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En Madrid, a 1 de junio de 2016.

Esta Sala ha visto el recurso contencioso administrativo nimero
650/2014, interpuesto por la Procuradora D2 Ana Isabel Naranjo Torres,
en representacion de Ingenieria Civil, Alternativa y Medioambiental S.L.
(INCAM), contra el Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se
regula la actividad de produccion de energia eléctrica a partir de fuentes
de energia renovables, cogeneracion y residuos y contra la Orden
IET/1045/2014, de 16 de Junio, por la que se aprueban los parametros



retributivos de las instalaciones tipo aplicables a determinadas
instalaciones de produccion de energia eléctrica a partir de fuentes de
energia renovables, cogeneracién y residuos, en el que la Administraciéon
demandada ha estado representada y defendida por el Sr. Abogado del
Estado.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. José Maria del Riego Valledor.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-La representacion procesal de INCAM S.L. interpuso recurso
contencioso administrativo contra las resoluciones de referencia,
mediante escrito presentado el 8 de septiembre de 2014, y la Letrada de
la Administracion de Justicia, por diligencia de ordenacion de 7 de
octubre de 2014, admitié a trdmite el recurso y ordend la reclamacion del

expediente administrativo.

SEGUNDO.- Reclamado y recibido el expediente administrativo, se
confirié traslado del mismo a la parte recurrente, para que formulase
escrito de demanda, lo que verifico en escrito de 3 de marzo de 2015, en
el que alegd los hechos y fundamentos de derecho que estimé oportunos,
y solicité a la Sala que, previos los tramites legales oportunos, dicte en su

dia sentencia por la que:

- Se declare nulo el articulo 2.a.1.b.1, el articulo 6.1.d, el Titulo IV
“régimen retributivo especifico” Capitulo 1 y IlI, el Titulo V Capitulo
lll, las D.A 12,22 152182y 192, DT 12,22,83,162 y 172, D. derogatoria
12 y DF 72 del RD 413/2014 de 6 de junio, y se declare nula la
Orden IET/1045/2014 de 16 de junio.



- Se reconozca el régimen juridico y el régimen retributivo de la
Instalacion de la parte recurrente anterior a la aprobacion del RD
413/2014 y Orden IET/1045/2014 y se adopten las medidas

legales y econémicas para su restitucion.

- Se condene al pago de las costas procesales a la parte
demandada.

TERCERO.- El Abogado del Estado presentd, en fecha 13 de abril de
2015, escrito de contestacién a la demanda, en el que se opuso a la
pretension de la parte actora, con las alegaciones que estimo
convenientes a su derecho, y solicité a la Sala que resuelva este proceso

por sentencia que lo desestime, con costas.

CUARTO.- Se recibi6 el recurso a prueba, con el resultado que obra en
autos y, tras los escritos de conclusiones de las partes y fijada fecha para
votacion y fallo, por providencia de 21 de diciembre de 2015 la Sala
acordd, con suspension del plazo para dictar sentencia, oir a las partes y
al Ministerio Fiscal sobre la vulneraciéon por determinadas disposiciones
del RD-ley 9/2013, de 12 de julio y de la Ley 24/2013, de 26 de
diciembre, del Sector Eléctrico, del articulo 9.3 de la Constitucion, en
cuanto se refiere a los limites a la retroactividad de las normas y a los
principios de seguridad juridica y confianza legitima, presentando escritos
de alegaciones la parte recurrente, con fecha 8 de enero de 2016 y el
Abogado del Estado en fechas 11 y 14 de enero de 2016.

Por providencia de 21 de enero de 2016 la Sala acordd oir a las partes y
al Ministerio Fiscal sobre la incidencia que pudiera tener en el presente
recurso la sentencia de Pleno del Tribunal Constitucional 270/2015, de 17
de diciembre (BOE n° 19, de 22 de enero de 2016), y presentaron
escritos de alegaciones la parte recurrente y el Abogado del Estado, en
fecha 8 de febrero de 2016, y el Ministerio Fiscal en fecha 3 de marzo de
2016.



Por providencia de 16 de marzo de 2016 se sefald para la reanudacion
de la deliberacion y fallo de este recurso el dia 3 de mayo de 2016, que
continué en los siguientes dias 10, 17 y 24 del referido mes, junto con
otros recursos en los que se impugnaban las mismas disposiciones

generales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone recurso contencioso administrativo contra el
Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la actividad de
produccién de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables,
cogeneracion y residuos y contra la Orden IET/1045/2014 de 16 de Junio
por la que se aprueban los parametros retributivos de las instalaciones
tipo aplicables a determinadas instalaciones de produccién de energia
eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracién y

residuos.

La parte actora explica en su demanda que es titular de una instalacién
fotovoltaica de produccion de energia eléctrica en régimen especial
(Enherrera 22), sita en el poligono 4 de La Herrera (Albacete), con una
potencia nominal de 99 kW, acogida al régimen econdmico del RD
661/2007 de tarifa regulada.

Afade la parte recurrente que la revocacion del régimen de tarifa estable,
fijado por el RD 661/2007, vulnera lo establecido en los articulos 9.3 y
32.2 y 3 CE, asi como la doctrina constitucional que considera
indemnizables las privaciones de derechos ciertos y efectivos, pues los
principios de seguridad legitima y confianza legitima son plenamente
aplicables cuando la decisibn empresarial ha sido defraudada por la

Administracion, que establecié un régimen de tarifa regulada durante toda



la vida util de la instalacion y procedié a revocarlo para establecer uno

muy perjudicial para los intereses de los inversores.

Concluye la parte actora su escrito de demanda solicitando:

a) La nulidad del articulo 2.a.1.a.1, del articulo 6.1.d, del Titulo IV
“Régimen retributivo especifico”, Capitulos | y I, del Titulo V,
Capitulo 111, de las Disposiciones Adicionales 12, 22, 152, 182y 192
de las Disposiciones Transitorias 12, 23 82 162 y 172 de la
Disposicién derogatoria 12 y de la Disposicién Final 72 del Real
Decreto 413/2014, de 6 de junio, y la nulidad de la Orden
IET/1045/2014, de 16 de junio.

b) Que se reconozca el régimen juridico y el régimen retributivo de
la instalacion de la parte recurrente anterior a la aprobacién del RD
413/2014 y la Orden IET/1045/2014, y que se adopten las medidas

legales y econdmicas para su restitucion.

SEGUNDO.- La solicitud de nulidad formulada en la demanda se
fundamenta en la vulneracion por el RD 413/2014 y la Orden

IET/1045/2014 de los siguientes preceptos y principios:

1) Los principios de seguridad juridica, confianza legitima, y
prohibicién de retroactividad, de los articulos 9.3 CEy 32.2y 3 CE
y 2.3 del Cadigo Civil.

2) El Tratado de la Union Europea, la Directiva 2009/28/CE, el
Tratado de la Carta de la Energia, el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales, Protocolo Adicional, articulo 1 y el articulo 17 de

la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea.



3) Los principios de seguridad juridica y confianza legitima y
retroactividad, sentados por la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea.

4) La Ley de 16 de diciembre de 1954, de Expropiacion Forzosa.

El Abogado del Estado alega, en su contestacion a la demanda, que el
recurso es inadmisible por desviacion procesal, pues la demanda
impugna el RD 413/2014 y la Orden IET que lo desarrolla, pero sin
dedicar ninguna atencién a los preceptos concretos de esta Ultima, de
forma que la pretension de nulidad alcanza a preceptos ajenos a la

situacion del recurrente, y desvinculados de su interés legitimo.

No cabe acoger la causa de inadmisibilidad, porque la parte recurrente
cita de forma precisa los preceptos del RD 413/2014 impugnados, cuya
conexion con su interés legitimo no se cuestiona por el Abogado del
Estado, y respecto de la Orden su pretension de nulidad no se extiende a
toda ella, sino que aparece limitada (FJ Primero de la demanda) a
aquellos preceptos que sean desarrollo de los concretos articulos
impugnados del Real Decreto, por lo que si se admite que la parte
recurrente tiene interés legitimo para la impugnacion de determinados
preceptos del RD 413/2014, debe admitirse que igualmente tiene
legitimacién para impugnar los preceptos de la Orden que los desarrollan.

Ademas, a lo largo del recurso se aduce la vulneracion de infracciones
referidas al principio de irretroactividad de las normas, confianza legitima
y seguridad juridica, que tienen incidencia directa sobre el conjunto de los
preceptos de la Orden impugnada, tal y como han sido planteados en la

demanda, por lo que no se aprecia la concurrencia de este defecto.

TERCERO.- Consideracion general.

Conviene empezar por afirmar que ni el Real Decreto 413/2014 ni la
Orden del Ministerio de Industria, Energia y Turismo IET/1045/2014,



impugnados en este recurso, crean “ex novo” el régimen juridico y
econOmico aplicable a las instalaciones de produccién de energia
eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y

residuos.

El nuevo régimen retributivo, que deroga el previsto en el RD 661/2007,
es introducido por el Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, por el que
se adoptan medidas urgentes para garantizar la estabilidad financiera del
sistema eléctrico, régimen que es asumido y completado por la Ley
24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico.

En efecto, fue el Real Decreto-ley 9/2013, que modificé el articulo 30.4 de
la Ley 54/1997, del Sector Eléctrico, el que introdujo los principios y las
bases sobre las que se articula el nuevo régimen econdémico para las
instalaciones de produccion de energia eléctrica a partir de fuentes de
energia renovable, cogeneracion y residuos. Y asi se encarg0d de
destacarlo la STC 270/2015, afirmando que fue el Real Decreto Ley
9/2013 el que “viene a establecer un nuevo régimen retributivo para
determinadas instalaciones de produccion de energia eléctrica’

posteriormente asumido por la Ley 24/2013.

Este régimen se basa en la retribucion por la venta de la energia
generada al precio del mercado, complementado con una retribucion
especifica que permita a estas tecnologias competir en nivel de igualdad
con el resto de las tecnologias en el mercado. Esta retribucion especifica
complementaria debe permitir al titular de la instalacion cubrir los costes
de inversion y explotacion y obtener una rentabilidad adecuada, si bien
con referencia a una “instalacion tipo” de una empresa “eficiente y bien

gestionada”.

Los elementos esenciales de este nuevo sistema ya se encontraban en el
articulo 1 del Real Decreto-ley por el que se maodifica el articulo 30.4 de la
ley 54//1997, vinculando la retribucién de estas instalaciones a la venta

de energia valorada al precio de mercado, estableciendo una retribucion



especifica por unidad de potencia instalada que comprenda los costes de
inversion y los costes de explotacion de una instalacion tipo, aplicando la
rentabilidad razonable “a lo largo de su vida utl regulatoria”, y
especificando que el célculo de la rentabilidad razonable girara, antes de
impuestos, sobre el rendimiento medio en el mercado secundario de las
obligaciones del Estado a diez afos aplicando el diferencial adecuado,
que se concretd en un incremento de 300 puntos basicos (Disposicidon

Adicional Primera).

Régimen que es asumido por la Disposicion Final Tercera de la Ley
24/2013 del Sector Eléctrico por remision a los criterios fijados por el Real
Decreto-Ley 9/2013, afiadiendo en su apartado cuarto, a modo de
clausula de cierre del sistema, que “En ningun caso podra resultar de
dicho nuevo modelo retributivo la reclamacion de las retribuciones
percibidas por la energia producida con anterioridad al 14 de julio de
2013, incluso si se considerase que en dicha fecha pudiera haberse

superado dicha rentabilidad”.

