ser mdis clocuente fa
justificacion para defender el derecho de defensa: si un acto aparentemente de tramite
implica una toma de posicion, es recurrible,

5.1.3.- En segundo término, nos referimos a la regla de no aplicacion por parte del
Juez nacional de una disposicién o acto que se oponga al derecho comunitario. Asi, en
la cuestion prejudicial que dio lugar a la Sentencia del Tribunal de Justicia de ta Unién
Europea de 9 de marzo de 1978 en el asunto 106/77, Amministrazione delle finanze
dello Stato ¢. SpA Simmenthal (caso Simmenthal) se planteaban dos cuestiones
prejudiciales relativas a las consecuencias de la aplicacién del principio de
aplicabilidad directa del Derecho comunitario en el caso de contradiccion entre el
Derecho comunitario y una disposicion posterior de la Ley nacional.

El tribunal, después de recordar que la aplicabilidad directa significa que las normas de
Derecho comunitario deben suttit plenamente efecto de forma uniforme en todos los
Estados miembros a partir de su entrada en vigor y durante toda su vigencia y en
consecuencia fuente inmediata de derechos y obligaciones para aquellos a quienes
afectan (cdo. 14 y 15) afirma rotundamente que “este efecto también afecta a los
Jueces que, cuando conocen de wun asunto en el marco de su competencia, tiene por
mision, en su calidad de érganos de un Estado miembro, la proteccion de los derechos
concedidos a los particulares por el Derecho comunitario” (cdo. 16) repitiendo mas
adelante que “los jueces nacionales que conocen de un asunto en el marco de su
compelencia estdn obligados a aplicar integramente el Derecho comunitario y a
proteger los derechos que éste confiere a los particulares” (cdo. 21), y afiade este
punto, ya sea de norma nacional anterior o posterior.

El caso Simmenthal precisa todavia mas la cuestién y en esta Sentencia encontramos
una afirmacion que podria aplicarse mutatis mutandis al caso de autos: afirma el
Tribunal que es incompatible con el Derecho comunitario cualquier disposicion
nacional que impida al Juez nacional la aplicacién del Derecho comunitario.

Y de todo ello concluye que ¢l Juez nacional “estd obligado a garantizar la plena
eficacia de dichas normas [se refiere a las de Derecho comunitario] dejando, si
procede, inaplicadas, por su propia iniciativa, cualesquiera disposiciones contrarias
de la legislacion nacional, aunque sean posteriores, sin que esté obligado a solicitar o
a esperar la derogacion previa de éstas por via legislativa o por cualquier otro
procedimiento constitucional” (cdo. 24).
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Esta regla es de plena vigencia al caso que nos ocupa: una norma nacional, o siendo
mds preciso, la interpretacion literal de un norma nacional, la Circular 3/2011 y el Real
Decreto 2017/1997 impiden al Juez —en este caso, la Seccion 4*- de la Audiencia
Nacional a la que nos dirigimos, entrar a analizar si se ha cometido la infraccion de
una norma fundamental en ¢l ordenamiento comunitario, el principio de no
discriminacion.

Ya hemos alegado mas arriba (vide punto 2.2) que el Real Decreto-Ley 14/2010
contiene en su seno numerosas vulneraciones al principio de no discriminacion, e
incluso contiene una discriminacion prima facie.

El Juez nacional es igualmente juez comunitario y debe inaplicar “por su propia.

iniciativa” cualquier disposicién nacional que se oponga al Derecho comunitario. En
los Estados Miembros con un sistema de jurisdiccion concentrada, como es el caso del
Reino de Espaiia, los poderes que ostenta ¢l juez nacional ordinario no son los mismos
cuando tan sélo actia como juez nacional y cuando actia como juez Europeo. El
Tribunal Constitucional sostiene que la eventual infraccion de la legislacion Europea
por leyes o normas estatales o autondmicas posteriores no convierte en litigio
constitucional lo que s6lo es un conflicto de normas infraconstitucionales que ha de
resolverse en el ambito de la jurisdiccion ordinaria.

Pues bien, en el caso que nos ocupa, la pretendida naturaleza provisional otorgada por
la norma nacional estd impidiendo al juez nacional entrar a examinar la vulneracion de
derecho comunitario, de modo que la consecuencia juridica de este supuesto de hecho
tiene que ser necesariamente la inaplicacion de aquellas barreras que impiden enjuiciar
la vulneracién del derecho comunitario.

En este sentido recordamos que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ya tuvo
ocasion de aplicar esta doctrina en relacion con una normativa espafiola en su
Sentencia de 11 de julio de 1989 en el asunto 170/88, Ford Espafia, S.A. c¢. Estado
Espafiol (Administracion de Aduanas). Esta Sentencia concluye que:

“2. El Juez nacional encargado de aplicar, en asuntos que sean de su competencia, las
disposiciones del Derecho comunitario, estd obligado a garantizar plenos efectos a dichas
normas, dejando de oficio inaplicada, si es necesario, cualquier disposicién de la legislacion
nacional que pueda ser contraria, sin que sea preciso pedir o esperar la derogacion previa de
dicha disposicién (véase sentencia de 9 de marzo de 1978, Simmenthal, 106/77, Rec. 1978, p.
629)."

32

Y




33

A modo de conclusion en este punto, si unimos la alegacion del Gobierno de Esparia
para defender la existencia de un sistema de tutela efectiva, es decir, que cuando el
acto es aparentemente de tramite pero materialimente supone una decision sobre el
fondo, al hecho de que los actos de liquidacién a cero ya no van a variar y son por
tanto decisiones sobre el fondo, junto con la facultad del Juez nacional para inaplicar
una norma contraria al Derecho comunitario, la Gnica conclusién posible es que el Juez
nacional debe apartar la apariencia de provisionalidad otorgada por la Circular y
permitirse entrar en el fondo del asunto que presenta de entrada —prima facie- una
fuerte impresion de estar infringiendo un principio clave del ordenamiento
comunitario.

Sexta.- Mas subsidiariamente, no procede resolver sobre la inadmision
al menos hasta que se haya remitido el expediente
administrativo por la CNE y se haya deducido demanda

Mas subsidiariamente, para el negado supuesto de que no se accediera a las anteriores
peticiones, y segin disponen los articulos 51.1.c) y 58 de la Ley Jurisdiccional, esta
paite actora interesa que ese Tribunal no resuelva sobre la admisibilidad del presente
recurso al menos hasta que se haya deducido el principal escrito de demanda, y una vez
recibido el expediente administrativo correspondiente de la CNE demandada.

En este sentido, el articulo 51.1.¢) prevé la declaracién de no haber lugar a la admisién
del recurso pero tras el examen del expediente administrativo, y por su parte los
articulos 58 y 59 regulan esa inadmisién una vez presentada la demanda.

En caso contrario se infringiria ¢l derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de
acceso a la revision jurisdiccional, causando una evidente indefension, cuya mencion
efectuamos también a los efectos oportunos.

Por ello,

SUPLICO A LA SALA: Tenga por cumplimentado en tiempo y forma por esta parte
actora el tramite de audiencia conferido mediante la Providencia de 27 de febrero de
2012 y, de conformidad con las alegaciones formuladas: (1) al amparo de lo dispuesto
por el articulo 37.2 de la Ley Jurisdiccional, tenga por manifestada la conformidad por
esta representacion y defensa con tramitar el presente recurso con caricter preferente
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para todos aquellos recursos que, teniendo idéntico objeto, hayan sido o vayan a ser
promovidos por esta misma defensa y representacion; (2) de acuerdo con lo establecido
por el articulo 24 de la Constitucion y por el articulo 25.1 de la Ley Jurisdiccional,
acuerde admitiv a trAmite el presente recurso por tratarse su objeto de un acto
susceptible de impugnacién; (3) o, subsidiariamente, no resuelva sobre esa
inadmisibilidad hasta que se haya resuelto la correspondiente cuestion prejudicial al
Tribunal de Justicia de la Union Europea sobre la recurribilidad de la liquidacion
provisional objeto de recurso, cuyo planteamiento anunciamos; (4) ¢ bien, més
subsidiariamente, segin disponen los articulos 51.1.c) y 58 de la Ley Jurisdiccional, no
resuelva sobre la admisibilidad del presente recurso hasta que se haya deducido el
escrito de demanda una vez recibido el expediente administrativo correspondiente.

Madtrid, 20 de marzo de 2012.

Piet Holtrop Eelipe Juanas Blanco
Abogado Procurador
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En MADRID, a veintitrés de Abril de dos mil doce

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El1 procurador D. FELIPE SEGUNDO JUANAS BLANCO,
en nombre y represtacion de presentd recurso
contencioso-administrativo contra la liguidacién a 0 euros en
concepto de primas a las instalaciones fotovoltaicas efectuada
por la Comisidn Nacional de la Energia (CNE) por el concepto
de tarifa regulada correspondiente.

SEGUNDO.- Tal liguidacién se ha efectuado conforme al
nuevo régimen retributivo para las instalaciones fotovoltaicas
en régimen especial del subgrupo b.1.1. establecido en la
Disposicidén Adicional Primera Yy Transitoria Segunda del Real
Decreto-Ley 14/2010, de 23 de diciembre, por el que se€
aprueban medidas para la correccién del déficit tarifario del
sector eléctrico.

TERCERO.- La Sala acorddé oir a la parte recurrente sobre
la aplicacién del régimen procedimental del articulo 37.2 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccidn
Contencioso-Administrativa (en adelante, LJCA) sefialando a tal
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efecto el presente recurso como de tramitaciéon preferente
para todos los incoados bajo la misma defensa v
representacion; también se acordd oir a las partes sobre la
inadmisibilidad del recurso en los términos de los autos
dictados en los recursos 198 y 202, ambos de 2011.

CUARTO.- La actora ha presentado escrito alegando 1o
siguiente:

1° Que estd conforme con la aplicacién del articulo 37.2
LJCA.

2° Que se opone a la inadmisibilidad, cuestidn ésta
procedimental ligada al fondo del litigio consistente en la
limitacién de horas equivalentes de funcionamiento de las
instalaciones fotovoltaicas para lo que expone el régimen
primado.

3° Expone el régimen de 1liguidaciones y los efectos
discriminatorios gque produce asi como el contenido de _las
distintas liquidaciones previstas en la vigente Circilar
3/2011 resaltando la falta de prevision de plazos para la
elaboracién de las liquidaciones provisionales finales 27 vy
33 vy la definitiva.

4° Sostiene que, de inadmitirse el presente recurso, Se€ le
ocasionaria indefensién pues desde la entrada en vigor de la
anterior Circular 4/2009 aun no se ha practicado ninguna
liquidacién definitiva pues en febrero de 2012 se esta aun
recibiendo las propuestas de liquidaciones definitivas de
noviembre de 2009.

5° No procede recurrir frente a la inactividad material de
la Administracidn pues prolongaria la situacidn de
discriminacién que sufre aparte de que las tres ultimas
liguidaciones carecen dies a quo pero no ad quem O bien ni
uno ni otro.

6° Alega que también se le causa indefensién no podria
recurrir la infraccién en al que incurre el Real Decreto Ley
14/2010 al tratarse de una norma CoOn rango formal de ley.

7° Expone las diferencias con los asuntos inadmitidos en
los recursos 198 y 202 /2011, en concreto se trata de recursos
que se han iniciado mediante demanda aparte de dque en eso0S
recursos se atacaban los tres primeros meses de 2011, esto es,
cuando aun se perciben primas por horas equivalentes mientras
que en su caso se impugna una liquidacién cuando vya se ha
agotado el cupo de horas de referencia, luego cuando esas
horas de han agotado ya no cabe hablar de provisionalidad.

g° Ppor ultimo expone la recurribilidad de la liquidacién
impugnada segun la Ley 30/1992, de 26 de noviembre como la
LJCA sin que sea aplicable al caso de autos la jurisprudencia
citada en los Autos dictados en esos otros recursos.