Es cierto que este nuevo sistema retributivo requeria el necesario
desarrollo reglamentario que, respetando las bases y directrices
fundamentales fijadas en dichas normas legales, completase el régimen
juridico para la aplicacion efectiva a cada una de las instalaciones de
produccion de energia eléctrica. A tal efecto, la Disposicion Final
Segunda del RD-ley 9/2013 y la Disposicion Final Tercera de la Ley
24/2013 encomendaron al Gobierno la aprobacion de un Real Decreto
gue desarrollase ese régimen juridico y econdmico, que finalmente se
llevé a cabo a través del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio y que se
concretd en los aspectos mas tecnicos y de detalle por la Orden
IET/1045/2014, de 16 de Junio.

Ahora bien, estas normas reglamentarias, que constituyen el objeto
directo de este recurso, no introducen novedades en los elementos
esenciales, ni puede entenderse que con ellas se defina un nuevo

régimen juridico desconocido o al menos imprevisible en su configuracion



final que no estuviese ya establecido en todos sus elementos basicos por
las normas legales antes referidas. El célculo de la retribucion especifica
sobre parametros estandar (costes de explotacion y valor de la inversion)
en funcion de las "instalaciones tipo” que se establezcan, o la proyeccion
del nuevo modelo retributivo desde el comienzo del funcionamiento de las
instalaciones y a lo largo de toda “su vida (til regulatoria” -con el limite de
no tener que devolver las retribuciones ya percibidas que superasen la
rentabilidad razonable fijada para cada una de las instalaciones tipo-,
entre otras cuestiones, ya se contenian en dichas normas legales, por lo
que el nuevo régimen retributivo ahora impugnado ni se crea ni se define

por vez primera por las normas ahora impugnadas.

En definitiva, la modificacion del régimen retributivo primado establecido
por el RD 661/2007, no es obra de las disposiciones generales que se
impugnan en este recurso, el RD 413/2014 y la Orden IET/1045/2014,
gue se limitan al desarrollo del nuevo régimen retributivo introducido por
el RD-ley 9/2003 y por la Ley 24/2013, y la particular revocacion o, mas
precisamente, derogacion del RD 661/2007, fue establecida de forma
expresa por la Disposicion derogatoria Unica, apartado 2, del RD-ley
9/2013.

Es por ello que los motivos de impugnaciéon que aduce la parte
recurrente, referidos a la infraccion de los principios de seguridad juridica,
confianza legitima e irretroactividad por el cambio del modelo retributivo y
su aplicacion a las instalaciones ya existentes no puede imputarse
directamente a las disposiciones generales ahora impugnadas, contra las
gue no se invoca en la demanda defecto alguno por extralimitacion en la
habilitacion legal, sino que deben referirse a las normas con rango de ley

gue las disposiciones impugnadas desarrollan.

Sentada esta premisa, cobran especial relevancia los pronunciamientos
del Tribunal Constitucional contenidos en sus sentencias 270/2015, de 17
de diciembre, 19/2016, de 4 de febrero, 29/2016, de 18 de febrero,
30/2016, de 18 de febrero y 61/2016, de 17 de marzo, en las que se



analizé la adecuacion a la Constitucion del Real Decreto Ley 9/2013, y se
descartd la pretendida vulneracion de los principios de irretroactividad,
seguridad juridica y confianza legitima que ahora invoca la parte

recurrente.

Los pronunciamientos contenidos en tales sentencias constituyen la
obligada referencia para abordar tales infracciones y sirven para
descartar la necesidad de plantear una nueva cuestion de

inconstitucionalidad sobre estas mismas infracciones.

CUARTO.- Saobre el principio de retroactividad.

Examinamos en primer lugar las alegaciones de la demanda relativas a la

vulneracion del principio de retroactividad.

La parte recurrente considera que el RD 413/2014 proyecta sus efectos
hacia el pasado, pues para calcular la rentabilidad razonable aplicable se
retrotrae a los costes de la inversion y a la vida util de la instalacion, lo
gue supone regular hacia atras, ya que tiene en cuenta las primas ya
recibidas, por lo que se trata de un supuesto de retroactividad prohibida,
en el que la retribucion cobrada en el pasado mermaria la del futuro, ya
gue tiene la condicién de entrega a cuenta, y con el nuevo régimen puede
darse el caso, como sucede con algunas instalaciones eélicas, que ya
han percibido mas que la rentabilidad razonable prevista en el Real
Decreto, lo que supondria que tendrian que devolver lo cobrado de mas,
prueba evidente de que el RD 413/2014 incurre en retroactividad
prohibida.

La sentencia del Tribunal Constitucional 270/2015 -y las demas antes
citadas- examinaron la cuestion de si el RDL 9/2013 incurre en
retroactividad prohibida por el articulo 9.3 CE, al derogar de forma
expresa el RD 661/2007, de 25 de mayo, que regulaba la actividad de

produccion de energia eléctrica en régimen especial, y al establecer un



nuevo régimen retributivo para las instalaciones que estaban acogidas a

dicho régimen especial.

Recuerda la sentencia del TC citada que el limite expreso de la
retroactividad in peius de las leyes garantizado por el articulo 9.3 se
circunscribe a las leyes sancionadoras y las restrictivas de derechos
individuales, y que fuera de dichos ambitos nada impide al legislador
dotar a la ley de efectos retroactivos, pues lo contrario podria conducir a

situaciones de petrificacion del ordenamiento juridico.

Efectia la STC 270/2015 (FD 7°) las siguientes precisiones sobre el

concepto de retroactividad prohibida por el articulo 9.3 CE:

«Como ya  sefalabamos desde nuestros primeros
pronunciamientos (SSTC 42/1986, de 10 de abril, FJ 3, y 65/1987,
de 21 de mayo, FJ 19), lo que se prohibe en ese art. 9.3 CE es la
retroactividad entendida como incidencia de la nueva ley en los
efectos juridicos ya producidos de situaciones anteriores. La
irretroactividad solo es aplicable a los derechos consolidados,
asumidos e integrados en el patrimonio del sujeto y no a los
pendientes, futuros, condicionados y expectativas [por todas,
SSTC 99/1987, de 11 de junio, FJ 6 b), y 178/1989, de 2 de
noviembre, FJ 9], de forma que solo puede afirmarse que una
norma es retroactiva a los efectos del art. 9.3 CE cuando incide
sobre relaciones consagradas y afecta a situaciones agotadas
[STC 99/1987, FJ 6 b)], supuesto en el que la prohibiciéon de
retroactividad operaria plenamente y solo exigencias cualificadas
del bien comuin podrian imponerse excepcionalmente a tal
principio. Por el contrario, en el caso de la retroactividad impropia,
gue incide en situaciones no concluidas, hay que reconocer al
legislador un amplio margen de libertad, de suerte que no entran
dentro del ambito de la retroactividad prohibida las disposiciones

gue, carentes de efectos ablativos o peyorativos hacia el pasado,



despliegan su eficacia inmediata hacia el futuro aunque ello

suponga incidir en una relacion o situacion juridica adn en curso.

En suma, conforme a la doctrina de este Tribunal, el art. 9.3 CE no
contiene una prohibicién absoluta de retroactividad que conduciria
a situaciones congeladoras del ordenamiento contrarias al art. 9.3
CE (STC 126/1987, de 16 de julio, FJ 11), ni impide que las leyes
puedan afectar a derechos e intereses derivados de situaciones
juridicas que siguen produciendo efectos, pues no hay
retroactividad proscrita cuando una norma regula pro futuro
situaciones juridicas creadas con anterioridad a su entrada en
vigor o cuyos efectos no se han consumado, ya que el legislador
puede variar ex nunc el régimen juridico preexistente de los
derechos individuales, siempre que se ajuste a las restantes
exigencias de la Constitucion (STC 227/1988, de 29 de noviembre,
FJ 9).

El Real Decreto-ley 9/2013 tiene una vigencia inmediata y produce
efectos a partir de su entrada en vigor. Los titulares de las
instalaciones de produccion de energia eléctrica en régimen
primado estdn sujetos a ese nuevo régimen retributivo desde la
fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2013, sin
perjuicio de que la cuantificacion precisa de dicha retribucion no se
produzca hasta la aprobacion de la norma reglamentaria
correspondiente, y sin que dicha sujecion conlleve una afectacion
desfavorable a los derechos adquiridos, desde una perspectiva
constitucional, esto es, no incide en derechos patrimoniales
previamente consolidados e incorporados definitivamente al
patrimonio del destinatario, o en situaciones juridicas ya agotadas

0 consumadas.

De este modo una medida normativa como la impugnada no entra
en el ambito de la retroactividad prohibida por el art. 9.3 CE, pues

nos hallamos ante relaciones juridicas no concluidas, cuya



resistencia a la retroactividad de la ley es menor que en los
supuestos de retroactividad auténtica, debiendo reconocérsele al
legislador un amplio margen de libertad en la constatacion de la
concurrencia de circunstancias concretas y razones que pudieran
ser discutibles en el debate politico, pero que, desde el punto de
vista constitucional, aparecen como suficientes para justificar la

retroactividad impropia ante la que nos encontramos.

No estamos, en suma, ante una norma sancionadora o restrictiva
de derechos, ni ante una regulacion que afecte a una situacion
“agotada”, consolidada, perfeccionada o patrimonializada —en los
términos utilizados por nuestra jurisprudencia— que haya sido
revertida in peius con efecto retroactivo, por o que no concurre un
supuesto de retroactividad constitucionalmente prohibida, y, en

consecuencia, no se produce una vulneracion del art. 9.3 CE.»

Las alegaciones de la demanda, que sostienen que las disposiciones
impugnadas incurren en retroactividad prohibida, se basan en la cita de
jurisprudencia de esta Sala, y en las consideraciones de que el RD
impugnado atribuye a la retribucién cobrada en el pasado la condicion de
entrega a cuenta, posibilitando supuestos en que titulares de
instalaciones de energias renovables como la edlica tendrian que

devolver “lo cobrado de mas”.

Tales alegaciones no pueden prosperar, en primer término, por la
generalidad con la que se exponen, pues la parte recurrente se limita a
sefialar que el RD 413/2014 incurre en retroactividad prohibida, sin
ninguna indicacién ni concrecion del precepto o grupo de preceptos de la
disposicion general impugnada que incurren en la infraccion que se

denuncia.

El Real Decreto-ley 9/2013 acometio la revision del marco regulatorio del
sistema eléctrico, con diversas disposiciones, entre las que se

encontraba la modificacion del articulo 30.4 de la Ley 54/1997, que



establece el nuevo régimen retributivo de las hasta entonces
denominadas instalaciones de produccion de energia eléctrica en
régimen especial, sustituyendo la percepcién de una prima por una
retribucion especifica, cuyos principios deja determinados, con

habilitacion al Gobierno para su desarrollo reglamentario.

El RD-ley 9/2013, que fue publicado en el BOE el 13 de julio de 2013,
entr0 en vigor, de acuerdo con su Disposicion final décima, al dia

siguiente al de su publicacion.