Expresa el Magistrado designado ponente, Tlmo. D. JOSE LUOS
REQUERO IBANEZ.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En cuanto a la aplicacién del régimen el
articulo 37.2 LJCA, al estar conforme la parte recurrente se
acuerda tal aplicacién fijandose el presente recurso Como
testigo de los demas ovromovidos bajo la misma defensa vy
representacion.

SEGUNDO. ~ Las liguidacidn impugnada se ajustan al RD
2017/1997 y a 1la Circular 4/2009, de 9 de julio, de la
Comisién Nacional de Energia (en adelante CNE). Conforme a esa
normativa las liquidaciones se devengan por meses Y asi se
comienza en el mes mtl, con la Liquidacién Provisional
Inicial, en el mes m+3, se emite la Liquidacién Provisional
Intermedia y en el mes m+ll, la Liquidacién provisional Final
primera; finalmente se€ emite una Liquidaciodn pefinitiva en el
mes en se reciba la informacién definitiva correspondiente'de
las actividades reguladas que, asi hay gue deducirlo, es la
impugnable. _

R

TERCERO.- En cuanto a 1a inadmisibilidad del presente
recurso, la Sala viene aplicando la STS de 27 de junio de 2006
referida a un pleito en el que se impugnaba una liguidacidn
provisional vy a cuenta de otra definitiva que es en la que
determinarian los cobros Yy pagos de los agentes a tenor del
apartado 1.11.3 del Anexo 1 del RD 2017/1997, de 26 de
diciembre, norma aplicable en ese pleito. La referida
Sentencia entendié que las liguidaciones provisionales no son
actos recurrible ex articulo 107 Ley 30/1992, de 26 de

diciembre, pues los perjuicios que irroguen serian
corregibles en la liquidacién anual definitiva, y de no serlo,
es cuando cabria promovexr recursos administrativos o

jurisdiccionales.

CUARTO.~ Esta Sala en Sentencias de esta Seccion, de 15 de
junio del 2011 (recurso 48/2010); de la Seccidn g2 de 4 de
mayo de 2009 (recurso 1233/2007), y de 13 de septiembre de
2010 (recurso 1268/2007) entre otras, ha recogido tal
doctrina sefialando que si bien el articulo 21 del RD 2017/1997
prevé que las liquidaciones de la entonces Comisién Nacional
del Sistema Eléctrico son recurriples ante el Ministerio de
Industria y Energia, la remisién a la Ley 30/1992 implica que
seran recurribles en la medida que tal Ley 1o permita. También
se razonaba en las citadas Sentencias que aunque no se
discutiese la cuantia de las liguidaciones provisionales,
sino uno de 1los presupuesto de hecho de las mismas, nada
impide que emitida la liquidaciéon definitiva tal alegato pueda
hacerse valer.

QUINTO.- En casos como el de autos se han venido impugnado
liguidaciones provisionales, a cuenta, que se devengan mes a
mes, hasta que llegar al numero de horas limite previsto en la
Disposiciodn Adicional Primera del RD-Ley 14/2010. Cubiertas
esas horas, ya no se emite liquidacién de primas equivalentes
que implique orden de page titular de la instalacién acogido
al régimen de venlta a tarifa; pues bien, en el presente
recurso lo que se impugna es ya una liguidacidén a Cero.
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SEXTO.- La Sala ha venido aplicando esa doctrina general,
predicable de todo procedimiento en el que los actos
consistentes en liguidaciones provisionales, por ser a cuenta
de otra definitiva, constituyen actos de tramite, sin que tal
régimen juridico haya sido alterado por el RD-Ley 14/2010, 1lo
que confirma la Circular 3/2011.En consecuencia, aun cuando la
liquidacién aqui impugnada sea a cero, al ser consecuencia de
la aplicaciéon del citado reégimen, no deja de insertarse en
ese procedimiento de liquidacion sin que constituya un acto
de tramite cualificado por determinar ya el numero de horas
objeto de liquidacidn, ni el acto gque pone fin a tal
procedimiento.

SEPTIMO.- Al margen de las peculiaridades de ese caso,
también ha entendido la Sala que desde el punto de vista de la
disciplina de la Ley 30/1992 y de la LJCA, lo relevante es que
cuando se trata de liquidaciones provisionales no se esta ante
actos impugnables conforme al articulo 107 Ley 30/1992 pues
los perjuicios que deriven de ellas son corredgibles en la
liquidacién anual definitiva, vy si no lo fueran, abriran®a
puerta de los recursos administrativos o jurisdiccionales
correspondientes.

OCTAVO.- La parte actora opone que en el caso de autos no
se estad ante liguidaciones devengadas mes a mes hasta que se
cubra el numero de horas limite previstas en el RD-Ley
14/2010, sino que lo impugnado es ya la mensualidad en la que
el saldo es cero por haberse agotado el numero de horas. Sin
embargo tal alegato no permite entender que se estd ante actos
de tramite cualificados, esto es, de los previstos en el
articulo 25.1 LJCA, luego impugnables tal y como antes se ha
expuesto.

En atencién a lo razonado:
PARTE DISPOSITIVA

LA SALA ACUERDA:

1° Declarar inadmisible el recurso deducido frente a la
liguidacién provisional a cero objeto de recurso.

2° Llévese la presente resolucién a los recursos promovidos
bajo la misma representacidén y defensa.

Contra esta resolucidén cabe recurso de reposicién en el plazo
de CINCO DIAS, a partir de su notificacién, que habra de
interponerse ante esta Sala.

Asi lo acuerdan, mandan y firman los seficres al margen
resefiados. Doy fe.




o i Seccion Cuarta
Recurso ordinario 877/2011

A LA SALADELO CONTENCIOSO-ADN’IINISTRATIVO
DE LA AUDIENCIA NACIONAL

FELIPE SEGUNDOC JUANAS BLANCO, Procurador de los Tribunales y de .
representacion ya acreditada en el proceso, comparezco y DIGO:

Que mediante el presente escrito, al amparo de lo dispuesto por el articulo 79 en relacion

con la Disposicion adicional octava de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la

Jurisdiccion contencioso-administrativa, y segun indica la propia Resolucion, interpongo
recurso de reposicion _contra el Auto de 23 de abril _de 2012, que declara la™
inadmisibilidad del recurso interpuesto frente a la liquidacion provisional objeto del mismo, de
conformidad con las siguientes

ALEGACIONES
Primera.- Planteamiento del recurso

Mediante escrito de 20 de marzo de 2012 esta parte cumplimenté el tramite conferido por
ese Tribunal sobre la admisibilidad del presente recurso. Y por el Auto recurrido de 23 de
abril de 2012 se ha resuelto la inadmision del recurso. Pero, a criterio de esta parte actora,
por un lado, dicha resoluciéon no es congruente con las alegaciones planteadas por esta
parte —pues deja muchas sin responder-, y por otro lado, no motiva suficiente ni
acertadamente la decision de inadmisién, al aplicar de forma no razonada l0s requisitos de
acceso al recurso contencioso de acuerdo con las concretas circunstancias que concurren
en el caso concreto. Por ello, entiende esta parte que procede en Derecho estimar esta
reposicién y dictar nueva resolucién que admita a tramite el recurso.

Con fal finalidad, dividimos los fundamentos de esle recurso de reposicion distinguiendo la
infraccion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva por incongruencia omisiva 0
ex silentio (alegacion Segunda); la infraccion de esa tutela judicial efectiva por negar el
acceso a la justicia contenciosa mediante una interpretacion contraria a los principios pro
actione y de proporcionalidad, que obligan a aplicar los requisilos de acceso fijados
legalmente (articulo 22 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible; articulo
25 de la Ley Juri_sdiccional; y articulo 107 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun) de acuerdo con Su naturaleza y finalidad y en atencién a las concretas
circunstancias del caso (alegacion Tercera); y 1a disconformidad a Derecho de la decision de
inadmision de acuerdo con el Derecho nacional y comunitario (alegacion Cuarla).

Segunda.- Infraccion del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva: incongruencia omisiva o ex silentio



2.1.- Estima esta representacion que el Auto impugnado en reposicion no da respuesta
motivada y fundada en Derecho a todas y cada una de las cuestiones oportunamente
suscitadas por la recurrente en su escrito de alegaciones sobre la admisibilidad, o lo que es
lo mismo, incide en incongruencia omisiva o ex silentio.

La congruencia se define como comparacién entre lo pedido y lo declarado en la resolucion
judicial, comparacion entre la parte dispositiva y el objeto del proceso, objeto que incluye los
hechos concretos que sustentan la correspondiente pretension. Asi se manifiesta por el
Tribunal Supremo en la Sentencia de 7 de marzo de 1997 (1997/1632), al establecer lo

siguiente:

“Como recoge la Sentencia de este Tribunal Supremo de 22 octubre 1 994, el juicio
sobre la congruencia de la resolucion judicial presupone la confrontacién enfre su
parte dispositiva y el objeto del proceso, delimitado por sus elementos subjetivo -

la congruencia impone debe extenderse tanto al resultado o efecto juridico que el
litigante pretende obtener con el pronunciamiento judicial postulado («petitum») como
a los hechos que sustentan la pretension y nutren su fundamento («causa pelendi»).
«Peliciony» y «causa», ambas conjuntamente, delimitan pues el alcance objetivo de la
resolucién judicial.”

En parecidos términos se expresa por su parte el Tribunal Constitucional en la STC 98/1996,
de 10 de junio, cuando dispone:

“Ef juicio sobre la congruencia de la resolucion judicial presupone, pues, la
confrontaciéon _entre_su_parte dispositiva y el objeto_del proceso, delimitando_por
referencia a sus elementos subjetivos -parles- y objetivo ~causa de pedir y petitum-,
de manera que la adecuacién debe atender tanto al resultado que el litigante
pretende obtener, como a los hechos ¥ fundamentos que sustentan su pretension.”

Ciertamente, sl el juicio de congruencia de la resolucion judicial exige la confrontacion entre
su parte dispositiva y el objeto del proceso, delimitado en atencion a sus elementos
subjetivos, las partes, y objetivos, la causa petendi'y el pelitum, se incide en incongruencia
omisiva cuando, como en el caso que nos ocupa, se deja sin respuesta lo pretendido por la
parte recurrente al formular oportunamente sus alegaciones sobre Ia admisibilidad del
recurso. Asi se dispone claramente en la Sentencia del Tribunal Constitucional de 18 de julio
de 1994 (1994\222), que establece:

“En segundo término y dado que en el presente caso se denuncia el vicio de
incongruencia omisiva, ha de recordarse que ésta se produce cuando el _drgano
judicial deja sin respuesta lo pretendido por las partes, salvo que el silencio de la
resolucién pueda razonablemente ser interpretado como desestimacion tacita, tras
ponderar las circunstancias concurrentes en cada caso [SSTC 176/1990, 1 98/1990,
163/1992 y 226/1992)."

En nuestro supuesto, el Auto que es objeto de este recurso de reposicion infringe el articulo

“ =24 de la Conslitucion de 1978, asi ¢onvo 1a doctrina jurisprudencial que desarrolla el

;ggx
partes- y objetivo -petitum- y causa de pedir. La adecuacion o correspondencia que .




concepto procesal de congruencia como requisito de 1a Sentencia, incardinado todo ello
dentro del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

2.2.. En efecto, pese a que la empresa recurrente plante6 en su escrito de alegaciones
varias cuestiones faclicas y fundamentos juridicos —tanto procesales cOmo sustantivos- cuyo
conocimiento y decision por el 6rgano judicial era trascendente o esencial para decidir sobre
la admision del recurso contencioso, lo cierto es que el Auto impugnado no da una expresa
respuesta razonada sobre todas esas cuestiones.