A su vez la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico,
establecio en su articulo 14.4 que los parametros de retribucion de la
actividad de produccion a partir de fuentes de energias renovables,
cogeneracion y residuos, se fijaran teniendo en cuenta las circunstancias
gue detalla (situacién ciclica de la economia, de la demanda eléctrica y
de la rentabilidad adecuada), “por periodos regulatorios” que tendran una
vigencia de seis afos, con la precision que afiade la Disposicion adicional
décima de la Ley 24/2013 de que, para las actividades a que nos
venimos refiriendo de produccién a partir de fuentes de energia
renovables, cogeneracion y residuos, el primer periodo regulatorio se

iniciara en la fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2013.

Por tanto, el nuevo régimen retributivo, que sustituye al basado en primas
del RD 661/2007, comenzO su aplicacion en ese primer periodo
regulatorio de seis afos, que se inicio en la fecha de la entrada en vigor
de la norma que lo instituye, el RD-ley 9/2013, y despliega sus efectos
desde ese momento y hacia el futuro.

Por otra parte, los criterios recogidos en la sentencia de esta Sala que
cita la parte recurrente, de 25 de septiembre de 2012 (recurso 71/2011),
gue reproduce el contenido de sentencias anteriores de 12 de abrily 19y
26 de junio de ese mismo afo, (recursos 40/2011, 62/2011 y 566/2010),
interpuestos contra el Real Decreto 1565/2010, nos llevan a estimar que

el RD ahora impugnado no incurre en retroactividad prohibida por el



articulo 9.3 CE, pues carece de efectos ablativos o peyorativos hacia el
pasado, en el sentido de que no anula, ni modifica ni revisa las
retribuciones pasadas, percibidas por los titulares de instalaciones de
energia renovables bajo la vigencia del régimen del RD 661/2007, sino
gue el RD impugnado proyecta sus efectos a partir de la entrada en vigor
del nuevo régimen retributivo, instaurado por el RD-ley 9/2013, que

sustituyo6 el anterior régimen retributivo.

Es cierto que para el calculo de la rentabilidad razonable se toman en
consideracion las retribuciones ya percibidas en el pasado proyectando el
nuevo modelo retributivo desde el comienzo del funcionamiento de las
instalaciones, pero esta prevision tan solo implica que la rentabilidad
razonable que tienen derecho a percibir los titulares de estas
instalaciones se calcula sobre toda “su vida util regulatoria” sin tener que
devolver las cantidades ya percibidas en el pasado, como expondremos

mas adelante.

La modificacién de la rentabilidad razonable prevista para la vida util de
una instalacién incide, sin duda, en situaciones juridicas creadas antes de
la entrada en vigor de dicha norma y que siguen produciendo efectos,
pero no implica una retroactividad prohibida, al no afectar a los derechos
patrimoniales previamente consolidados e incorporados al patrimonio de
los titulares de tales instalaciones, ni sobre situaciones juridicas ya
agotadas o consumadas. Tan solo afecta al coOmputo global de la
rentabilidad que tienen derecho a percibir los titulares de estas
instalaciones, sin incidencia alguna sobre las cantidades percibidas en el
pasado. Lo contrario supondria reconocer el derecho consolidado a
percibir una determinada rentabilidad también para el futuro, negando al
legislador la posibilidad de establecer una rentabilidad global distinta para
estas instalaciones a lo largo de toda su vida util que se separase de
aquella que ya venian percibiendo. Esta posibilidad implicaria petrificar el
régimen retributivo ya existente, lo cual ha sido expresamente rechazado
por este Tribunal y por el Tribunal Constitucional en las sentencias

citadas. Es mas, este Tribunal ya ha tenido ocasion de sefalar en su



sentencia de 30 de mayo de 2012 (recurso 59/2011) y se reitero en la
sentencia de 19 de junio de 2012 (recurso 62/2011) que “....el principio
de rentabilidad razonable se ha de aplicar, en efecto, a la totalidad de la
vida de la instalacién, pero no como parece entender la parte en el
sentido de que durante toda ella dicho principio garantice la produccién
de beneficios, sino en el sentido de que se asegure que las inversiones
empleadas en la instalacion obtengan, en el conjunto de la existencia de
la misma, una razonable rentabilidad. Lo cual quiere decir, como es
evidente, que la prevision legal de que se asegure una rentabilidad
razonable no implica la pervivencia de una determinada prima durante
toda la vida de la instalacion, pues puede perfectamente ocurrir que
dichas inversiones hayan sido ya amortizadas y hayan producido una tal
rentabilidad razonable mucho antes del fin de su periodo de operatividad.
En consecuencia, no se deriva del precepto invocado que el régimen

econdmico primado deba perdurar durante toda la vida de la instalacion”.

Estas mismas razones resultan trasladables al supuesto enjuiciado, en el
gue el legislador ha modificado el régimen retributivo de tales
instalaciones estableciendo una rentabilidad razonable pero en el
conjunto de la actividad util de la instalacion, lo que permite tomar en
consideracion las retribuciones ya percibidas desde el comienzo del
funcionamiento de la misma, a los efectos de calcular las retribuciones
futuras que tienen derecho a percibir al margen del mercado, sin que por

ello se incurra en una retroactividad prohibida.

Se argumenta también que el RD impugnado atribuye a la retribucién
cobrada en el pasado la condicion de entregas a cuenta y abre la
posibilidad de devolucion de “lo cobrado de mas” en determinados casos,
como los de las instalaciones edlicas, afirmacion que tampoco es posible

compartir por esta Sala.

El nuevo régimen retributivo establecido por el RD-ley 9/2013 y la Ley
24/2013, precisaba de su desarrollo reglamentario que determinase los

pardmetros concretos para su aplicacion efectiva a las distintas



instalaciones de produccion de energia eléctrica, por lo que la disposicion
transitoria 32 del RD-ley 9/2013 previd la aplicacibn con caracter
transitorio de los derogados RD 661/2007 y 1578/2008, hasta la
aprobacion de las disposiciones necesarias para la plena aplicacion del
nuevo régimen retributivo, es decir, hasta la aprobacion del RD 413/204 y
Orden IET/1045/2014 impugnados en este recurso, de forma que el
organismo encargado de la liquidacién seguira abonando hasta dicho
momento de aprobacion de las disposiciones reglamentarias de
desarrollo, con caracter de “pago a cuenta”, los conceptos liquidables

devengados por las instalaciones con arreglo al régimen anterior.

Por tanto, no debe confundirse, este pago a cuenta previsto en la
disposicion transitoria 32 del RD-ley 9/2013, que estad limitado
exclusivamente a ese periodo intermedio entre la entrada en vigor del
RD-ley (el 14 de julio de 2013), y la aprobacién de las normas
reglamentarias de desarrollo, con las retribuciones pasadas percibidas
bajo la vigencia del RD 661/1997, que quedaron integradas en el
patrimonio de los titulares de las instalaciones de forma definitiva y no

resultaron afectadas por el nuevo régimen retributivo.

La retribucién de ese periodo intermedio o transitorio, durante el que los
titulares de las instalaciones percibiran un “pago a cuenta”, tampoco
incurre en una retroactividad prohibida por el articulo 9.3 CE, como deja
claro la STC 270/2015, que sefiala sobre esta cuestion que el RD-ley
9/2014 tiene una vigencia inmediata, pues produce efectos a partir de su
entrada en vigor, y los titulares de las instalaciones de produccién de
energia eléctrica en régimen primado quedan sujetos a ese nuevo
régimen retributivo desde la entrada en vigor del citado RD-ley, sin
perjuicio de que la cuantificacion precisa de su retribucion no se produzca
hasta la aprobacion de la norma reglamentaria correspondiente “y sin que
dicha sujecidn conlleve una afectacion desfavorable de los derechos
adquiridos desde una perspectiva constitucional, esto es, no incide en

derechos patrimoniales previamente consolidados e incorporados



definitivamente al patrimonio del destinatario, 0 en situaciones juridicas

ya agotadas o consumadas.”

Finalmente tampoco puede compartirse que en el nuevo régimen
retributivo pueda darse el caso de que algunas instalaciones, como
considera la parte recurrente que sucede con las edlicas, tengan que

devolver lo “cobrado de mas”.

Dicha hipotesis constituiria, sin duda, un supuesto de retroactividad
prohibida por el articulo 9.3 CE, al afectar a “derechos consolidados,
asumidos e integrados en el patrimonio del sujeto”, como sefialan las
SSTC 99/1987, y otras muchas, entre ellas la STC 270/2015 de
constante cita en este recurso, pero esa eventualidad invocada por la
demanda no tiene cabida en el nuevo régimen retributivo, porque lo
impide de forma expresa la disposicién final tercera, apartado 4, de la Ley
24/2013, que establece que “en ningun caso podra resultar de dicho
nuevo modelo retributivo la reclamacion de las retribuciones percibidas
por la energia producida con anterioridad al 14 de julio de 2013, incluso si
se constatase que en dicha fecha pudiera haberse superado dicha
rentabilidad” (la rentabilidad razonable a lo largo de toda la vida
regulatoria de la instalacion, a que se refiere el apartado 3 de la misma

disposicion final tercera de la Ley 24/2013).

QUINTO.- Sobre la infraccion de los principios de s  eguridad juridica

y confianza legitima.

Se alega también la vulneracion del principio de seguridad juridica y el de
confianza legitima en cuanto protegen a los ciudadanos ante cambios
legislativos que no sean razonables y previsibles y que destruyan su
confianza en la permanencia de los efectos de la legislacion vigente en
un momento determinado, produciendo resultados lesivos y arruinando
las expectativas ligadas a inversiones cuantiosas, que la Administracion
ha avalado e impulsado con su conducta. Por ello entiende que la

revocacion por el Real Decreto 413/2014 del régimen de tarifa estable



gue se fij6 por el Real Decreto 661/2007 vulnera lo establecido en los
articulos 9.3 y 32.3 y 3 de la Constitucion y la doctrina constitucional que
considera indemnizables las privaciones de derechos ciertos y efectivos,
pues la Administracion estableciéo un régimen de tarifa regulada durante
la vida util de la instalacion y después, cuando ya estaba realizada toda la
inversion, y de forma sorpresiva, lo revoco y lo sustituyd por otro régimen
“de rentabilidad razonable” que les priva de una rentabilidad entre el 13%
y el 30%, lo que constituye, a su juicio, una expropiacion de unos
derechos patrimoniales adquiridos en virtud de la normativa vigente en
aquel momento, sin que exista ninguna medida compensatoria 0

indemnizatoria por este cambio normativo.

La citada STC 270/2015 (FD 7) inicia el examen de la vulneracion de los
principios de seguridad juridica y confianza legitima por el RD-ley 9/2013,
sefialando que esta norma legal no es “una norma incierta o falta de la
indispensable claridad, pues cuenta con un contenido preciso y unos
efectos perfectamente determinados”.

Seguidamente, la indicada STC razona que el principio de seguridad y su
corolario, el principio de confianza legitima, no resultan vulnerados por
las modificaciones en el régimen retributivo llevadas a cabo por el RD-ley

9/2013, en la forma siguiente:

«El principio de seguridad juridica, entendido como la certeza
sobre el ordenamiento juridico aplicable, la ausencia de confusion
normativa y la previsibilidad en la aplicacion de derecho, no resulta
afectado por los preceptos que son objeto del presente recurso de
inconstitucionalidad, ni se justifica en el texto de la demanda en
gué medida tales preceptos pueden generar confusion o
incertidumbre en su aplicacion. No estamos ante una norma
incierta o falta de la indispensable claridad, pues cuenta con un

contenido preciso y unos efectos perfectamente determinados.