Debemos destacar en este punto que, si ya es grave que se deniegue el acceso a la justicia
pese a cumplirse en el caso concreto los requisitos legalmente fijados, como analizaremos
posteriormente, tanto mas grave cuanto que se decide inadmitir el recurso sin resolver todas

las alegaciones planteadas por la parte actora precisamente sobre esa concurrencia.

Nos referimos particularmente 2 los hechos y fundamentos oportunamente esgrimidos en las
alegaciones Cuarta y Quinta. Asl, nada responde el Aulo_recurrido sobre |2 determinacion
del articulo 22 de la Ley de Economia Sostenible (alegacion 4.1 del escrito de esta parte de
20 de marzo de 2012), que establece expresamente que las resoluciones dictadas por la
Comision Nacional de 1a Energia (CNE) pondran fin a la via administrativa y podran ser
recurridas ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Nada dice tampoco el Auto impugnado sobre Ia concurrencia en el caso concreto, en funcion
de las singularidades del supuesto, de las condiciones fijladas por el articulo 107 de la Ley
30/1992 y por el articulo 25 de la Ley Jurisdiccional para impugnar actos de tramite (4.3, 4.4,
45, 46, 47 y 4.8), en la medida que Ia liquidacion provisional que se pretende discutir
decide el fondo del asunto, produce perjuicio irreparable y causa indefension.

Y deja_igualmente imprejuzgada la alegacion relativa a la recurribilidad de !a liquidacion
provisional segun el Derecho_comunitario y 1as Sentencias del Tribunal de Justicia de 1a
Union Europea (5), cuestion esta que en el caso concreto justifica la admisibilidad del
recurso.

Es mas, el Auto recurrido_en reposicion tampoco da respuesta a las dos pretensiones
formuladas con caracter subsidiario_por esta parie: tanto la solicitud de no decidir sobre la
inadmisibilidad hasta que se haya resuelto la correspondiente cuestion prejudicial al Tribunal
de Justicia de la Union Europea sobre la recurribilidad de la liquidacion provisional objeto de
recurso, cuyo planteamiento se solicita en el propio escrito (alegacion Quinta); como, mas
subsidiariamente, y segin disponen los articulos 51.1.c) y 58 de la Ley Jurisdiccional, la
peticién de no rasolver sobre esa admisibilidad hasta que se haya deducido ol escrito_de
demanda una vez recibido el expediente administrativo correspondiente.

Todas estas cuestiones y fundamentos fueron planteados oportunamente y no han merecido
ninguna consideracion en el Aulo que directamente declara la inadmision del recurso, sin
que quepa entenderios mas o mMenos deseslimados tacitamente 2 la vista de los
Fundamentos de Derecho del Auto recurrido. Tanto es asi que esas cuestiones ni se
recogen en el Antecedente de Hecho Cuarto del Auto, en el que supuestamente se resume
el contenido de las alegaciones formuladas por esia parle.




Asi las cosas, en consecuencia, el Auto de 23 de abril de 2012 incide en una faita sustancial
de correlacion entre las peliciones Y lo resuelio o, dicho de ofro modo, incide en
incongruencia, Ello, en palabras del Tribunal Constitucional en su Sentencia 53/91, de 11 de
marzo, Fundamento Juridico 2°, se convierte en una "denegacion técnica_de_justicia’
contraria_al articulo 24.1 de la Constitucion. Y también es de aplicacion al caso la STC
85/2000, de 27 de marzo, cuando en su Fundamento Juridico Tercero establece que.
“Einalmente, debemos afiadir que para que Ja denominada incongruencia omisiva
adquiera relevancia constitucional resulta obligado constatar que la_cuestion cuyo
onocimiento Y decision_se_dice_gue quedd imprejuzgada fue efectivamente
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planteada ante el érgano judicial en momento procesal oporfuno (SSTC 172/1957,
de 14 de octubre, F. 6; 129/1998, de 16 de junio, F. 5; 1/1999, de 25 de enero, F. 2

y 132/1999, F. 4).”

Y en idéntico sentido se manifiesta la STC de 13 de septiembre de 2004 (RTC 2004\146). ’K

Tal vulneracién deberia llevar a ese Tribunal a estimar el presente recurso de reposicior,
con mayor razén s cabe si se tiene en cuenta que pinguna instancia administrativa o judicial
ha resuelto o se ha pronunciado sobre los fundamentos no considerados.

Tercera.- Disconformidad a Derecho del Auto de inadmisioén

3.1.- Ratificacion del escrito de alegaciones de 20 de marzo de 2012: Pasamos
seguidamente a justificar la disconformidad a Derecho de la decision de inadmisiéon Y,
correlativamente, @ acreditar los motivos existentes para que se admita a tramite el recurso.
Con esa finalidad, y para evitar reiteraciones, nos remitimos a los fundamentos esgrimidos
en nuestro escrito de 20 de marzo de 2012, que no se contestan ni rebaten por el Auto

impugnado.

3.3~ Infraccion del Derecho Europeo: El Aulo recurrido ignora completamente 12
dimension comunitaria del asunto que nos ocupa Y resuelve en sede inlerma Y de
conformidad con una doctrina jurisprudencial contraria al derecho €uropeo. Con el fin de
forzar una resolucion explicita basada en el derecho comunitario pasamos a analizar con
detalle la concurrencia de los requisilos necesarios para aplicar este ordenamiento.

Con el doble objetivo de invocar la aplicacion del derecho europeo al caso de autos y la
responsabilidad del juez nacional de actuar como juez comunitario de conformidad con la
consolidada y uniforme doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE de
ahora en adelante), pasamos a analizar la concurrencia de todas las premisas Y requisitos
necesarios para justificar la aplicabilidad del derecho comunitario con el que el derecho
nacional entra en conflicto en el caso que NoS ocupa, aplicacion que por definicion excluye la

de la norma nacional y todas aquellas interpretaciones que impidan el efecto (til de la norma
comunitaria invocada.

Ante el silencio del auto recurrido frente a cualquier dimension europea, sea en el fondo sea
en sede de admisibilidad, pasamos a analizar la aplicabilidad Y oficacia del Derecho
comunitario con el fin de apartar la doctrina invocada en el Auto recurrido Y sustituiria por la
verdaderamente aplicable en cumplimiento del ordenamiento juridico.




.- El efecto directo de la Directiva 2009/28

En primer lugar examinaremos ol efecto directo de la Directiva 2009/28/CE del Parlamente
Europeo y su Consejo de 23 de abril de 2009 relativa al fomento del usc de la energia
procedente de fuentes renovables y por el que se modifican y derogan las Directivas
2001/77/CE y 2003/30/CE.

De conformidad con esta consolidada jurisprudencia del TJUE, las direclivas gozan de
efecto directo, es decir, pueden ser invocadas por el particular frente al Estado que no la
haya incorporado a su ordenamiento en tiempo O la haya incorporado incorrectamente,
eludiendo su cumplimiento, siempre que, evidentemente, haya expirado el plazo dado a los
Estados para la adaptacion interna o esta adaptacion sea insuficiente o deficiente, de tal
modo que la obligacion de resultados que para los Estados miembros supone la Direcliva,

este resultado no se logre. En este punto debemos llamar la atencion sobre un error de s
traduccién que contiene la Direcliva en su version espaiola, ya que en todas las .,

versiones menos la espaiiola, la fecha limite de transposicidn se fijo el 5 de diciembre
de 2010 y no el 25 de diciembre de 2010. Ello se puede comprobar faciimente en la pagina
web hitp:/feur-lex.europa.eu donde puede consultarse sin mayor esfuerzo la version en
todos los idiomas de la Unién.

El hecho de que el RDL 14/2010 entre en vigor el 1 de enero de 2011 jimplica que queda
plenamente dominado por la Directiva 28/2009, de forma que cualquier autorizacion o
modificacion de una autorizacion realizada fuera del plazo de transposicion debe inaplicarse
si como es el caso, es contraria a la Directiva.

Precisamente el RD-Ley 14J2010 limita las horas de produccion que dan derecho a percibir
1a tarifa regulada afecta de pleno a las normas de autorizacion, certificacion y concesion de
licencias, a posteriori, puesto que cambia radicalmente el modo en el que, dentro del
sistema de apoyo utilizado por el gobierno, S incentiva la instalacion de plantas
generadoras. .

El efecto directo descansa sobre el principio fundamental de primacia del Derecho
comunitario respecto del derecho nacional, en aquella materia competencia de 1a Uni6n.

Esta doctrina se inici6 con la Sentencia Costa Enel y se consolidd con la Sentencia
Simmenthal de 9 de marzo de 1978, C-106/77, la cual, tras recordar en su parrafo 16 que la
aplicabilidad directa del derecho de la union es fruto del principio de primacia segun vino
establecido en Costa / Enel en los siguientes {&rminos,

“también afecta a los jueces que, cuando conocen de un asunlo en el marco de su
compelencia, tienen por misién, en su calidad de 6rganos de un Estado miembro, la
proleccion de los derechos concedidos a los particulares por el Derecho comunitario”

Concluye en su parrafo 24

<<que, por tanlto, hay qie responder a la primera cuestion que el Juez nacional encargado de
aplicar, en el marco de su compelencia, las disposiciones del Derecho comunitario, estd
obligado a garantizar la plena eficacia de dichas norimas dejando, Si procede,
inaplicadas, por su propia iniciativa, cualesquiera disposiciones contrarias de [a

legisiacion nacional, aunque sean posteriores, sin que esté _ohf:'gado a solicitar o a esperar




la derogacion previa de gslas por via legislativa o por cualquier ofro procedimiento
constitucional”

La norma indirectamente impugnada, es decir el Real Decreto Ley 14/2010 es una norma
posterior a la expiracién del plazo de transposicion dispuesto por fa Directiva 28/2009.

Segun la doctrina establecida por el TJUE una Directiva tendra efecto directo si por su por
su naturaleza (1), estructura (2) ¥ términos (3) es susceptible de producir efecto
directo (de acuerdo con los requisitos exigidos para las otras normas de derecho derivado
europeo, Reglamentos Y Decisiones) y si 1a precision (4) de sus términos, la claridad (4)
yla incondicionalidad (5) permiten anticipar el contenido de la norma nacional, lo que
permitird su invocacion frente al Estado y solamente produciréa efectos en el caso concreto |

(inter partes).”

Analizaremos |a Directiva 20099/28 a la luz de estos presupuestos, tal como doctrinalmentes,.
han sido desarrollados siguiendo Ias consideraciones queé el mismo Tribunal realiza cuando
se le plantean cuestiones de este orden.

1.- Naturaleza: la norma en cuestion se dicta en el marco del sector energético en general y
el fomento del desarrollo de energias nuevas Y renovables en particular, sector sin duda
competencia de la Unidn Europea.

Ello es asi del mismo Tratado de 1a Union Europea, donde en su articulo 194 afirma que

«1. En el marco del establecimiento o del funcionamiento de! mercado interior ¥ atendiendo a
|a necesidad de preservar y mejorar el medio ambiente, la politica energética de fa Unidn
tendré por objetivo, con un espiritu de solidaridad entre los Eslados miembros:

c) fomentar la eficiencia energélica y el ahorro energélico asl como el desarrollo de energias

nuevas y renovables; y"

La Directiva 28/2009 se dicta en el marco de esta competencia ¥y viene a sustituir 1as
directivas 2001/77 Yy 2003/305 anleriores sobre la materia, tal como ella misma recuerda en
el apartado (7) de su preambulo

“| a Direcfiva 2001/77/CE del Parlamento Europeo ¥ del Consejo, de 27 de sepliembre de
2001, relativa a la promogién de la electricidad generada a partir de fuentes de energla
renovables en el mercado interior de la electricidad, y la Directiva 2003/30/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 8 de mayo de 2003, relativa al fomento del uso de piocarburantes
u olros combustibles renovables en el transporle, definieron los diferentes tipos de energla
procedentes de fuentes renovables. La Directiva 2003/54/CE del Parlamento Europeo Y del
Consejo, de26 de junio de 2003, sobre normas comunes para el mercado interior de la
electricidad, establecio definiciones aplicables al seclor eléctrico en general. En aras de la
seguridad juridica y de fa claridad, conviene utilizar 1as mismas o similares definiciones en la
presente Directiva.”