El respeto de dicho principio, y su corolario, el principio de
confianza legitima, es compatible con las modificaciones en el
régimen retributivo de las energias renovables realizado por el
Real Decreto-ley 9/2013, mas aun —como sucede en el presente
caso—, en un ambito sujeto a un elevada intervencion
administrativa en virtud de su incidencia en intereses generales, y
a un complejo sistema regulatorio que hace inviable la pretension
de que los elementos mas favorables estén investidos de
permanencia o inalterabilidad frente al ejercicio de una potestad
legislativa que obliga a los poderes publicos a la adaptacion de

dicha regulacién a una cambiante realidad economica.

Los cambios legislativos producidos no pueden ser cuestionados
desde la optica del principio de confianza legitima. Este principio
no protege de modo absoluto la estabilidad regulatoria, ni la
inmutabilidad de las normas precedentes, maxime en el contexto
en que se promulgo el Real Decreto-ley que ahora se enjuicia, es
decir, de dificultades econdmicas y de crecimiento del déficit del
sistema eléctrico. Los principios de seguridad juridica y su
corolario, el de confianza legitima, no suponen el derecho de los
actores econOmicos a la permanencia de la regulacion existente
en un momento dado en un determinado sector de actividad. Dicha
estabilidad regulatoria es compatible con cambios legislativos,
cuando sean previsibles y derivados de exigencias claras del

interés general.

A este respecto, las medidas cuestionadas implican, ciertamente,
una modificacion respecto del régimen anterior, decisién que el
legislador de urgencia adopta a la vista de la situacion en la que se
encontraba el sistema eléctrico. No cabe calificar de inesperada la
modificacion producida, pues la evolucién de las circunstancias
gue afectaban a dicho sector de la economia, hacian necesario
acometer ajustes de este marco normativo, como efecto de las

dificiles circunstancias del sector en su conjunto y la necesidad de



asegurar el necesario equilibrio econémico y la adecuada gestion
del sistema. No cabe, por tanto, argumentar que la modificacion
del régimen retributivo que se examina fuera imprevisible para un
“operador econdmico prudente y diligente”, atendiendo a las
circunstancias econémicas y a la insuficiencia de las medidas
adoptadas para reducir un déficit persistente y continuamente al
alza del sistema eléctrico no suficientemente atajado con

disposiciones anteriores.

El preambulo del Real Decreto-ley determina que su objeto es
evitar la “sobre-retribucion” de determinadas instalaciones de
régimen especial, sin que los principios invocados por los
recurrentes —seguridad juridica y confianza legitima— puedan
constituir un obstaculo insalvable para que el titular de la potestad
legislativa pueda introducir medidas de caracter general que
impliquen una alteracién de determinados aspectos del régimen
retributivo anterior. Estamos pues ante una norma clara, que no
genera duda sobre sus efectos, los presupuestos de hecho a los
gue se aplica o sus consecuencias juridicas, por lo que, ni desde
una vertiente objetiva ni desde una subjetiva genera incertidumbre
sobre su alcance. En una situacidbn de crisis econdmica
generalizada, modificaciones analogas a la presente han sido
llevadas a cabo en éste y en otros sectores econdémicos, que,
ademas, estdn sometidos a una intervencion administrativa mas
intensa, dada su incidencia en los intereses generales, como lo es
la actividad de produccion de energia eléctrica. Ello hace
particularmente inviable la pretension de que los elementos mas
favorables de su régimen econdmico estén investidos de una
pretension de permanencia e inalterabilidad en el tiempo, pues es
precisamente la proteccion de esos intereses generales la premisa
gue obliga a los poderes publicos a adaptar su regulacion al

cambio de las circunstancias.



En palabras de este Tribunal, los principios de seguridad juridica y
confianza legitima no “permiten consagrar un pretendido derecho a
la congelacion del ordenamiento juridico existente (SSTC
182/1997, de 28 de octubre, FJ 13, y 183/2014, de 6 de
noviembre, FJ 3) ni, evidentemente pueden impedir la introduccion
de modificaciones legislativas repentinas, maxime cuando lo hace
el legislador de urgencia (STC 237/2012, de 13 de diciembre, FJ
6). En estos casos, es precisamente la perentoriedad de la
reaccion legislativa —cuya concurrencia en este caso ya ha sido
examinada— la que abre la puerta a la injerencia del gobierno en
la legislacion vigente, al amparo del art. 86.1 CE” (STC 81/2015,
de 30 de abril, FJ 8). No seria coherente con el caracter dinamico
del ordenamiento juridico y con nuestra doctrina constante acerca
de que la realizacidon del principio de seguridad juridica, aqui en su
vertiente de proteccion de la confianza legitima, no puede dar
lugar a la congelacién o petrificacion de ese mismo ordenamiento
(por todas, STC 183/2014, FJ 3), por lo que no cabe sino concluir
gue la regulacion impugnada se enmarca en el margen de
configuracion del legislador, que tiene plena libertad para elegir

entre las distintas opciones posibles, dentro de la Constitucion.»

Aceptada la conformidad con los principios constitucionales de seguridad
juridica y confianza legitima del nuevo régimen retributivo de la
produccién de energia eléctrica a partir de fuentes renovables, instaurado
por el RD-ley 9/2013, debe resaltarse, en lo que se refiere a este recurso,
gue el escrito de demanda, a pesar de que se dirige contra las normas de
desarrollo, el RD 413/2014 y la Orden IET/1045/2014, sin embargo
guarda silencio sobre la forma en que estas normas reglamentarias
impugnadas vulneran los antedichos principios constitucionales de
seguridad juridica y confianza legitima, limitdndose a referir las
vulneraciones a la “revocacion” del régimen retributivo anterior y su
sustitucién por uno nuevo, con olvido de que, como hemos repetido, esa
“revocacion” no es obra de las normas reglamentarias impugnadas en

este recurso, sino de las disposiciones con rango legal que desarrollan.



Sin perjuicio de lo anterior, debe indicarse que tampoco cabe apreciar
ninguna vulneracién de tales principios por las disposiciones impugnadas,

desde la perspectiva de la jurisprudencia elaborada por esta Sala.

El articulo 3.1 de la Ley 30/1992 sujeta la actuacibn de las
Administraciones Publicas al respeto de los principios de buena fe y
confianza legitima, y como sefiala la Exposicion de Motivos de la Ley
4/1999, que introdujo estos principios al dar nueva redaccion al citado
articulo 3 de la Ley 30/1992, se trata de principios derivados del de
seguridad juridica, que venian siendo aplicados por la jurisprudencia
contencioso administrativa, haciendo referencia el segundo a “la
confianza de los ciudadanos en que la actuacién de las Administraciones

Publicas no puede ser alterada arbitrariamente.”

De acuerdo con la sentencia del TC 150/1990 y otras, asi como con el
voto particular concurrente de la STC 270/2015, el principio de seguridad
juridica “protege la confianza de los ciudadanos que ajustan su conducta
econdmica a la legislacion vigente frente a cambios normativos que no

sean razonablemente previsibles”.

A su vez, la jurisprudencia de esta Sala, recogida en las sentencias de 10
de mayo de 1999 (recurso 594/1995), 6 de julio de 2012 (recurso
288/2011), 22 de enero de 2013 (recurso 470/2011) y 21 de septiembre
de 2015 (recurso 721/2013), entre otras, sefala que el principio de
proteccion de la confianza legitima, relacionado con los mas tradicionales
en nuestro ordenamiento de seguridad juridica y buena fe en las
relaciones entre la Administracién y los particulares, comporta "que la
autoridad publica no pueda adoptar medidas que resulten contrarias a la
esperanza inducida por la razonable estabilidad en las decisiones de
aquélla, y en funciébn de las cuales los particulares han adoptado

determinadas decisiones.”



Este principio de confianza legitima encuentra su fundamento ultimo, de
acuerdo con las sentencias de esta Sala de 24 de marzo de 2003
(recurso 100/1998) y 20 de septiembre de 2012 (recurso 5511/2009), “en
la proteccidon que objetivamente requiere la confianza que fundadamente
se puede haber depositado en el comportamiento ajeno y el deber de
coherencia de dicho comportamiento”, y en el principio de buena fe que
rige la actuacién administrativa, pues como afirma la sentencia de la Sala
de 15 de abril de 2005 (recurso 2900/2002) y nuevamente la ya
referenciada de 20 de septiembre de 2012, “si la Administraciéon
desarrolla una actividad de tal naturaleza que pueda inducir
razonablemente a los ciudadanos a esperar determinada conducta por su
parte, su ulterior decision adversa supondria quebrantar la buena fe en
qgue ha de inspirarse la actuacion de la misma y defraudar las legitimas

expectativas que su conducta hubiese generado en el administrado.”

Ahora bien, la proteccion de la confianza legitima no abarca cualquier tipo
de conviccion psicolégica subjetiva en el particular, sino que como
indican las sentencias de esta Sala de 30 de octubre de 2012 (recurso
1657/2010) y 16 de junio de 2014 (recurso 4588/2011), se refiere a “la
creencia racional y fundada de que por actos anteriores, la
Administracion adoptard una determinada decision”, y como indican las
sentencias de 2 de enero de 2012 (recurso 178/2011) y 3 de marzo de
2016 (recurso 3012/2014), tan solo es susceptible de proteccién aquella
confianza sobre aspectos concretos, “que se base en signos o hechos

externos producidos por la Administracion suficientemente concluyentes”.

En el presente caso desde luego no existe, o al menos no se invoca en la
demanda, ningun tipo de compromiso o de signo externo, dirigido por la
Administracion a los recurrentes, en relacion con la inalterabilidad del
marco regulatorio vigente en el momento de inicio de su actividad de

generacion de energia procedente de fuentes renovables.

Tampoco estimamos que el ordenamiento vigente en aquel momento

pudiera considerarse —por si mismo- un signo externo concluyente



bastante para generar en la parte recurrente la confianza legitima, esto
es, la creencia racional y fundada, de que el régimen retributivo de la
energia eléctrica que producia no podia resultar alterado en el futuro,
pues ninguna disposicion del RD 661/2007, al que estaban acogidas sus

instalaciones, garantizaba que la tarifa regulada fuera inmodificable.

En este sentido, la jurisprudencia de esta Sala ha sido constante a lo
largo de los afios al sefalar, en la interpretacion y aplicacion de las
normas ordenadoras del régimen juridico y econdmico de la produccion
de energia eléctrica a partir de fuentes renovables, que las mismas
garantizan a los titulares de estas instalaciones el derecho a una
rentabilidad razonable de sus inversiones, pero no les reconocen un
derecho inmodificable a que se mantenga inalterado el marco retributivo

aprobado por el titular de la potestad reglamentaria:

Asi, hace ya mas de diez afos, esta Sala sefialaba, en la sentencia de 15
de diciembre de 2005 (recurso 73/2004), recaida en un procedimiento
sobre la legalidad del RD 436/2004, de metodologia para la actualizacion
y sistematizacion del régimen juridico y econdémico de la actividad de
produccién de energia eléctrica en régimen especial, que “ningun
obstaculo legal existe para que el Gobierno, en ejercicio de la potestad
reglamentaria y de las amplias habilitaciones con que cuenta en una
materia fuertemente regulada como la eléctrica, modifique un concreto
sistema de retribucion siempre que se mantenga dentro del marco
establecido por la LSE.” y en el mismo sentido, la STS de 25 de octubre
de 2006 (recurso 12/2005), recaida en un recurso en el que se
impugnaba el RD 2351/2004, de modificacion del procedimiento de
resolucién de restricciones técnicas y otras normas reglamentarias del
mercado eléctrico, sefialaba que el articulo 30.4 de la Ley del Sector
Eléctrico permitia a las empresas correspondientes aspirar a “unas tasas
de rentabilidad razonables con referencia al coste del dinero en el
mercado de capitales” o, a "una retribucion razonable para sus
inversiones”, sin que el régimen retributivo analizado garantice, por el

contrario, a los titulares de instalaciones en régimen especial “la



intangibilidad de un determinado nivel de beneficios o ingresos por
relacion a los obtenidos en ejercicios pasados, ni la permanencia

indefinida de las formulas utilizables para fijar las primas.”