Consecuente con lo anterior, SU articulo 26, relativo a madificaciones Y derogaciones,
apartado 3 dispone que

"Quedan derogadas, con efectos a partir del 1 de enero de 2012, las Directivas 2001/77/CE
y 2003/30/CE” :

1 Fernando Diez Moreno, Manual de Derecho de Ja Unidn Europea, quinta edicion, 2009, pagina 326.




Materia competencia de la comunidad eurcpea sin duda y en consecuencia sometida a sus
principios, tanto en el plano material como en €l plano de las relaciones entre el derecho
comunitario y €l derecho nacional.

2.. Estructura : La norma tiene una doble estructura. Por un lado establece unos objelivos
politicos de penetracion de renovables, y por otro establece unas normas minimas que rigen
el marco legal que cada Estado Miembro tendra que cumplir para transponer la directiva
adecuadamente a su finalidad y objetivos.

Es degcir, la Directiva establece unos objetivos vinculantes para l0s estados miembros, deja a

la decision politica de éslos los sistemas de apoyo parad lograrios y define con precision,

claridad y de forma incondicional las normas que en todo caso deberan respetar”

estos sistemas de apoyo.

Asi, en el preambulo, apartado (8)

“ a Comunicacién de la Comision, de 10 de enero de 2007, titulada «Programa de trabajo de
la energia renovable — Las energias renovables en el sigio XXI: consiruccién de un futuro
més sostenible», concluy6 que un objetivo del 20 % para la cuola global de energfa
procedente de fuentes renovables y un objetivo del 10 % para las energias procedentes de
fuenles renovables en ol transporte serian metas adecuadas y factibles, y que un marco
que prevea objetivos obligalorios deberia proporcionar al sector la estabilidad a largo plazo
que necesila para poder realizar inversiones razonables ¥ sostenibles en el campo de
Jas energfas renovables.”

Y en la parte normativa de la Directiva, el objetivo a lograr se fija en el articulo 3.7

“Cada Estado miembro velara por que la cuola de energia procedente de fuentes renovables,
calculada de conformidad con los articulos 5 a 11, en su consumo final bruto de energia
en 2020 sea equivalente como minimo a su objetivo global nacional en cuanto a Ja cuota de
energia procedente de fuentes renovables de ese aiio, tal como figura en la tercera
columna del cuadro del anexo I, parte A. [...]. Con el fin de alcanzar mas facilmente los
objetivos previstos en el presente arliculo, cada Estado miembro promovera y alentaré la
eficiencia energélica y el ahorro de energia.”

Dejando a cada Estado miembro la decisién acerca de los medios con los que lograra la
consecucion de su objetivo en el apartado 3 del articulo 3.

“p fin de alcanzar los objetivos establecidos en los aparlados 1y 2 del presente articulo, los
Estados miembros podran aplicar, entre otras, las siguientes medidas:

a) sistemas de apoyo”
Entendiendo por Sistemas de apoyo el articulo 2.K)
“wsisterna de apoyo». cualquier instrumento, sistema o mecanismo aplicado por un

Estado miembro o un grupo de Estados miembros, que promueve el uso de energia
procedente de fuentes renovables gracias a la reduccion del coste de gsta energia,

aumentando su precio de venta o el volumen de energia renovable adquirida, mediante una

obli'g?é’ibh_aé"uliliz'a'r energlas renovables o mediante olras “medidas. Ello incluye, sin



limitarse a estos, las ayudas a la inversion, las exenciones 0 desgravaciones fiscales, las
devoluciones de impueslos, 0s sistemas de apoyo a la obligacion de utilizar energias
renovables incluidos los que emplean los «cerlificados verdes», y los sistemas de apoyo
directo a los precios, incluidas las tarifas reguladas y las primas;”

Establecida la obligatoriedad de los objetivos a alcanzar y 1a flexibilidad a la hora utilizar los
medios necesarios para alcanzar este fin, la Directiva pasa a determinar los requisitos
obligatorios que deberan en cualquier caso cumplir los Estados miembros a la ‘hora de

utilizar los sistemas de apoyo que consideren necesarios.

La consecucion de estos objetivos vendra determinada en cada Estado miembro por un plan
de accion nacional de conformidad con el articulo 4.1,

“Gada Estado miembro adoptaréa un plan de accion nacional en materia de energia renovable.

Los planes de accion nacionales en materia de energia renovable determinaran los objetivos s,

nacionales de los Estados miembros en relacién con las cuotas de energia procedente de
fuentes renovables consumidas en el transporte, la electricidad, la produccion de calor y frio
en 2020,”

Establecidos estos objetivos vinculantes y la libertad de los medios para conseguirlos, la
Directiva establece 108 requisitos que debera cumplir en todo caso cualquier tipo de politica
nacional.

Asi en el preambulo, apartado (25)

“Un medio importante para lograr el objetivo de la presente Directiva es garantizar el
correcto funcionamiento de los sistemas naclonales de apoyo con arreglo a la Directiva

2001/77/CE, a fin de mantener la confianza de los inversores Y de permitir a los Eslados
miembros disefiar medidas nacionales efectivas para ol cumplimiento de los objetivos.”

Uno de estos medios para garantizar el correcto funcionamiento de 10s sistemas de apoyo
es que de conformidad con el apartado (40) del preambulo:

gl procedimiento utilizado por la administracion competente para la supervision de la
aulorizacién, certificacion y concesion de licencias @ las instalaciones de produccion de
energla renovable debe ser objetivo, tra nsparente, nNo discriminatorio ¥ proporcfonado al
aplicar las reglas a proyectos especificos. Conviens, en particular, evitar todo obstaculo
innecesario que pudiera derivarse de la clasificacion de proyectos de energia renovable bajo

{a calegoria de instalaciones con alto riesgo para la salud.”

Enunciado que sé completa en el apartado (41) siguiente:

“Ha quedado patenle que la falta de normas transparentes Y de coordinacion entre los
diferenies organismos de autorizacion dificulta el despliegue de las energias procedentes de
fuentes renovables. Por tanto, las autoridades nacionales, regionales ¥ Jocales deben
tener en cuenta la estructura especifica del sector de las energias renovables cuando
revisen sus procedimientos administrativos de concesion de licencias de construccion y
explotacion de cenirales productoras e infraestructuras asociadas de redes de transporle y de
distribucion de electricidad, calor y frio 0 combuslibles de transporle procedentes de fuenles
de energia renovables. Los procedimientos administrativos  de autorizacion deben
racionalizarse con calendarios transparenites en lo que respecla a las instalaciones que

utilizan snergia. procedente de fuentes renovables. Las normas Y. directrices de pfaniﬁcacic'm ——-

deben adaptarse para tomar en consideracion Jos equipos de produccion de calor y frio Yy



electricidad a partir de energias renovables que sean rentables 'y peneficiosos para el medio
ambiente.”

3.- Términos: Establecidos l0s objetivos y €l modo de conseguirlos, el articulo 4.1 establece

sin lugar a dudas la obligatoriedad de los requisitos que deben cumplir ios planes de accion
nacionales

"L os planes de accion nacionales en materia de energia renovable determinaran los

objetivos nacionales de los Estados miembros [...] teniendo en cuenta [ ..}, las medidas que
deberéan adoplarse para cumplir fos requisitos de l0s articulos 13 a 19"

Junto con lo anterior, la Directiva es susceptible de producir efecto directo si la precision de
sus términos, 1a claridad y la incondicionalidad permiten anticipar e! contenido de la norma
nacional. Se cumplen por Ia Directiva 28/2009 eslos requisitos, tal como analizamos a
continuacion:

pra

4.- precision y claridad: Establecida la obiigatorledad de estos requisitos, €s decir, los
contenidos en los articulos 13 2 19, ia Directiva los desarrolia en cada uno de los ambitos ©
seclores que considera necesarios.

Asi, para el caso de las instalaciones de produccion dispone en el apartado 1 del articulo 13,
titulado “Procedimientos administrativos, reglamentos Y codigos”

“ os Estados mizmbros velarén por que las normas nacionales relativas a los procedimientos
de aulorizacion, cerlificacion y concesion de licencias que s¢ aplican a las instalaciones €
infraestructuras congxas de transporle ¥ distribucioén para la produccion de electricidad, calor

o frio a partir de fuentes de energia renovables, y al proceso de transformacion de [a blomasa

en biocarburantes u olros productos energélicos, sean proporcfonadas y necesarias.

En particular, los Estados miembros adoptaran las medidas apropiadas para garanlizar que.

d. las normas que regulan la aulorizacion, la certificacion y la concesion de licencias
sean objelivas, fransparentes, proporcionadas, no discrimen entre solicitantes Y
fengan plenamente en cuenta las pecuﬁaridades de cada tecnologta de las energfas
renovables;”

Efectivamente esta norma alude de forma literal @ las normas nacionales relativas a los
procedimientos de autorizacion, certificacion y concesion de licencias, y la regla que
establece que no discrimen enfre solicitantes segun jurisprudencia establecida es
suficientemente claro'y preciso para poder anticipar &l contenido de la norma nacional.

En este sentido, la Sentencia de 26 de febrero de 1986 en el asunto C-152/84 (Marshall),
aborda el requisito dela incondicionalidad del requisito de la no discriminacion.

“Einalmente, por lo qué se refiere a la cuestion de saber si la disposicion contenida en el

articulo 5, apartado 1, de la Directiva 76/207, que aplica el principio de iqualdad de frato
definido por el articulo 2, apartado 1, de la misma, pusde ser considerado, desde el punto de
vista de su contenido, como incondicional y lo suficientemente preciso, de modo tal que
pueda ser invocado por un particular en contra del Estado, procede hacer constar que,
considerada en si misma, la disposicion excluye cualquier discriminacion por razén de Sex0

en lo que seTefiere a las condiciones dé !mﬁéjoj'cbmprend;’déé'!és‘ébﬁdﬁéiones‘ de despido,




de una manera general y en términos inequivocos. La disposicion es, por consiguiente, lo
suficientemente precisa para ser invocada por un justiciable y aplicada por el juez.”

El fin de la directiva es encauzar cualquier actuacion de la administracion conforme a los
principios enunciados en el articulo 13. La utilizacion indistinta de las palabras aulorizacion,
cerlificacién y otorgamiento de licencias es intencional con el fin de englobar cualquier
actividad de cualquier administracién de cualquier estado miembro que intervenga en la
promocion e incentivacion de las energias renovables.

5.- incondicionalidad

En relacion con la aplicacion de la prohibicion de discriminar entre solicitantes de .
autorizaciones, certificaciones 0 licencias en el campo de los renovables, conviene hacer
notar que dicha reserva, si bien limita el alcance material de la citada Directiva, sin embargo,

no impone ninguna condicién a la aplicacion de este principio en su propio campo Y,
particularmente, no lo hace en lo que concierne al articulo 13 de la Directiva.

Ademas de lo antericr 1a no-discriminacién entre solicitantes se ha de entender de modo
exhaustivo y por lanto no restrictivo. No se puede discriminar entre soficitantes de

autorizaciones, certificaciones 0 concesiones administrativas  en ninguna fase de!
procedimiento.

En este sentido la Sentencia dictada en el asunto C-17/03 dictada el 7 de junio de 2005 en
el asunto VEMW a proposito de restriccion, por parte del regulador holandés, del acceso a
determinados competidores, aborda frontaimente Ia cuestion de la prohibicion de la
discriminacion en el sector del mercado interior de la energia en los términos que
reproducimos a continuacion en su integridad dada la relevancia de la doctrina expuesta en
los parrafos 41 a 46

En primer lugar esta Sentencia recuerda una vez mas que el criterio interpretativo debe ser
siempre el teleolégico ¥ funcional, con el fin de lograr el efecto util de la directiva

(parrafo 41)

“Para interpretar una disposicion de Derecho comunitario, procede tener en cuenta no sélo su
tenor literal, sino también su contexto y los objetivos perseguidos por la normativa de la
que forma parte (véanse, en especial, las senlencias de 17 de noviembre de 1983, Merck,
292/82, Rec. p. 3781, apartado 12; de 21 de febrero de 1984, Sk Nikolaus Brennerel, 337/82,
Rec. p. 1051, apartado 10, ¥ de 14 de oclubre de 1999, Adidas, C-223/98, Rec. p. [-7081,
apartado 23).”

Sentado el método que debe regir en la aplicacion e interprelacion de la norma, establece
en los parrafos 42 a 45 siguientes los motivos por los que esta norma no puede inlerpretarse
de forma restrictiva:

“En primer lugar, el articulo 7, apartado 5, de la Direcliva esta formulado en términos
generales y prohibe todo «tipo de discriminacién entre usuarios de la red o categorias de

usuarios de la red». EIl tenor de dicha disposicion no conliene, por tanto, ninguna indicacion
que abogue en favor de una interpretacion resirictiva limitada a las normas lécnicas.”

10
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“£n sequndo lugar, del contexto del articulo 7 de la Direcliva s deduce que su apartado 5no
puede limitarse a las normas técnicas. En efecto, el apartado 2 del mismo articulo ya dispone
que dichas normas deben ser no discriminatorias. Pues bien, si el principio de no
discriminacion establecido en el aparfado 5 esluviera limitado a Jas normas técnicas, el
principio establecido en el aparlado 2 no tendria ninguna utilidad.”

“£n tercer lugar, por lo que se refiere a Jos objetivos de |a Directiva, su considerando
vigesimoguinto indica, sin prever ninguna restriccion relativa @ las normas técnicas, que la
acluacion del gestor de la red «debe ser objetiva, iransparenle y no discriminatoria».”

De todas estas consideraciones, €l Tribunal concluye €n el parrafo 45 que

“A la luz de las anteriores consideraciones, procede concluir que el artfculo 7, apartado 5, de

la Directiva no solo se refiere a las normas técnicas, sino quée debe inferprelarse en el sentido

de que se aplica a cualquier discriminacion.” -

Por tanto no discriminar entre solicitantes  de autorizaciones en pinguna fase det”
procedimiento debe considerarse incondicional en si mismo asi como suficientemente claro

y preciso.

En este sentido debemos recordar que la directiva deja muy claro en el parrafo 40 de su
preambulo que su objetivo es englobar todo tipo de procedimiento relativo a las
autorizaciones.

Dichas autorizaciones forman parte de 10s planes de accion nacional por disposicion del
articulo 4.1 in fine de la Directiva, planes que deberan respetar en cualquier caso €l principio

de no discriminacion.

Cuando el articulo 13 habla de procedimientos, en plural, se refiere no solo ai momento
inicial del acto administrativo de autorizacion, certificacion y otorgamiento, sino también en
cualguier momento posterior de la vida de una instalacion.

Utilizando los criterios interpretativos de conformidad con la doctrina del Tribunal, solo puede
concluirse que el principio de no discriminacion, junto con el de objetividad, proporcionalidad
y respeto delas peculiaridades de cada tecnologia se rige en elemento clave para el fomento
de la energia renovable.

Sea cual sea el sistema de apoyo elegido libremente por el Estado miembro, n cualquier
caso deberan respetar el principio de no discriminacion junto con los de objetividad,
proporcionalidad y respeto de las peculiaridades de cada tecnologia.

No se encuentra restriccion ninguna a este principio en la directiva, ni en el tiempo ni en el
tipo de autorizacion. La directiva utiliza una serie de sindnimos * autorizacion, la certificacion
yla concesion de licencias" con el fin de aplicar la prohibicion de discriminacion a cualquier
procedimiento que se podria utilizar en el contexto de los regimenes permitidos para
incentivar la produccion de energia a ravés de fuentes renovables.

LI Ve S ———

T

Comprohado el hecho que la directiva tiene_efecto directo, éstos se traducen en _su
invocacion ante el Estado T RS
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En el caso que Nos ocupa es el Gobierno de 1a nacion el promotor del Real Decreto Ley
14{2010, sancionado posteriormente por el Parlamento.

Asimismo debemos recordar que en este procedimiento no s€ puede impugnar directamente
la normativa debido a su rango, de modo que se impugnan sus aclos de aplicacion (las
liquidaciones a cero) practicadas por al Comisidn Nacional de Energia, que es el organismo
regulador designado por el Estado para esta mision y por tanto parte igualmente del Estado.

Solo producira efectos en el caso concreto de conformidad con la doctrina del efecto
directo, de modo que la_ invocacion de la directiva Gnicamente desplegara sus -
consecuencias de modo directo frente a aquellos que son parte en la presente reclamacion.

Il. Las discriminaciones de! RD Ley 14/2010 que infringen 1a Directiva y sus dafos. s
En este caso concreto s€ discrimina, disposicion transitoria primera Yy disposicion adicional
segunda aplican dos cuadros diferentes a casos comparables, sin justificacion objetiva. Se
trata de una discriminacién a la vista, prohibida por ol citado articulo 13 de la ya también
citada directiva.

En concreto esta discriminacion consiste en no aplicar zonas climaticas a la limilacion de
horas durante los afnos 2011, 2012 y 2013, cuando sf se aplica para la limitacién de horas
para todo el periodo desde la entrada en vigor de RD Ley14/2010 hasta el afio 25 de
funcionamiento de cada instalacion regulada por él, sin que exista explicacion o justificacion
objetiva para esta diferenciacion.

Es esta falta de justificacion objetiva para un trato diferente a las mismas plantas la que
convierte a esta diferenciacion no justificada en una discriminacion prohibida.

En Este sentido recordamos la Sentencia ya citada dictada en el caso VEMW en ei C-
17/2003, parrafo 48

“ g prohibicion de discriminacion, que forma parte de los principios fundamentales del
Derecho comunilario, exige que las situaciones comparables no reciban un trato diferente, a
no ser que lal diferenciacién esté objetivamente justificada (véase, en particular, la sentencia
Alemania/Consejo, antes citada, apartado 67)."

En el caso concreto de la limitacion horaria de RD Ley14/2010 se discrimina.

Efectivamente la disposicion transitoria segunda vy disposicion adicional primera aplican dos
cuadros diferentes a casos comparables, sin justificacion objetiva. Se trata de una
discriminacion a la vista, prohibida por articulo 13 de la citada directiva.

En concreto esta discriminaciéon consiste en no aplicar zonas climaticas a la limitacion de
horas durante los afos 2011, 2012 y 2013 (la disposicion {ransitoria segunda, cuando si se
aplica para la limitacion de horas para todo el periodo desde la entrada en vigor de RD
Ley14/2010 hasta el afo 25 de funcionamiento de cada instalacion regulada por él (La
disposicion adicional primera), sin que exista explicacion 0 justificacion objetiva para esta

diferenciacion. - — N o
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Las instalaciones a las cuales se estan aplicando estas dos disposiciones diferenciadas
justamente en cuando se analizan desde la perspectiva de las zonas no son diferenciadas.
E] caso es que todas las instalaciones a las que es aplicable la disposicion transitoria
segunda estan repartidas por el pais en la misina manera que lo son los de la disposicion
adicional primera.

La disposicion transitoria segunda solo podria ser objetiva si todas las instalaciones de su
aplicacion se encontrasen en ia misma zona, lo que no es el caso. Es esta falta de
justificacion objetiva que convierte esta diferenciacion no justificada en una discriminacion

prohibida.

Transcribimos la disposicion adicional primera y la disposicién transitoria segunda del RD

Ley14/2010 para ilustrar esta discriminacién a simple vista mediante los cuadros

esquematicos que contienen eslas disposiciones:

“Djsposicién adicional primera. Limitacién de las horas equivalentes de funcionamiento de
las instalaciones fotovollaicas.

1. Las instalaciones de tecnologia solar folovoltaica tendran derecho, en su caso, a percibir
en cada afio el régimen econbmico primado que tengan reconocido, hasta alcanzar el nimero
de horas equivalenles de referencia, tomando como punlo de inicio las 0 horas del 1 de enero

de cada ano.

2. Las horas equivalentes de referencia para estas instalaciones, en funcion de la zona solar
climética donde se ubique la instalacién, de acuerdo con la clasificacién de zonas climaticas
segun la radiacion solar media en Espafia establecidas en el Real Decrato 314/2006, de 17
de marzo, por el que se aprueha el Cédigo Técnico de la Edificacion, seran las siguientes:

Tecnalogia Horas equivalentes de referencia/afio

Zonal | Zonall | Zonalll | ZonalV | Zona v
[ Instalacion fija . . ... ... 1.232 1.362 1.492 1.632 | 1.753
[ Instalacién con seguimiento | 1.602 1.770 1.940 2.122 2.279
alee.....
[ Instalacion con seguimiento | 1.664 1.838 2.015 2.204 2.367
a2ejes. ...

A esfos efectos se define el nimero de horas equivalentes de funcionamiento de una
instalacién de produccién de energia eléctrica como el cociente entre la produccién neta
anual expresada en kWh y la potencia nominal de la instalacion expresada en kW,

3. La Comision Nacional de Energia aplicara |a limitacién de horas que se establece en esta
disposicion a las liquidaciones de primas correspondientes a las instalaciones de tecnologia
solar fotovoltaica. Asimismo aplicard la limitacion que se establece en la disposicion
{ransitoria segunda a las liquidaciones que se refieran a las instalaciones de tecnologla solar
fotovoltaica acogidas al régimen econdmico establecido en el Real Decreto 661/2007, de 25
de mayo. Para ambos casos, podra recabar la informacion que precise de los litulares de las
instalaciones y de los organos compelentes para la aulorizacion de las mismas.

4. Se habilita al Gobierno a modificar mediante real decreto lo dispuesto en el apartado 2,
para adecuarlo a la evolucion de la tecnologia.”
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“ Disposicion transitoria segunda. Limitacion de las horas equivalentes de funcionamienio
de las inslalaciones fotovoltaicas hasta el 31 de diciembre de 2013.

No obstante lo dispuesto en la disposicion adicional primera, hasta el 31 de diciembre de

2013 las horas equivalentes de referencia para las instalaciones de fecnologia solar
fotovoltaica acogidas al régimen econémico establecido en el Real Decreto 661/2007, de 25

de mayo, por el que sé regula la actividad de produccién de energla eléctrica en régimen
especial, seranlas siguientes:

Tecnologia Horas equivalentes

o g referencia/afio
IInstalacionfija .. ... ......- Soi 5w 4 a0k 1.250 j
| Inslalacion con seguimientoa 1€je .. . . .. 1.644 L
[ Instalacion con seguimiento a 2ejes . ... | 1.707

R

En definitiva, ¢Por qué una planta situada en la zona | tiene €l mismo numero de horas~
equivalente que una situada en la zona V durante los tres primeros anos Yy al cabo de este
tiempo, las mismas plantas tienen entonces, un nimero de horas equivaientes diferente?

¢ Hay alguna raz6n objetiva que permita tratar igual lo diferente ~durante los tres primeros
afios- y luego tratar diferenciado lo que antes se {rataba por igual?

No hemos encontrado respuesta afirmativa alguna, ni desde un punto de vista técnico ni,
mucho menes, en ninguna justificacion del propio RD Ley 14/2010.