Esta linea jurisprudencial ha continuado hasta nuestros dias, en
sentencias de este Tribunal de 20 de marzo de 2007 (recurso 11/2005), 9
de diciembre de 2009 (recursos 149/2007 y 152/2007), 12 de abril de
2012 (recurso 40/2011), 13 de septiembre de 2012 (recurso 48/2011), 15
de octubre de 2012 (recurso 64/2011), 10 de diciembre de 2012 (recurso
138/2011), 29 de enero de 2013 (recurso 232/2012), 29 de mayo de 2013
(recurso 193/2010) y de 16 de marzo de 2015 (recurso 118/2013), entre
otras, en las que este Tribunal ha venido insistiendo, ante sucesivas
modificaciones normativas, en que no era posible reconocer pro futuro a
los titulares de las instalaciones de produccion de energia eléctrica en
régimen especial, un "derecho inmodificable" a que se mantenga
inalterado el marco retributivo aprobado por el titular de la potestad
reglamentaria, siempre que se respeten las prescripciones de la Ley del

Sector Eléctrico en cuanto a la rentabilidad razonable de las inversiones.

A los criterios jurisprudenciales de esta Sala ha de afadirse, a fin de
decidir si podia considerarse o0 no previsible el cambio normativo en el
régimen retributivo de las energias renovables, la ponderacién de las
circunstancias econémicas y financieras por las que atravesaba el sector
eléctrico, examinadas por la sentencia del TC 270/2015, que estimo que
no podia calificarse de inesperada la modificacion de que tratamos, “pues
la evolucion de las circunstancias que afectaban a dicho sector de la
economia, hacian necesario acometer ajustes de este marco normativo,
como efecto de las dificiles circunstancias del sector en su conjunto y la
necesidad de asegurar el necesario equilibrio econémico y la adecuada
gestion del sistema. No cabe, por tanto, argumentar que la modificacién
del régimen retributiva que se examina fuera imprevisible para un
“operador econdémico prudente y diligente”, atendiendo las circunstancias

econdmicas y a la insuficiencia de las medidas adoptadas para reducir el



déficit persistente y continuamente al alza del sistema eléctrico no

suficientemente atajado con disposiciones anteriores”.

También en este sentido, el Preambulo de la Ley 24/2013, de 26 de
diciembre del Sector Eléctrico destaca, como elemento determinante de
la reforma del sector eléctrico en la que se enmarca, la acumulacion
durante la dltima década de desequilibrios anuales entre ingresos y
costes que han provocado la aparicion de un déficit estructural, llegando
la situacién de desequilibrio al punto de que “la deuda acumulada del
sistema eléctrico supere en el momento actual los veintiséis mil millones
de euros, el déficit estructural del sistema alcanzase los diez mil millones
anuales y la no correccién del desequilibrio introdujera un riesgo de

quiebra del sistema eléctrico.”

Asimismo, entre las circunstancias concurrentes que justifican la reforma
del régimen retributivo de las tecnologias de produccion a partir de
fuentes de energia renovable, cita el Preambulo de la Ley 24/2013 su
“elevada penetracion”, que ha contribuido de forma notable en el camino
de cumplimiento de los compromisos derivados del paquete Energia y
Cambio Climético de la Unidn Europea, que establece como objetivos
para 2020 en nuestro pais alcanzar un 20% de participacion de las

energias renovables en la energia primaria.

Todos estos elementos de ausencia de compromisos 0 Signos externos
concluyentes de la Administracion en relacion con la inalterabilidad del
marco regulatorio, existencia de una jurisprudencia reiterada de este
Tribunal que ha insistido en que nuestro ordenamiento no garantiza la
inmutabilidad de las retribuciones a los titulares de las instalaciones de
produccion de energia eléctrica renovable, la situacion de déficit tarifario
y de amenaza a la viabilidad del sistema eléctrico y el cumplimiento de
los objetivos de participacion de la energia renovable, impiden que el
cambio operado en el régimen retributivo de las energias renovables
pueda considerarse inesperado o imprevisible por cualquier operador

diligente.



Por otro lado, y a los efectos de completar el examen sobre la
vulneracion del principio de confianza legitima que denuncia la demanda,
debemos tener en cuenta el alcance del cambio en el régimen retributivo

de las energias renovables.

El nuevo sistema retributivo de las energias renovables que instaura el
RD-ley 9/2013 modificé el régimen anterior, que se caracterizaba por el
reconocimiento de una prima o tarifa regulada, y lo sustituyé por la
participacion en el mercado, si bien el articulo 30.4 de la Ley 54/1997,
tras la modificacién operada por el indicado RD-ley 9/2013, contempla el
complemento de los ingresos procedentes del mercado con una
retribucion regulada especifica que garantice a las instalaciones una

rentabilidad razonable.

Por tanto, el nuevo régimen juridico mantiene la medida de incentivo
tradicional para la produccion de energias renovables de garantizar una
rentabilidad razonable, y esta garantia se dota de mayor seguridad, al
incorporar su sistema de calculo a una norma con rango de ley, ya que
ahora el articulo 30.4 de la Ley 54/1997, en la redaccion dada por el RD-
ley 9/2013, dispone dicha rentabilidad razonable “girara, antes de
impuestos, sobre el rendimiento medio en el mercado secundario de las

Obligaciones del Estado a diez afios aplicando el diferencial adecuado.”

En el caso de las instalaciones que, como la de la sociedad demandante,
a la fecha de entrada en vigor del nuevo régimen retributivo tuvieran
derecho a un régimen primado, ese diferencial fue fijado por la
disposicion adicional primera del RD-ley 9/2013 en 300 puntos basicos,

sin perjuicio de su posible revision cada dos afios.

Para estas instalaciones existentes con régimen primado en la fecha de
la entrada en vigor del RD-ley 9/2013, como el valor de las Obligaciones
del Estado de referencia equivale a 4,398 por ciento, de acuerdo con la

Memoria de la Orden impugnada, una vez sumados los 300 puntos



establecidos como diferencial para el primer periodo regulatorio, la
rentabilidad razonable establecida por el citado RD-ley es de 7,398 por

ciento.

Por tanto, el nuevo régimen juridico de las energias renovables mantiene
una retribucién regulada especifica para las instalaciones que garantiza

una rentabilidad razonable de las inversiones.

Por las razones expresadas, no estimamos que las modificaciones
introducidas en el régimen retributivo de las instalaciones a que se refiere
este recurso por el RD-ley 9/2013, la Ley 24/2013 y, en su desarrollo, el
RD y la Orden IET impugnadas, hayan vulnerado los principios de

seguridad juridica y confianza legitima.

SEXTO.- Sobre la vulneracién del Tratado de la Uni6 n Europea y el

Derecho Comunitario.

Otro de los motivos de impugnacion se sustenta_en la infraccion del
Tratado de la Unién Europea, del articulo 16.2 de la Directiva 2009/28/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa al
fomento del uso de energia procedente de fuentes renovables y por la
gue se modifican y se derogan las Directivas 2001/77/CE y 2003/30/CE y
del Tratado de la Carta Europea de la Energia. Tal motivo no puede ser

estimado.

La pretendida vulneracion del Derecho comunitario se plantea desde
diferentes perspectivas: por un lado, al entender que si bien el anterior
régimen retributivo, contenido en el RD 661/2007, supuso una accion de
fomento por parte del Gobierno espafiol para el desarrollo de las energias
renovables que diese cumplimiento a los objetivos de la normativa
europea (en especial la Directiva 77/2000/CE, de fomento de la
electricidad producida con fuentes de energia renovables), para poder
alcanzar los porcentajes de proteccion y produccion de energia eléctrica

de origen renovable y asegurar un suministro energético menos



dependiente de las importaciones y un modelo mas sostenible, el nuevo
régimen retributivo aprobado supone una restriccion de las fuentes de
energia renovable en tanto que hace inviable la explotacion econémica
de las instalaciones de produccion; en segundo lugar, al entender que la
modificacion reglamentaria vulnera el articulo 16.2 de la Directiva
2009/28/CE, referido a la regulacion del régimen de despacho, por
entender que con la revocacion del régimen juridico y econdmico de tarifa
regulada vigente, aplicado a las instalaciones de generacion de energia
eléctrica con tecnologia fotovoltaica, se restringe, con efectos
retroactivos, el sistema de apoyo de las fuentes de energia renovables; y
finalmente por entender que vulneran los principios generales del
derecho comunitario de seguridad juridica, confianza legitima vy

retroactividad prohibida.

Procede empezar por destacar que el hecho de que las dultimas
modificaciones legales, y muy especialmente por lo que ahora nos
interesa la contenida en el Real Decreto-ley 2/2013, persiga introducir
medidas para corregir los desajustes entre los costes del sector eléctrico
y los ingresos obtenidos a partir de los precios regulados, no es
incompatible sino que coadyuva a garantizar un sistema que permita el
fomento de estas tecnolégicas con un régimen primado y a la
sostenibilidad econ6mica del sistema eléctrico. Y asi se puso ya de
manifiesto en el Real Decreto 1578/2008 en el que se contenia una clara
referencia a la necesidad de conciliar el proposito de fomento de la
generacion renovable con la contencion de los gastos, afirmando que “asi
como una retribucion insuficiente haria inviables las inversiones, una
retribucion excesiva podra repercutir de manera significativa en los costes
del sistema eléctrico y desincentivaria la apuesta por la investigacion y el
desarrollo, disminuyendo las excelentes perspectivas a medio y largo
plazo para esta tecnologia”.

No es posible contraponer el apoyo mediante ayudas a la generacién
renovable y la salvaguarda a la sostenibilidad financiera del sistema,

cuando esta ultima es condicion necesaria de la propia subsistencia de



aquellas, pues carece de sentido disefar un sistema de apoyo a estas
tecnologias que sea insostenible financieramente y, por tanto, no resulte

viable econdmicamente a medio y largo plazo.

De modo que si bien conforme a la Directiva 2009/28/CE los Estados
miembros de la Union Europea estan obligados a velar por el fomento de
las energias renovables garantizando el acceso de la energia generada a
la red, estableciendo unos objetivos globales nacionales en cuanto a la
cuota de energia procedente de fuentes renovables, conforme a dicha
norma no resulta obligado mantener inalterable un régimen de tarifas o
primas sino que se concede una amplia libertad a los Estados en la
definicion de las medidas de fomento, (art. 3.3 de la Directiva) y en la
definicion de los sistemas de apoyo (art. 2.K de la Directiva) y, por lo
tanto, para configurar el alcance de las medidas, instrumentos y
mecanismos incentivadores de estas fuentes de energia, y establecer los
sistemas de apoyo que estime coherentes con la sostenibilidad y

eficiencia del sector eléctrico, con el fin de cumplir dichos objetivos.