La comentada falta de objelivad resultante en discriminacién entre instalaciones
comparables no es el unico fallo estructural de este RD Ley14/2010.

Otros fallos estructurales del RD Ley14/2010 que nacen del error conceptual consistente en
la propia limitacion de horas de retribucion, son la falta de objetividad y tener un efecto

desproporcionado.
El recorte de las horas se calcula segn la siguients formula:

A estos efectos se define el ntmero de horas equivalentes de funcionamienfo de una
instalacién de produccion de energia eléclrica como el cociente entre la produccion neta
anual expresada en kWhy la potencia nominal de la instalacion expresada en KW'

La formula tiene en cuenta la potencia nominal cuando en la realidad estas instalaciones
se diferencian por su potencia pico, que es el dato que hace que una instalacién sea mas o
menos eficiente que otra. Es arbitrario no tener en cuenta la potencia pico a la hora de
calcular las horas equivalentes: la eleccién en la formula de calculo de la potencia
nominal en detrimento de la potencia pico carece de fundamento objetivo.

Carece de fundamento objetivo porque ol resultado de dicha eleccion es que la instalacion
con méas potencia pico, que €s la mas eficiente y la que més capital ha tenido gue emplear
para conseguir esta eficiencia es la que mas se castiga por la limitacion horaria de las
citadas disposiciones del RD Ley14/2010.
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Castigar mas a uno que a otro sin fundamento objetivo se tiene que considerar
discriminacion. £s una discriminacion a vista porque sé producira de forma inevitable como
resultado directo de la aplicacion de los cuadros transcritos mas arriba.

E] efecto desproporcionado de las dos disposiciones esta en el concepto mismo de limitar
las horas de retribucion, cuya denominacion "horas equivalentes de funcionamiento” tiene un
punto cinico, porque las horas que superan los umbrales de los citados cuadros no son
horas de no funcionamiento.

Las horas de funcionamiento que superan los umbrales de “horas equivalentes de
funcionamiento” siguen siendo horas de funcionamiento, y s€ tienen que producir y verter a
la red de modo obligatorio, vendiéndolas a precio de pool, que es un precio inferior al precio
de coste de produccion de esta energia. Este efecto se ha de considerar
desproporcionado, ya que obligar al productor a vender parte de su produccion a un

de su produccion, no esta en proporcion con el objelivo de racionalizar la retribucion de su.

produccion.

El efecto descrito tiene un elemento amplificador para las instalaciones con mayor
proporcion de potencia pico, que son las mas eficientes, ya que estas instalaciones a su vez
también se ven obligadas de verter mas energia a la red por debajo de su coste, siendo su
coste mas alto que la media. En este respecto estas instalaciones se castigan de

doblemente fila en esta aspeclo.

Este efecto tiene un elemento perverso, que es la prioridad de la que goza la energia
procedente del régimen especial en el sistema eléctrico. La prioridad de acceso de la
produccion de electricidad de procedencia renovable es un derecho que nace en las
directivas europeas, Y tiene como objetivo garantizar la rentabilidad de las instalaciones en
el régimen especial, ya que sin ella facimente podria ocurrir que no podria percibir una
instalacion perteneciente a eflo |a tarifa regulada para toda su produccion.

El elemento perverso consiste en que la limitacién de las “horas equivaientes de
funcionamienlo” en combinacion con el acceso prioritario tiene el efecto inverso que el
efecto deseado por la regulacion comunitaria.

Dicho efecto también es inverso al ratio del esquema retributivo que ha escogido Espafia del
abanico que ofrece la directiva. La idea de instaurar una tarifa regulada que remunera la
produccion de energia renovable justamente tiene cémo concepto principal retribuir 1a
produccion y no la inversién. Lo ultimo serfa el caso por gjemplo si se concedieran
bonificaciones fiscales a Ia inversion. La ventaja de retribuir la produccion esta en la
estimulacion de la competencia; ya que el productor que consigue producir de manera mas
oficiente, a pesar de una inversion inicial mas clevada a largo plazo consigue mas
retribucion.

E| sistema de "horas equivalentes de funcionamiento” del Gobierno Espariol tiene un efecto
justamente opuesto y es absolutamente incompatibte con el tipo de incentivo que habia
escogido en primer jugar. Como hemos demostrado el resultado de esto es una efectiva
disfuncionalidad del sistema en flagrante infraccion de l1a directiva.
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Estos efectos se han de considerar igualmente infracciones a vista de articulo 13, nimero 1
letra d de la directiva citada anteriormente, ya que se pueden apreciar a la simple lectura y
andlisis de los textos legislativos.

En este lugar hay que destacar gue en este analisis todavia no hemos entrado en la
justificacion en si de un recorte de tarifas reguladas a la tecnologia fotovoltaica. Nos hemos
limitado a demostrar que los instrumentos que disefio el Ministerio de Industria de Espaiia
no son adecuado para conseguir los fines deseados, por ser contrarios al marco regulatorio
establecido en la Unién Europea.

Sin entrar en la legalidad de un recorte relroactivo de las tarifas reguladas para la energia
fotovoltaica queda patente en este apartado que dicho recorte se podria haber procurado sin
cometer todas a parte de las infracciones descritas.

T

El dafio causado por estas infracciones se materializa de manera inmediata, por lo cual ya
no se podra parar una vez que se haya llegado a la liquidacién definitiva. E) dafio consiste

en tener que vender la energia por un precio inferior al coste.

Aunque el objetivo de la impugnacion es reparar ol dafio esto en si no implica que el dafio
sea reparable de por si. En el momento en que se produce el dafio éste es definitivo e

irreparable.

Unicamente un cambio legislativo o una sentencia favorable pueden reparar este dafio,
por lo cual, en su contexlo legislativo temporal este dafio es irreparable.

lil. La inadmisibilidad como obstaculo para el efecto atil de la Directiva

En este sentido se pronuncia la doctrina espaiiola y muy especialmente el actual Director de
la Asesoria Juridica Yy Vicesecretario del Consejo de la Comision Nacional de Energia
cuando trata la tutela judicial efectiva

“( ) El juez nacional no so6lo es garante del respeto del Derecho Europeo en el ambito interno
de Jos Estados miembros cuando actiia como juez de Itigio principal. Lo es también cuando
aclta como juez cautelar. Ello significa que aunque, ein principio, ha de aplicar las normas de
su Derecho procesal interno relativos a la proteccion cautelar -y ello también cuando aclua
como juez cautelar europeo (principio de autonomia institucional y procesal)-, dicha aplicacion
encuenira sus limites en la exigencia prevalente que le impone el Derecho Europeo de
garantizar {aun provisionalmente en sede caulelar) el respeto del Derecho Europeo y, én
particular, la tutela judicial efectiva (incluida la caulelar) de los derechos reconocidos a los
ciudadanos de la Union Europea por ol ordenamiento juridico europeo. De este modo, si el
Derecho procesal interno no le permite al juez nacional garantizar provisionalmente en sede
cautelar la primacfa y la eficacia inmediata del Derecho Europeo en el &mbito interno de
su pals -ni correlativamenle, dispensar una tutela cautelar efectiva a los derecho
reconocidos por el ordenamiento europeo a sus ciudadanos—, debe olorgarla, de lodas
formas, en virtud del Derecho Europeo y en Su calidad de juez cautelar europeo, “aun a cosla
de su propio Derecho nacional”. Reside en dicho efecto, por lo tanto, la incidencia, de capital
importancia, que el Derecho Europeo opera sobre |a tutela cautelar que han de dispensar las
jurisdicciones nacionales. ( y?
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Este parrafo cita a Eduardo Garcia de Enterria en Sus comentarios a la Sentencia
Factortame.

"( ) En el §20, 12 sentencia [Factortame] cita de nuevo a Simmenthal para recordar para
recordar que “seria incompatible con 1a exigencias inherentes a la naturaleza misma del
Derecho Comunitario toda disposicion de orden juridico nacional o toda practica,
legislativa, administrativa o judicial, que tuviese por efecto disminuir la eficacia del
Derecho Comunitario por el hecho de rehusar al juez competente para aplicar ese Derecho
el poder de hacer, en el momento mismo de esta aplicacion, lodo lo gue sea necesario para
excluir las disposiciones legislativas nacionales que supongan eventualmente un obstaculo,
incluso temporal, a la plena eficacia de las normas comunitarias™.

Hemos profundizado mucho sobre el fondo del asunto, porque son precisamente 1a
gravedad de 1a infraccién y la naturaleza de la norma infringida lo que permite aplicar una
consecuencia juridica frontalmente opuesta a la suslentada por la doctrina del Tribunal
Supremo para inadmitir de forma inicial 12 demanda. =
Ello es asi por la doctrina de la primacia del Derecho comunitario tal como s concibid en
Costa Enel, se perfecciono en Simmenthal y se ha ido repitiendo a la largo de innumerables
Sentencias de! Tribunal de Justicia.

Tanto es asi que la Declaracion n® 17 aneja al Tratado de Lisboa recuerda que aun a pesar

de que la primacia no esta recogida explicitamente en los Tratados constitutivos €s
igualmente un principio fundamental del Derecho Comunitario.

Si tal como la jurisprudencia tiene declarado, la consecuencia de la primacia del Derecho
comunitario frente al derecho nacional es que el juez del litigio concreto puede y debe excluir
la norma interna y aplicar la norma de la union, 1a ‘nica conclusion véiida en este caso es la
exclusién de la doctrina del Tribunal Supremo iniciada con la Sentencia de fecha 27
de junio de 2006, en tanio que impide que el Tribunal al que nos dirigimos entre a
delerminar si efectivamente se estd produciendo un incumplimiento  del Derecho

Comunitario.

En otras palabras, la doctrina del Tribunal Supremo sobre la admisibilidad no puede
aplicarse en este caso porque impide el efecto util de la Directiva, esto es, en este caso, que
no se discrimine entre instalaciones participantes en el mercado eléctrico.

El RD Ley 14/2010 produce discriminacién entre instalaciones de la misma tecnologia con
efeclos inmediatos, tal y como hemos reseiiado en el anterior apartado Il.

Recordaremos también que no hay posibilidad de corregir 1as liquidaciones a cero con
liquidaciones posteriores porque lo que causa la infraccion no es la ejecucion de la norma
(la liquidacion) sino la norma en si misma, que €5 fo que verdaderamente se combate y que
solo por razones procesales se combate por sus actos de aplicacion.

Por este motivo mantener ‘a interpretacion combatida supone seguir permitiendo que una
disposicion normativa nacional contraria al Derecho comunitario siga desplegando sus
efectos vy siga causando dafio que, tal COMo hemos manifestado en tarminos del Derecho
comunitario es irreparable.

o —

¥ Eduardo Garcia de Enterria, “La batalla por las medidas caulelares” paginas 105y sigs.
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Recordamos igualmente que ya pusimos de manifiesto en nuestro escrito anterior que el
principio de no discriminacién se erige como uno de los principio instrumentales para lograr
la liberalizacion del mercado eléctrico, y que en consecuencia debe atravesar todas y cada
una de las actividades que se realicen en este sector.

Y por supuesto este principio es uno de los derechos fundamentales reconocidos en Ja Carta
Europea de los Derechos Humanos, normativa que el articulo 6 del Tratado de la Union

Europea hace suya.

Cuestion prejudicial:

Visto lo anterior y ante las dudas razonables que inevitablemente surgen de la interpretacion

de esta Directiva, solicitamos en el suplico que se eleve la correspondiente cuestion

prejudicial por este tribunal.

A al efecto acompaiiamos a continuacion unas propuestas de o que al entender de esta
parte seria la sintesis de la problematica planteada:

¢ Permite la Direcliva 28/2009 que los Estados miembros infrinjan el principio de no
discriminacién provisionalmente durante por lo menos 3 afios, o en otras palabras, permile
esla directiva que una norma nacional posterior infractora prima facie de la citada directiva
condicione el cumplimiento del ordenamiento juridico comunitario a terminar un proceso
administrativo estandarizado de duracién indefinida?

¢ Permite la doctrina judicial del Derecho comunitario que un juez nacional no aparte una
doclrina jurisprudencial o préctica judicial de un Estado miembro gue tenga como resultado
impedir, de manera indefinida la eficacia directa en el mencionado sentido de esta Directiva?

Cuarta.- Infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva: el Auto

vulnera los principios pro actione y de proporcionalidad al aplicar los
requisitos de acceso ala justicia

41~ El Auto recurrido no sélo vuinera el derecho a la tutela judicial efectiva por no
responder todas las cuestiones planteadas por esta parte como fundamento de la admisién
del recurso, sino que también conculca ese pilar del Estado de Derecho porque en el ¢aso
concreto aplica los requisitos legales de acceso a la revision contenciosa de los actos de
tramite ~basicamente los articulos 107 de la Ley 30/1992 y 25 de la Ley Jurisdiccional- de
forma no razonada, no razonable y no proporcicnada a las circunstancias concurrentes
debidamente acreditadas.

Asi, el Auto recurrido se limita a reproducir las decisiones judiciales dictadas con

anterioridad sobre la admisibilidad de recursos contenciosos contra liquidaciones
provisionales, pero obviando que en nuestro ¢aso se  dan circunstancias que lo distinguen de

18




los supuestos alli enjuiciados y que ampararian la admision del recurso de forma compatible
con esa jurisprudencia.

Y es que se dan sustanciales diferencias entre el objeto de los respectivos recursos fallados
con aquellos pronunciamientos judiciales y la actuacion administrativa que se pretende
revisar mediante el presente recurso (tarifa a cero), se han evidenciado también las
determinantes diferencias en el régimen juridico aplicable en el caso concreto (el Real
Decreto-Ley 14/2010, la Circular 3/2011 y la Ley de Economia Sostenible de marzo de 2011,
que reconoce expresamente la recurribilidad de los actos de la CNE, sin distinciones, y no la
Gircular 4/2009 que errdneamente se dice aplicable en el Fundamento de Derecho Segundo
del Auto); se han pueslo de manifiesto las distintas pretensiones de nuestro recurso respecto
aquéllos (recurso indirecto, planteamiento de una cuestion prejudicial y de una cuestion de
inconstitucionalidad), asi como los diferentes fundamentos (Derecho comunitario); y, en
definitiva, con ello, si se ha acreditado en nuestro caso el cumplimiento efectivo de los

que pueda admitirse el recurso contra la liquidacién provisional.

Sorprende que el Aulo llegue a esa conclusién de inadmision pese a tratarse de un supuesto
distinto a los ya enjuiciados. En este senlido debemos destacar (1) que en el propio
Fundamento de Derecho Quinto del Auto se afirma que, si bien hasta la fecha se hablan
impugnado liquidaciones provisionales a cuenta de las liquidaciones definitivas en concepto
de tarifas a las instalaciones fotovoltaicas, “en el presenle recurso Se impugna ya una
liquidacion a cera”; (2) que en el Sexto se sostiene equivocadamente que el régimen juridico
no ha sido alterado por el Real Decreto-Ley 14/2010, cuando si se ha alterado al introducir el
cupo maximo de horas con derecho a tarifa; y (3) que, literalmente, en el Fundamento
Séptimo se declara que debe estarse al criterio ya fijado por la Sala “al margen de las
peculiaridades de ese caso”, es decir, prescindiendo de que, al haberse agotado en el caso
concreto el cupo de horas de referencia, ya es definitivo que la liquidacién provisional es a
cero y que también lo serén las sucesivas de esa anualidad.

Por ello no es conforme a Derecho resolver en el caso concreto de _conformidad con los
Aulos dictados en los recursos 198/2011 ni 202/2011, ni tampoco de acuerdo con las
Sentencias citadas en aquéllos (STS de 27 de junio de 2006 y SAN de 4 de mayo de 2009),
como decide el Auto impugnado. Es mas, la decision de admitir el recurso en atencion a las
circunstancias concretas seria compatible con dichos pronunciamientos ya dictados y, sobre
todo, serfa conforme con lo dispuesto por el Real Decreto 2017/1997, por cuanto su articulo
21 prevé la recurribilidad de las liquidaciones dictadas por fa CNE.

Si se compara el fundamento de lo resuelto con lo alegado por esta parte y, sobre todo, con
los hechos y fundamentos que concurren en el caso enjuiciado, solo cabe concluir que la
decisién de inadmitir no es conforme a Derecho. En efecto, el Auto no deja de pasar con
cierta superficialidad y generalidad sobre la cuestion planteada, sea dicho en estrictos
tarminos de defensa, limitandose a reproducir con cierto automatismo decisiones anteriores
con las que no guarda refacion.

Asi las afirmaciones de que “no deja de insertarse en ese procedimiento de liquidacion sin
que constituya un acto de tramite cualificado” (Fundamento Sexto del Auto), o que “lo
relevante es que cuando se lrata de liquidaciones provisionales no se esta ante actos
impugnables” (Séptimo), y que el hecho de que se impugne ya la mensualidad en la que el
saldo és cero por haberse agotado el nimero de horas “Ho permite entender que se esla
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ante actos de tramite cualificados’ (Octavo), son todas ellas afirmaciones que no aplican el
Derecho a las particulares circunstancias del caso concreto.

4.2.- Con ello el Tribunal esta interpretando los presupuestos procesales en clave
excesivamente formalista, esta aplicando los requisitos de acceso al proceso sin atender a
su naturaleza y finalidad Gltima, y esta resolviendo sobre |a admision de un recurso sin tener
en consideracidén las concretas circunstancias del caso_cuya revisién jurisdiccional se

pretende.

Ciertamente el Auto decide erréneamente que no se dan las condiciones de impugnacién de -
los actos de tramite fijadas por el articulo 107 de la Ley 30/1992 y por el articulo 25 de la Ley
29/1998, cuando ello no es asi. Por un lado, la liquidacion provisional decide el fondo del
asunto porque pone fin a una fase del procedimiento administrativo auténoma respecto dem=.
otra posterior a la que predetermina en una parte sustancial de su contenido y alcance,
afectando al propio tiempo derechos o intereses legitimos; y en el mismo sentido, se erige
como un acto decisorio, con una clara y firme vocacion de permanencia y que, en lo
sucesivo, vincula y obliga tanto a la recurrente como a la propia CNE, sin posibilidad alguna
de alterar el efectivo cese del pago de la tarifa, por cuanto se irata de la primera liquidacion
que se gira a cero una vez ja pianta ya ha sgotado el cupo da horas equivalentes de
referencia, de modo que todas las liquidaciones van a ser en lo sucesivo lambién_a cero,
hasta que se inicie el siguiente afio natural. No es posible modificar esa liquidacién porgue el
agotamiento de las horas con derecho a tarifa (introducido por el Real Decreto-Ley 14/2010)
s un hecho que no va a variar. En definitiva, en la medida en que las horas equivalentes de
referencia han llegado a su fin, yano hay provisionalidad posible en su determinacion.

Por otro lado, la liquidacion provisional que pretende ser el objeto directo del recurso
también produce un perjuicio irreparable puesto que no es posible modificar esa liquidacion
provisional en dicho aspecto puesto que las horas equivalentes de referencia ya han llegado
a su fin. Tal circunstancia, asi como el hecho de que la correspondiente liquidacion definitiva
que se emita dentro de unos afos no va a corregir ese perjuicio, justifican igualmente que se
admita a tramite el presente recurso por esa razon.

Y, por ullimo, la liquidacion provisional que se quiere revisar causa indefension puesto que
pretende obviar su recurribilidad; y es que se esta ante una actividad administrativa, dictada
a golpes de Real Decrelo-Ley y ejeculada mediante un sistema de sucesivas liquidaciones
provisionales, que esta escapando de la revision jurisdiccional, permitiendo dudar del efecto
util que pudiera tener una eventual Sentencia favorable dictada en el recurso interpuesto
contra la liquidacién Definitiva que s emita dentro de unos anos.

Al no decidir sobre la admision de conformidad con esas circunstancias acreditadas —Y
oportunamente alegadas por esta parte- el Auto infringe el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva en su vertiente de acceso al recurso y de acceso a la justicia contenciosa,
dejando sin resolver la cuestion de fondo planteada en un claro ejemplo de denegacion
técnica de justicia.

E| organo judicial debe justificar la aplicacion de una causa legal de inadmisién, y debe
ajustarla a los concretos perfiles del caso, siempre mediante una aplicacion razonada,
razonaple_yﬁp_rgporcionada. Asi lo e);i_g_e e_l Tribunal Congt_itgci_or_@l en sus SSTC 11/1983de
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29 de marzo, 37/1982, de 16 de junio y 182/2004, de 2 de noviembre, en las que requiere
“una aplicacion razonada® de la causa de inadmision.

Podemos citar también la Sentencia de la Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo de 15 de noviembre de 2011 (RJ 2012\2216), por la que
estima el recurso de casacion y entra a revisar un acto de tramite, concretamente la
aprobacion condicionada de un plan urbanistice en atencion al objeto_del proceso Y a la
que en su Fundamento de Derecho Quinto dispone que:

cuestion puntual controvertida, ¥

“No ignoramos que en este caso que ahora resolvemos, el Acuerdo impugnado en el

proceso, de la Comision Territorial de Urbanismo de Valencia de 27 de oclubre de ~

2008, sobre aprobacion de la homologacion y plan parcial del sector "Moli Nou", tiene
Ja siguiente parte dispositiva: " Supeditar la aprobacion definitiva de la homologacion
y plan parcial del sector Moli Nou al cumplimiento de lo estipulado en el fundamento’
juridico octavo. La comprobacion de dicho cumplimiento seré efectuada por la
Comisién Territorial de Urbanismo" . En la medida que este Ultimo inciso que se ha
subrayado determina que la aprobacién del cumplimiento de fas condiciones se
atribuye precisamente al mismo organo .Comision Territorial de Urbanismo- que
acuerda la aprobacion supeditada, pudiera sostenerse dialécticamente que sera el
pronunciamiento final de la Comision, una vez comprobado el cumplimiento de lo
interesado, el que resulte susceptible de impugnacion jurisdiccional por constituir
propiamente la aprobacién definitiva del plan concernido, del que la aprobacion
anterior por el mismo érgano tendria un mero cardcter provisional, con la
consecuencia de su no impugnabilidad. Sin embargo, una objecion diaiéctica de esta
indole debe descartarse, sin necesidad de otras consideraciones, si_s¢ atiende al
objeto_del proceso, porque si se examina la_demanda formulada_ante la Sala de
instancia por el Abogado del Estado, la misma gira en todo momento en torno a una
cueslion _puntual y especifica, como es la controvertida suficiencia de recursos
hidricos para el desarrollo urbanistico concernido, no siendo objeto de discusion los
demas exiremos del plan; y ocurre que cuando la Comision Territorial de Urbanismo
aprobé el instrumento de planeamiento impugnado en el proceso, aunque "de forma
supeditada” al cumplimiento de lo estipulado en él fundamento juridico VI del
informe de la Comision Informativa de Urbanismo, lag condiciones que fijaron tal
efecto versaban sobre otros extremos, pero no sobre ese tema de la suficiencia de
agua, que quedo, asi, ya aprobado. De este modo, no hay duda alguna de que la
aprobacion del plan fue verdaderamente "definitiva " en cuanto concierne a ese tema
de la suficiencia de recursos hidricos; por lo que no sé aprecia desde gsta
perspectiva inconveniente de ninguna clase para su impugnacion jurisdiccional, dado
que la_cumplimentacién_de las condiciones (que deberian recogerse _en _un texto
refundido) y su posterior aprobacion por la misma Comisién Territorial de Urbanismo
no tendrla repercusion alguna sobre la cueslion litigiosa."