Tampoco puede entenderse, con caracter general, que la modificacion
operada por el RD y la Orden impugnadas no esté orientada a apoyar la
generacion de energia renovable, pues dicha regulacion esta destinada a
conceder una retribucion adicional a la del mercado para “cubrir los
costes que permitan competir a las instalaciones en nivel de igualdad con
el resto de las tecnologias en el mercado y que posibilite obtener una
rentabilidad razonable con referencia a la instalacion tipo en cada caso
aplicable”, tal y como se expresa en el Preambulo y art. 1 del RD-Ley
9/2013 y se reafirma en los articulos 16 y 17 del Real Decreto 413/2014.

Por lo que respecta a la pretendida vulneracion del art. 16.2 de la
Directiva 2009/28/CE, referido a la regulacion del régimen de despacho,
debe partirse de que en el considerando 60 de la mencionada Directiva
2009/28/CE, se exponen la naturaleza y contenido del derecho de los

productores de energia eléctrica a partir de fuentes de energia



renovables a acceder a la red y despachar prioritariamente la energia

vertida:

«El acceso prioritario y el acceso garantizado para la electricidad
procedente de energias renovables son importantes para la
integracion de las fuentes de energia renovables en el mercado
interior de la electricidad, de acuerdo con el articulo 11, apartado
2, y como desarrollo ulterior del articulo 11, apartado 3, de la
Directiva 2003/54/CE. Los requisitos relativos al mantenimiento de
la fiabilidad y la seguridad de la red y a la gestiébn de las
interconexiones pueden diferir en funcidon de las caracteristicas de
la red nacional y de su funcionamiento seguro. El acceso prioritario
a la red da a los generadores de electricidad procedente de
fuentes renovables de energia conectados la garantia de que
podran vender y enviar dicha electricidad conforme a las normas
de conexidbn en todo momento, siempre que la fuente esté
disponible. En caso de que la electricidad procedente de fuentes
renovables de energia esté integrada en el mercado al contado, el
acceso garantizado asegura que toda la electricidad vendida y con
ayuda accede a la red, permitiendo el uso de un maximo de
electricidad obtenida a partir de fuentes renovables de energia
procedente de instalaciones conectadas a la red. No obstante, ello
no implica obligacion alguna para los Estados miembros de
respaldar o introducir obligaciones de adquisicion de energia
procedente de fuentes renovables. En otros sistemas, se
determina un precio fijo para la electricidad procedente de fuentes
renovables, normalmente en combinacion con una obligacion de
compra para el gestor de red. En este caso, ya se ha concedido el

acceso prioritario.».

Por tanto, en razon de la naturaleza del mandato contenido en el articulo
16.2 de la Directiva 2009/28/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo
de 23 de abril de 2009 -cuya interpretacion no puede descontextualizarse

del resto de disposiciones de la norma comunitaria-, no consideramos



gue proceda declarar nulo el articulo 6.2 del Real Decreto 413/2014, de 6
de junio, que establece el régimen juridico de la prioridad de despacho de
las instalaciones de produccion de energia eléctrica que utilicen fuentes
de energia renovables «a igualdad de condiciones economicas en el
mercado» - porque no estimamos irrazonable que entre los derechos de
los productores de energia eléctrica a partir de fuentes de energia
renovables no se establezca un tratamiento prioritario con caracter
absoluto a la venta de energia a través del operador del sistema respecto
de la energia procedente de otras fuentes, que pueda obstaculizar otros
objetivos explicitados en la Directiva de que los usuarios accedan al
servicio de suministro eléctrico a precios asequibles. Un acceso prioritario
absoluto, con independencia de las condiciones economicas del
mercado, supondria que el Estado estaria obligado a asumir el
diferencial entre el precio ofrecido por los productores de energia
renovable y el obtenido por su venta en el mercado, volviéndose a un
régimen primado de toda la energia generada al precio fijado por dichos
productores, lo cual socavaria la base misma del sistema regulatorio
disefiado y haria inviables la sostenibilidad del sistema eléctrico, sin que
tal exigencia venga impuesta por la normativa comunitaria, pues el propio
considerando de la Directiva antes transcrito destaca que “En caso de
gue la electricidad procedente de fuentes renovables de energia esté
integrada en el mercado al contado, el acceso garantizado asegura que
toda la electricidad vendida y con ayuda accede a la red, permitiendo el
uso de un maximo de electricidad obtenida a partir de fuentes renovables
de energia procedente de instalaciones conectadas a la red. No obstante,
ello no implica obligacion alguna para los Estados miembros de respaldar
o introducir obligaciones de adquisicion de energia procedente de fuentes

renovables”.

La regulacion de prioridad de despacho establecida en el articulo 6.2 del
Real Decreto 413/2014 impugnado constituye un desarrollo reglamentario
del articulo 26.2 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector
Eléctrico, que dispone que «la energia eléctrica procedente de

instalaciones que utilicen fuentes de energia renovables vy, tras ellas, la



de las instalaciones de cogeneracion de alta eficiencia, tendra prioridad
de despacho a igualdad de condiciones econdmicas en el mercado, sin
perjuicio de los requisitos relativos al mantenimiento de la fiabilidad y la
seguridad del sistema, en los términos que reglamentariamente se
determinen por el Gobierno», y que establece que «sin perjuicio de la
seguridad de suministro y del desarrollo eficiente del sistema, los
productores de energia eléctrica procedente de fuentes de energia
renovables y de cogeneraciones de alta eficiencia tendran prioridad de
acceso y de conexion a la red, en los términos que reglamentariamente
se determinen, sobre la base de criterios objetivos, transparentes y no

discriminatorios».

Contrariamente a lo que propugna la defensa letrada de la mercantil
recurrente, consideramos que el articulo 26.2 de la Ley 24/2013, de 26 de
diciembre, del Sector Eléctrico, no contraviene la Directiva 2009/28/CE,
por justificarse la limitacion a la prioridad de despacho por razones
imperiosas de interés general, en orden a coadyuvar a la sostenibilidad
del sistema eléctrico espafiol, por lo que no resulta incompatible con el
Derecho de la Unién Europea, no procediendo por ello plantear, en este
extremo, cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién

Europea.

En el Dictamen de la Comisién Permanente del Consejo de Estado de 6
de febrero de 2014 se expone que la principal finalidad del régimen
juridico establecido en el proyecto de Real Decreto que enjuiciamos en
este recurso contencioso-administrativo, es que las instalaciones de
produccién energética a partir de fuentes de energia renovables puedan
competir en un nivel de igualdad con el resto de tecnologias y obtener
una rentabilidad razonable, lo que estimamos no resulta incompatible con

los objetivos explicitados en la Directiva 2009/28/CE.

No estimamos que el Real Decreto 413/2014 vulnere la doctrina
jurisprudencial de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal

Supremo formulada en la invocada sentencia de 13 de enero de 2014, en



gue sostuvimos que, «aunque consideramos plausible, ain en un
escenario de transicion energética de caracter global, respetar las
exigencias de estabilidad y predecibilidad del marco regulatorio
energético, en aras de promover el desarrollo de las tecnologias de
produccion de energia eléctrica procedente de fuentes renovables, que
contribuyen a generar crecimiento econdémico y oportunidades de
empleo, para hacerlas mas eficientes y competitivas, asi como garantizar
la seguridad de las inversiones destinadas a favorecer la extension de las
energias renovables, como se infiere de la Directiva 2009/28/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa al
fomento del uso de energia procedente de fuentes renovables,
estimamos que, dado el alcance de la modificacion analizada, que,
efectivamente, produce la disminucion de las previsiones de los

beneficios inicialmente calculados.

Como hemos expuesto, consideramos que un Estado miembro puede
introducir cambios en la regulacion del sistema de ayudas siempre que la
modificacién estuviera justificada por razones de interés general y no se
desnaturalice sustancialmente el régimen juridico y econdémico aplicable
a las instalaciones fotovoltaicas existentes asignadas al régimen especial,
reconociéndoles el derecho a complementar los ingresos obtenidos por la
venta de energia eléctrica en el mercado con la percepcién de una
retribucion especifica que les garantice tasas de rentabilidad razonable a

lo largo de toda la vida util regulatoria de la instalacion.

SEPTIMO.- Sobre la vulneracién de los principios ge nerales del
Derecho Comunitario de seguridad juridica, confianz a legitima y

retroactividad prohibida.

Finalmente, se alega la vulneracion de los principios generales del
Derecho Comunitario de seguridad juridica, confianza legitima vy
retroactividad prohibida.



Esta Sala considera que el enjuiciamiento que ha realizado el Tribunal
Constitucional en la sentencia 270/2015, de 17 de diciembre, y
confirmado en las ulteriores sentencias 19/2016, de 4 de febrero,
29/2016, de 18 de febrero, 30/2016, de 18 de febrero, 42/2016, de 3 de
marzo y 61/2016, de 17 de marzo, sobre la constitucionalidad del cambio
normativo producido en la regulacion de la retribucion econémica de las
instalaciones de produccién de energia eléctrica procedente de fuentes
de energia renovables, introducido por el Real Decreto-ley 9/2013, de 12
de julio, y la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, que son objeto de
desarrollo en el Real Decreto 413/2014 y la Orden IET/1045/2014
impugnados en este recurso contencioso-administrativo, descartando que
haya vulnerado los principios de seguridad juridica y su corolario de
confianza legitima, e irretroactividad de las normas sancionadoras o
restrictivas de derechos individuales, es plenamente trasladable para
resolver el motivo de impugnacion sustentado en el mencionado epigrafe

de la demanda.

El estandar de proteccidbn de los principios generales del Derecho
Comunitario de seguridad juridica, confianza legitima e irretroactividad
prohibida, que emana de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, no difiere del aplicado por el Tribunal Constitucional

espafiol.

En efecto, estimamos que el significado constitucional del principio de
confianza legitima, como principio integrador de los principios de
seguridad juridica y de irretroactividad enunciados en el articulo 9.3 de la
Constitucion, que ha aplicado el Tribunal Constitucional en las sentencias
270/2015, de 17 de diciembre, 19/2016, de 4 de febrero, 29/2016, de 18
de febrero, 30/2016, de 18 de febrero, 42/2016, de 3 de marzo y 61/2016,
de 17 de marzo, es plenamente acorde con su configuracion como
principio general del Derecho Comunitario Europeo, pues integra los
elementos de previsibilidad razonable de la modificacion de la norma
regulatoria, asi como el referente a su necesidad, por exigencias claras e

inequivocas de interés general, que impide que el legislador o el titular de



la potestad reglamentaria adopten medidas que defrauden en las

legitimas expectativas de los destinatarios de la norma.

En ese sentido, cabe sefalar que en la sentencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea de 10 de diciembre de 2015 (C.427/14), se sostiene
gue el principio de proteccion de la confianza legitima puede ser invocado
por cualquier operador econémico a quien una autoridad nacional haya
inducido fundadas expectativas para la aplicacion de este principio, pero
no resulta pertinente -afirma la sentencia- «cuando un operador
econdmico prudente y diligente pudiera prever la adopcion de una
medida que afectara a sus intereses, no podria invocar tal principio si se
adopta esa medida. Ademas, los agentes econdmicos no pueden confiar
legitimamente en que se mantenga una situacion existente, que pueda
ser modificada en el ejercicio de la facultad de apreciacion de las
autoridades nacionales (véase en especial la sentencia Plantanol, C-
201/08, EU:C:2009:539, apartado 53)»

En el supuesto que enjuiciamos en este recurso contencioso-
administrativo, la derogacion del régimen primado establecido en el Real
Decreto 661/2007, de 25 de mayo, por el que se regula la actividad de
produccion de energia eléctrica en régimen especial, y su sustitucion por
el nuevo sistema, basado en la percepcion de la retribucidén especifica, no
puede calificarse de «inesperada» para los titulares de este tipo de
instalaciones, tal como refiere el Tribunal Constitucional, ya que se debid
a la excepcional situacion en la que se encontraba el sector eléctrico, que
arrastraba un déficit de tarifa que ponia en grave riesgo la sostenibilidad

del sistema.