Cabe aplicar mutatis mutandis esa doctrina al caso concreto puesto que fa liquidacion a cero
que contiene la liquidacion _provisional es_ya definitiva, siendo_del todo improcedente
resolver sobre la admisién del recurso atendiendo_tan s6lo al nombre de la liquidacion
(“provisional”) y no a los fines y efectos que genera.

21

ey



22

En definitiva, procede revisar el Auto y dictar nueva resolucion conforme a la doctrina
conslitucional que propugna que el 6rgano judicial debe interpretar las normas procesales
en el sentido mas favorable al ejercicio de la accion, en aplicacion del principio pro accione y
del derecho de defensa incluidos en el derecho a la tulela judicial efectiva.

Quinta.- No procede la inadmision liminar

En cualquier caso, subsidiariamente, para el negado supuesto de que no se accediera a los
anteriores fundamentos y consiguientes peticiones, Y segun disponen los articulos 51.1.¢) ¥
58 de la Ley Jurisdiccional, esta parte actora interesa que ese Tribunal no resuelva sobre la
admisibilidad del presente recurso al menos hasta que se haya deducido el principal escrito

de demanda, y una vez recibido el expediente administrativo correspondiente de la CNE

demandada.

En este sentido, el articulo 51.1.c) preve la declaracién de no haber lugar a la admision delm

recurso pero tras el examen del expediente administrativo, y por su parte los articulos 58 y
59 regulan esa inadmision una vez presentada la demanda. Asi se garantiza que en su ¢aso
la inadmision se resuelva cuando el Tribunal disponga de una version completa de la causa.
Con mayor razon cuando, en el caso concreto, y cCOMo hemos expuesto con la brevedad que
nos ha sido posible, la decision de admitir o no depende en gran medida de la cuestion de
fondo, pues es la que permite dilucidar si se cumplen los requisitos para definir a la
liquidacién provisional contra la que se dirige el recurso como un acto de tramite susceptible

de recurso contencioso.

En caso contrario, de confirmarse la inadmisién liminar, se infringiria el derecho a la tutela
judicial efectiva en su vertiente de acceso a la revision jurisdiccional, causando una evidente
indefension.

Por ello,

SUPLICO A LA SALA: Tenga por interpuesto en liempo Yy forma por esta parle aclora
recurso de reposicion contra el Auto de 23 de abril de 2012 que inadmite el presente recurso
contencioso v, de conformidad con las alegaciones formuladas. (1) anule y deje sin efeclo el
Auto recurrido por las infracciones en que incurre; en su lugar (2) de acuerdo con lo
establecido por el articulo 24 de la Constitucion y por el articulo 25.1 de la Ley Jurisdiccional,
dicte nuevo Auto por el que acuerde admitir a tramite el presente recurso por {ratarse su
objeto de un acto susceplible de impugnacion; (3) o bien, subsidiariamente, no resuelva
sobre esa inadmisibilidad hasta que se haya resuelto la correspondiente cuestion prejudicial
2l Tribunal de Justicia de la Union Europea sobre la recurribilidad de la liguidacion
provisional objeto de recurso, cuyo planteamiento anunciamos en la alegacion Tercera; (4) 0
bien, mas subsidiariamente, segun disponen los articulos 51.1.c) y 58 de fa Ley
Jurisdiccional, no resuelva sobre la admisibilidad del presente recurso hasta que se haya
deducido el escrito de demanda una vez recibido el expediente administrativo
correspondiente.

Madrid, 14 de_Tgyo_gie 2012.
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En MADRID, a veintidés de Mayo de dos mil doce.

El anterior escrito presentado por el Procurador D. FELIPE
SEGUNDO JUANAS BLANCO, unase al procedimiento de su razon.
Visto su contenido, se tiene por interpuesto recurso de
reposicién, contra resolucién dictada en fecha 23 de abril de
2012 y en su virtud, désele traslado del mismo con copia
simple del escrito presentado a las demds partes personadas
para que en el término de cinco dias puedan impugnarlo.

MODO DE IMPUGNACION:

Contra la presente resolucién cabe interponer recurso de
reposicién, en el plazo de CINCO DfAS, a contar desde el
siguiente al de su notificaciodn.

EL/LA SECRETARIO/A JUDICIAL
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ALINIFNCIA MNACION AL

Num. Abogacia: 364/12
Num. Seccion: 877/11

A LA SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
DE LA AUDIENCIA NACIONAL %
SECCION CUARTA
EL ABOGADO DEL ESTADO, cn la representacion y defensa que ostenta-en
virtud del articulo 551 de la Ley Organica del Poder Judicial y 1.1 de la Ley 52/1997, de
27 de noviembre, en el recurso interpuesto por ., ante la Sala comparece

y, como mejor proceda en Derecho, dice:

Que se le ha notificado Diligencia de Ordenacion de 22 de mayo de 2012 por la
que se¢ le da traslado del recurso de reposicion presentado de contrario contra Auto de fe-
cha 23 de abril de 2012 y se la da traslado del mismo para que en el plazo de cinco dias

pueda impugnarlo.
Tramite que evacua en tiempo y forma sobre la base de las siguientes
ALEGACIONES

UNICA. Esta parte no puede sino reiterar que son objeto del presente recurso liquida-
ciones provisionales a cuenta dictadas por la Comision Nacional de la Energia a la actora,
como productora en Régimen Especial por lo que han de entenderse inimpugnables por
aplicacién de lo sefialado por el Tribunal Supremo, Seccion 3°, en su Sentencia de 27 de
junio de 2006, que confirmé la Sentencia de 29 de octubre de 2003, dictada por la Seccion
7 de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional (Rec.

7/204/1999), que establecié de forma clara y contundente la provisionalidad de las liquida-

C/ MARQUES DE DUERO 4
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ciones y su naturaleza de acto no definitivo y por ello no impugnable, en los siguientes

términos:

“T] motivo de casacion debe rechazarse pues la liquidacion que se recurre es de
cardcier provisional 'y a cuenta de la que se dicte en definitiva. En efecto, basta
examinar el apartado 1.11.3 del Anexo I del Real Decrefo 2017/1997, de 26 de
diciembre, por el que se organiza y regula el procedimiento de liquidacion de los
costes de transporte, distribucion y comercializacion a tarifa, de los cosfes
permanentes del sistema y de los costes de diversificacion y segm'idacfh de
abastecimiento, para comprender que estas liquidaciones son provisionales para
establecer los pagos e ingresos a cuenta parciales acumulados correspondientes a los
periodos que van desde el 1 de enero hasta el dltimo dia del mes previo al
inmediatamente anferior, es decir, que cada una de ellas va comprendiendo
sucesivamente las previamente practicadas, hasta llegar a la liquidacion anual, que
es la que verdaderamente determinard de una forma definitiva los cobros y pagos de
los agentes, conforme determina el apartado 1.1 0 del Anexo.

Estas liquidaciones provisionales no entran, por tanto, en la categoria de actos
susceplibles de recursos administrativos a que se refiere el articulo 107 de la Ley de
Procedimiento Administrativo Comiin (rcl 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246), ya que
los perjuicios que deriven de ellas son corregibles en la liquidacién anual definitiva,
y si no lo fueran, abriran la puerta de los recursos administrativos o jurisdiccionales
correspondientes. No se opone a esta conclusion el hecho de que el art. 21 del Real
Decreto 2017/1997 sefiale que las liquidaciones que determine la CNE derivadas del
mismo podrdn ser objeto de recurso ordinario anfe el Ministerio de Industria 'y
Energta, pues con la remisidn que dicho precepto hace a la Ley 30/92, hay que
comprender que serdn recurribles en la medida que dicha Ley lo permita. Tampoco es
argumento en contra de la inadmisibilidad el hecho de que de las liquidaciones
provisionales deriven obligaciones de pago por parte de los agentes del mercado
elécirico, pues, en definitiva se trata de cantidades que si no son debidas serdn

compensadas en la liquidacion definitiva, y si no lo fueran cabe recurrir contra ella.
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No se ha demosirado ademds que esos pagos inmediatos causen perjuicio irreparable
a la empresa, perjuicio que, en cualquier caso, al ser de indole econdmica seria

siempre indemnizable. "

Por lo demas no resta sino reiterar las alegaciones vertidas por esta Sala en el Auto
impugnado en el que, tras citar la anterior sentencia, analiza pormenorizadamente el régi--
men juridico y concluye la inadmisibilidad de los recursos al haber sido planteados contra
actividades no susceptibles de impugnacion al tener por objeto liquidaciones de caractig: .

pra

provisional a cuenta de la definitiva.
Por lo expuesto,
A LA SALA SUPLICA que, con admisién de este escrito, tenga por evacuado el
tramite conferido, y por hechas las alegaciones contenidas en ¢l mismo, y previos los tra-

mites legales oportunos desestime el recurso interpuesto de contrario.

Es justicia que pide en Madrid a veintiocho de mayo de dos mi} doce.

LA M[}Q | A’éxk DEL ESTADO
/8
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 23 de abril de 2012 se dictd Auto por
esta Seccidén en la que se acordaba la inadmisibilidad del
presente recurso, resolucidn que fue recurrida en reposicidn
por la parte actora y conferido traslado al Abogado del Estado
éste alegd en el sentido obrante en actuaciones.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Alega la parte recurrente gque el Auto impugnado
incurre en incongruencia omisiva al no resolver sobre  su
alegato segiin el cual las resoluciones de la CNE agotan la via
administrativa. Tal alegato es ajeno con la razdn por la que
se 1inadwite su recurso jurisdiccional y esa razdn no es otra
sino gue se ha impugnado un acto no definitivo ni se trata de
un acto provisional o de trémite cualificado, lo gque afecta a
la situacién del acto en un procedimiento, no al dérgano que lo
dicta.
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SEGUNDO.- El mismo motivo de impugnacién se plantea por no
regsolver la Sala sobre el planteamiento de una cuesgtidn
prejudicial en cuanto al Derecho de la Unién Europea. Este
alegato es ajeno a lo que se discute en este momento procesal
que no es sobre la relevancia constitucional del pleito o
gobre gu relevancia desde el punto de vista del Derecho
comunitario, sino sobre si se ha impugnado ahora un acto
recurrible. Lo razonado por la actora —incluso la
jurisprudencia que cita- es ajeno a este momento procesal vy
es més bien algo propio de la tutela judicial en cuya sede
puede plantearse el fumus boni iuris o la inaplicacidén por el
juez nacional de una ley estatal. Aparte de lo expuesto sera
cuando se recurra un acto impugnable, se presente demanda y
contestacién a la misma y 1llegue al momento de dictar
sentencia, es cuando la Sala ser verd en la tesitura de
apreciar esa doble relevancia.

TERCERO.- Fuera de tales alegatos la Sala se remite a lo
va razonado en el Auto impugnado al no traer la recurrente a
consideracidén de los mismos alegatos que no se hubieren tenido
presentes al tiempo de dictarlo. Si hay que ingistir enque,
al margen de la normativa aplicada en los casos resueltos por
esta Sala, el problema procesal sigue siendo el mismo y no se
plantea aqui una interpretacién formalista de 1los requisitos
de acceso a la jurisdiccién, sino el contenido y alcance de un
acto administrativo para calificarlo como provisional, de
tréamite o definitivo.

Vistos los preceptos legales citados y demds de general vy
pertinente aplicacidén a este supuesto,
PARTE DISPOSITIVA
LA SALA por y ante mi, la Secretaria_ Judicial, siendo
Ponente el Ilmo. Sr. D. JOSE LUIS REQUERO IBANEZ, ACUERDA:

Desestimar el recurso de reposicién contra el Auto de 23
de abril de 2012.

Asi lo acuerdan, mandan y firman los Ilmos. Sres. al margen
citados; doy fe.