Debe, en este sentido, sefialarse que para determinar si se ha producido
una violacion del principio general del Derecho de la Unién Europea de
proteccion de la confianza legitima por el ajuste adoptado por el
legislador de urgencia en el Real Decreto-ley 9/2013, procede analizar si
las expectativas legitimas de los afectados han sido generadas por una

regulacion procedente del legislador, que contempla garantias precisas,



incondicionales y coherentes con la normativa aplicable, que es
susceptible objetivamente de suscitar esas expectativas en un operador
diligente e informado, o bien es imputable a una normativa en que el
mantenimiento de la situacion juridica preexistentes puede ser modificada
en el ejercicio de la facultad discrecional de los poderes publicos

condicionada a la evolucién de las condiciones econdmica.

Conforme a los parametros de enjuiciamientos expuestos, esta Sala
considera que la regulacion contemplada en el Real Decreto 413/2014 y
la Orden IET/1045/2014, en desarrollo y concrecion de las previsiones del
Real Decreto-ley 9/2013 y la Ley 24/2013, no constituyen una ablacién de
las expectativas legitimas de aquellos agentes u operadores econémicos
e inversores que decidieron beneficiarse del régimen primado establecido
por el Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, por el que se regula la
actividad de produccion de energia eléctrica en régimen especial.

A estos efectos, lo que resulta sustancial es que esta regulacion les
garantizaba un sistema de incentivos econdmicos de desarrollo de su
actividad empresarial de produccion de energia eléctrica a partir de
fuentes de energia renovables, cuya determinacion y correccion quedaba
al desarrollo reglamentario, y que dicho sistema primado tenia como
objetivo conseguir la tasa de rentabilidad razonable, con referencia al
coste del dinero en el mercado de capitales.

Esta Sala sostiene, ademas, que concurre en la normativa reglamentaria
enjuiciada el presupuesto de interés publico que legitima el cambio
normativo derivado del Real Decreto-ley 9/2013, pues, tal como se refiere
en la Exposicion de Motivos de dicha norma, se justifica la necesidad
imperiosa de adoptar una serie de medidas urgentes para garantizar la
estabilidad financiera del sistema eléctrico, que obliga a revisar -ante la
excepcional coyuntura de crisis econdmica- el marco regulatorio que
permita mantener la sostenibilidad del sistema eléctrico, uno de cuyos

pilares esenciales es la aprobacion de un régimen juridico y econdémico



para las instalaciones de produccion de energia eléctrica a puntos de

fuentes de energia renovables existentes.

Por ello, cabe estimar que no procede el planteamiento de cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, al amparo de
lo dispuesto en el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, en cuanto, a juicio de esta Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, no consideramos que la derogacion
del régimen primado y su sustitucion por un mecanismo de incentivos de
las energias renovables que garantiza una retribucién razonable, sea
contrario al Derecho de la Unién Europea, tanto si tomamos como
referencia normativa de contraste los principios de seguridad juridica y
proteccion de la confianza legitima o el articulo 16 de la Directiva
2009/28/CE cuanto si se entendiera que la Carta Europea de la Energia y
el Protocolo tienen aquella dimension en virtud de la ya citada Decision

del Consejo y de la Comision de 23 de septiembre de 1997.

Por todo ello procede rechazar este motivo.

OCTAVO.- El Tratado sobre la Carta de la Energia.

La vulneracién del Tratado sobre la Carta de la Energia que se invoca por
el letrado defensor de la mercantil recurrente para cuestionar la legalidad
del Real Decreto 413/2014, debido -segun se aduce- a «la falta de
seguridad juridica en relacion con la proteccion de las inversiones en el
extranjerox», al no prever una compensacion equivalente «al justo valor de

mercado de la inversidén expropiada», no puede ser acogida.

Esta Sala, siguiendo los razonamientos expuestos en la sentencia de
esta Sala jurisdiccional de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo de 12 de abril de 2012 (recurso 40/2011) y de 11 de junio de
2013 (recurso 259/2013), entre otras, no considera vulneradas las
previsiones de dicho Tratado no solo por la dificultad de entenderlo

aplicable a los inversores espafoles respecto de las decisiones



adoptadas por el Gobierno espafiol, Io que no se aviene con las
disposiciones de aquél, sino porque no se aprecia que nos encontremos
ante los supuestos contemplados en los invocados articulos 10 y 13 del
referido Tratado sobre la Carta de la Energia, pues la proteccion
dispensada en dicho Tratado lo es a las inversiones extranjeras contra
"medidas exorbitantes o discriminatorias”, sin que el nuevo régimen
retributivo establecido en el Real Decreto-ley 9/2013 y en la Ley 24/2013,
gue desarrolla la norma reglamentaria impugnada, pueda merecer dicha
consideracion. Y sin que pueda calificarse de «nacionalizacion,
expropiacion o medida o medidas de efecto equivalente a la

nacionalizacion o la expropiacion», como mas adelante analizaremos.

En efecto, el nuevo régimen se aplica a todos los productores de energia
eléctrica que utilizan la tecnologia fotovoltaica lo que disipa cualquier
duda de trato discriminatorio. Y aun cuando el Tratado hecho en Lisboa el
17 de diciembre de 1994 promueve que las Partes Contratantes
fomenten y creen "condiciones estables, equitativas, favorables y
transparentes para que los inversores de otras Partes Contratantes
realicen inversiones en su territorio”, la nota de "estabilidad" debe
entenderse referida al marco regulatorio en su conjunto, no a una medida
aislada de las que lo componen, y tampoco puede interpretarse en el
sentido de que suponga la absoluta petrificacion del régimen inicialmente
aprobado cuando, como aqui ocurre, ha habido cambio de circunstancias
relevantes y motivos justificadores de la modificacion regulatoria aplicada
a la tecnologia fotovoltaica. Las inversiones en esta tecnologia siguen
estando protegidas y fomentadas en Espafia por un marco normativo sin

duda favorable en su globalidad.

Asimismo, debemos dejar constancia de que en la sentencia
constitucional 270/2015, de 17 de diciembre, se rebate la tesis que se
desarrolla en la demanda sobre que la no conservacion del régimen
primado establecido en el articulo 30 de la Ley 54/1997, de 27 de
noviembre, de Sector Eléctrico, en su redaccion originaria, y desarrollado

en el Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, infringe la Carta de la



Energia, al sostener que si bien es cierto que dicho Tratado contempla la
necesidad de dotar de seguridad y permanencia a las inversiones en
energias renovables y la prohibicién de adoptar medidas que afecten a
dichas inversiones con efectos equivalentes a la expropiacion, lo que el
recurrente pretende plantear en realidad es que un Estado Contratante
del referido Tratado no puede alterar el sistema de ayudas a los
productores de energia eléctrica a partir de fuentes de energia
renovables, lo cual no garantiza con caracter absoluto la norma

convencional invocada.

NOVENO.- Sobre la vulneracién del Convenio Europeo para la
proteccion de los derechos humanos vy las libertades fundamentales

y de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unibn  Europea.

El motivo de impugnacién del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, y de
la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, basado en la infraccion del
articulo 1 del Protocolo Adicional Primero del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y del articulo 17 de la Carta de Derechos

Fundamentales de la Union Europea, no puede prosperar.

Esta Sala rechaza la tesis que desarrolla la defensa letrada de la
mercantil recurrente respecto de que la revocacion del régimen de tarifa
regulada, establecido en el Real Decreto 661/2007, del que era
beneficiario por cumplir los requisitos legales, y su sustitucion por el
nuevo régimen retributivo del Real Decreto 413/2014, ha supuesto una
expropiacion de sus derechos, porgue cabe poner de relieve que -como
expondremos en el siguiente fundamento juridico- la derogacién del
régimen primado como consecuencia de la entrada en vigor del Real
Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, por el que se adoptan medidas
urgentes para garantizar la estabilidad financiera del sistema eléctrico, no
supone una ablacibn de derechos patrimoniales previamente
consolidados e incorporados definitivamente al patrimonio del destinatario
de la normativa reglamentaria ni incide en situaciones juridicas ya

agotadas o consumadas.



DECIMO.- Sobre la inexistencia de una expropiaciéon  forzosa.

Alega la parte recurrente, como ultimo motivo de impugnacion, que el RD
y la Orden IET infringen los articulos 1, 9 y 24 de la Ley de Expropiacion
Forzosa, porque con la revocacion del régimen de tarifa establecido por
el RD 661/2007, se ha producido una expropiacién de los derechos e
intereses patrimoniales que el mismo atribuia a la parte recurrente, al
privarle de la rentabilidad que aquel régimen establecia, sin la previa

declaracion de utilidad publica y sin abonarle ningun tipo de justiprecio.

Hemos de reiterar nuevamente que la derogacion del régimen retributivo
establecido por el RD 661/2007, se llevd a cabo por determinacion
expresa de la disposicion derogatoria Unica, apartado 2. a) del RD-ley
9/2013, y no por el RD y la Orden IET impugnados en este recurso.

Sin perjuicio de lo anterior, no pueden compartirse las alegaciones de la
parte recurrente, porque el concepto de expropiacion que expresa el
articulo 1 de la Ley de 16 de diciembre de 1954, de Expropiacion
Forzosa, citado como infringido en la demanda, requiere una privacion
singular de la propiedad privada o de derechos o intereses patrimoniales
legitimos, en el sentido de sustraccién o ablacién coactiva de bienes o
derechos patrimoniales incorporados al patrimonio del expropiado, que
no esta presente en este caso, en el que la entidad recurrente mantiene
la titularidad de la instalacion de produccién de energia eléctrica y las
cantidades percibidas conforme al anterior régimen retributivo, incluso en
el supuesto de que estas superasen la rentabilidad razonable fijada el
conjunto de la vida util de dicha instalacion (Disposicion Final Tercera,
apartado 4, de la Ley 24/2013).

Tampoco es posible entender que en los casos en los que se produce
una modificaciébn legal pueda considerarse como expropiatorio el
establecimiento de un nuevo marco retributivo, ni expropiable la mera

expectativa a seguir percibiendo idéntica retribucion, al no existir un



derecho adquirido a la inmutabilidad de las normas ni tampoco al
mantenimiento de un determinado régimen retributivo pro futuro y de

forma indefinida.

Las disposiciones impugnadas, se insiste que dictadas en desarrollo de
una norma con rango de ley que derogd el régimen retributivo previsto
por el RD 661/2007, constituyen una regulacién de caracter general, de
delimitacién del derecho a la retribucion de la produccion de energia de
fuentes renovables, que respeta el contenido esencial del derecho a la
obtencién de una rentabilidad razonable de la inversion, garantizado por
el articulo 14.7 de la Ley 24/2013 y por el articulo 30.4 de la Ley 54/1997,
en la redaccion dada por el articulo 1 del RD-ley 9/2013 y que por ello

carece de naturaleza expropiatoria.

De acuerdo con lo razonado se desestima el argumento de que las
disposiciones impugnadas infrinjan los preceptos de la Ley de

Expropiacién Forzosa invocados por la parte recurrente.
DECIMOPRIMERO.- Sobre las costas procesales.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, no procede la imposicién

de las costas causadas en el presente recurso, al apreciarse que la

controversia presentaba serias dudas de derecho.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le
confiere la Constitucién, esta Sala ha decidido



DESESTIMAR el recurso contencioso administrativo interpuesto por la
representacion procesal de Ingenieria Civil, Alternativa y Medioambiental,
S.L. (INCAM), contra el Real Decreto 413/2014 de 6 de junio por el que
se regula la actividad de produccion de energia eléctrica a partir de
fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos y contra la
Orden IET/1045/2014 de 16 de Junio por la que se aprueban los
pardmetros retributivos de las instalaciones tipo aplicables a
determinadas instalaciones de produccion de energia eléctrica a partir de

fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos.

Sin expresa imposicion de costas.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicard en la coleccion

legislativa, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

Notifiguese esta resolucion a las partes e insértese en la

coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

D. Pedro José Yague Gil D. Eduardo Espin

Templado

D. José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat D. Eduardo Calvo Rojas



D2. Maria Isabel Perell6 Doménech D. José Maria del Riego
Valledor

D. Diego Cérdoba Castroverde

TRIBUNAL SUPREMO
Sala delo Contencioso-Administrativo

VOTO PARTICULAR

VOTO PARTICULAR que formula el Magistrado Excmo. Sr. D.
Eduardo Espin Templado a la sentencia dictada en el recurso
contencioso-administrativo ordinario 1/650/2014.

PRIMERO.- Sobre el sentido del presente voto particular.

Esta Sala ha examinado conjuntamente un amplio niamero de
recursos contenciosos administrativos formulados contra el Real Decreto
413/2014 y la Orden 1045/2014. Sin perjuicio de los argumentos
especificos presentes en muchos de ellos, lo cierto es que en la mayor
parte de los casos se plantean determinadas cuestiones que constituyen
un ndcleo comun y esencial de la impugnacion de ambas disposiciones.

La queja mas destacada es la que imputa al Real Decreto y Orden
citados incurrir en una retroactividad prohibida, vulnerando los principios
de seguridad juridica y confianza legitima. Esta alegacién, formulada con
algunas variaciones argumentales, pero con un nucleo esencial comun,
es la que en mi opinion debia haber sido estimada y la que justifica este
voto particular, en respetuosa discrepancia con la opinibn que ha
resultado mayoritaria en la Sala.



En las demas cuestiones planteadas en los diversos recursos,
como lo son algunas alegaciones especificas de derecho comunitario, la
invocacion de la Carta Europea de la Energia, la queja por la inseguridad
juridica originada por el lapso de un afio desde la promulgacién del Real
Decreto-ley hasta la del Decreto y la Orden impugnados, la invocacion del
derecho a la propiedad privada garantizado por el articulo 33 de la
Constitucion, la supuesta falta de justificacion técnica de la Orden y
algunas otras alegaciones, estoy de acuerdo con la respuesta dada en las
diversas sentencias de la Sala. No haré referencia pues a dichas
cuestiones en el presente voto particular, que se limita por tanto a la
referida alegacion sobre el ilegitimo caracter retroactivo, con vulneracion
de los principios de seguridad juridica y confianza legitima de las
disposiciones impugnadas, respecto a la que coincido con el voto
particular elaborado por el Magistrado Eduardo Calvo.

Pese a lo que se arguye en muchos recursos, es preciso recordar
que el caracter retroactivo de una norma no la hace necesariamente
contraria a derecho. La Constitucion, en su articulo 9.3, s6lo excluye la
retroactividad de las normas sancionadoras no favorables y, en lo que
agui importa, de aquéllas "restrictivas de derechos individuales", locucion
que el Tribunal Constitucional ha interpretado en reiteradas ocasiones
como referida a derechos individuales y, en todo caso, que afecten a
derechos consolidados en la esfera juridica del ciudadano. Nada pues
hay que impida, tanto al legislador como al titular de la potestad
reglamentaria, dictar normas que afecten a relaciones juridicas vivas en
mayor o menor grado y que, consiguientemente, implican por propia
definicion un mayor o menor grado de retroactividad, en la medida en que
afectan a relaciones que nacieron bajo una regulacién y que quedan
sometidas a las disposiciones que se dictan con posterioridad.

Esta Sala tiene ya una larga jurisprudencia en la que ha declarado
la conformidad a derecho de normas dictadas en el sector de la
electricidad y que modificaban la regulacion de aspectos importantes del
mismo, afectando a relaciones juridicas vivas, algunas de ellas referidas
precisamente al mismo sector de las energias renovables de que ahora
se trata.

En concreto, algunas de las sentencias en la materia que nos
ocupa se han dictado respecto a disposiciones que fueron reduciendo de
diversas maneras la retribucion mediante primas a la generacién de
electricidad mediante energias renovables, pero que mantenian en
esencia un sistema de retribucion cuyo eje central era la electricidad
producida; esto es, se remuneraba en funcion de la mayor o menor
produccion de electricidad de las empresas. Como es bien sabido, la
evolucion a la baja de las primas tenia su causa en el elevado coste de
las mismas para el sistema eléctrico, debido a una errGnea apreciacion
inicial por parte de la Administracion de la potencia que se iba a instalar al
amparo de un régimen primado sumamente beneficioso, coste que iba a
contribuir de manera muy decisiva al creciente déficit del sistema eléctrico



espafiol. En todo caso, debe recordarse asimismo que la Ley del Sector
Eléctrico siempre asegurd que la produccion de energia eléctrica debia
alcanzar una "remuneracion razonable", concepto indeterminado que
nuestra jurisprudencia fue acotando en algunos aspectos.

SEGUNDO.- El nuevo sistema retributivo implantado por el Real
Decreto-ley 9/2013.

El Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, modificé la Ley del
Sector eléctrico y cambid substancialmente el sistema de retribucion de la
produccion de electricidad mediante fuentes de energia renovables,
cogeneracion y residuos. Sin resultar necesario en este momento
extenderme sobre el particular, baste poner de relieve que el sistema de
retribucion de las empresas de produccion eléctrica de tecnologias
basadas en dichas fuentes de energia pasa de basarse en la cantidad de
energia producida a pivotar sobre el principio de que dichas empresas de
produccion eléctrica han de percibir una retribucion razonable en funcion
de los costes necesarios para el desarrollo de su actividad "por una
empresa eficiente y bien gestionada" que les permita competir en el
mercado eléctrico. A tal objeto, el articulo 30.4 de la Ley del Sector
Eléctrico (precepto referido en particular a la produccion de energia en
régimen especial) en su nueva redaccion estipula que la retribucion de la
energia generada se basaba en la consideracion "a lo largo de su vida Uutil
regulatoria y en referencia a la actividad realizada por una empresa
eficiente y bien gestionada" de los ingresos derivados de la venta de la
misma en el mercado eléctrico, los costes de explotacion y el valor
standard de la inversion inicial.

El objetivo de tal sistema retributivo seria alcanzar "el nivel
minimo necesario para cubrir los costes que permitan competir a las
instalaciones en nivel de igualdad con el resto de tecnologias en el
mercado y que posibiliten obtener una rentabilidad razonable por
referencia a la instalacion tipo en cada caso aplicable". A su vez se
definia la rentabilidad razonable, antes de impuestos, en el rendimiento
medio en el mercado secundario de las obligaciones del Estado a diez
afios "aplicando el diferencial adecuado"”. Sistema luego asumido por la
nueva Ley del Sector 24/2013, de 26 de diciembre.

Esto es, en sintesis, el objetivo del legislador (de urgencia primero
y luego ordinario) es que las empresas de produccion de electricidad
mediante energias renovables, cogeneracién y residuos pudiesen
competir con las de tecnologias convencionales y obtuviesen ademas una
rentabilidad razonable definida en la forma que se ha indicado.

Para ello el referido precepto legal anunciaba lo que luego se
desarrollaria por el Real Decreto y Orden ahora impugnadas, y es que se
establecerian una serie de "modelos o tipos" de empresa productora de
electricidad mediante determinados parametros técnicos, de forma que
cada empresa recibiria la retribucién correspondiente al tipo al que
hubiera sido adscrita segun sus caracteristicas técnicas.



Pues bien, este sistema retributivo, que a diferencia de las
anteriores modificaciones suponia un nuevo modelo, se habria de aplicar
a las instalaciones existentes (disposicion final segunda, primer parrafo,
del Real Decreto-ley 9/2013), las cuales estaban sometidas previamente
al régimen anterior. En ese sentido, el nuevo modelo tiene sin duda un
caracter retroactivo, lo que no quiere decir -segun lo indicado mas arriba-
que resulte contrario a derecho. Ahora bien, de acuerdo con lo
establecido en la misma disposicion final segunda, segundo pérrafo, "este
nuevo modelo” -como literalmente se le califica-, ajustado a los criterios
previstos en el articulo 30 de la Ley 54/1997 en la redaccion dada por el
propio Real Decreto-ley, "sera de aplicacion desde la entrada en vigor del
presente Real Decreto-ley".

Las previsiones de la disposicion final segunda del Real Decreto-
ley 9/2013 son recogidas de nuevo por la disposicion final tercera de la
nueva Ley del Sector eléctrico de 2013. Asi, en ella se reitera que el
nuevo modelo se aplicara a las instalaciones de produccién de energia
eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracién y
residuos que tuvieran retribucién primada "a la entrada en vigor del Real
Decreto-ley" y que serd de aplicacion "desde la entrada en vigor del
mismo”. Y aflade dos previsiones de interés: por un lado, precisa mas la
rentabilidad razonable "a lo largo de toda la vida regulatoria de la
instalacion", estableciendo que el diferencial sobre el referido rendimiento
medio de las obligaciones del Estado en el mercado secundario de los
diez afios anteriores a la entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2013,
seria de 300 puntos basicos; por otro lado, establece en el apartado 4
qgue "en ningun caso podra resultar de dicho nuevo modelo retributivo la
reclamacion de las retribuciones percibidas por el energia producida al 14
de julio de 2013, incluso si se constatase que en dicha fecha pudiera
haberse superado dicha rentabilidad"”.

TERCERO.- Alcance de la retroactividad del nuevo modelo en el Real
Decreto-ley 9/2013 y en el Real Decreto 413/2014 y la Orden
IET/1045/2014.

Como ya hemos visto, el nuevo modelo tiene una retroactividad
relativa pero indiscutible -retroactividad impropia, en la terminologia del
Tribunal Constitucional en la Sentencia que luego se cita- en el sentido de
que se aplica a las instalaciones ya en marcha con régimen primado a la
entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2013, las cuales habian iniciado
su actividad con un sistema retributivo completamente diverso.

Sin embargo, tanto el Real Decreto-ley como la Ley 24/2013
estipulan de manera expresa que el nuevo modelo se aplica a partir de la
entrada en vigor del referido Real Decreto-ley. A mi juicio, y aqui radica la
discrepancia fundamental con la posicibn mayoritaria en estos litigios, la
cuestion esencial es como compatibilizar lo que ha establecido de manera
incontestable el legislador, y es que el nuevo sistema se aplica a partir
de la fecha de entrada en vigor del Real Decreto-le y 9/2013, con el



hecho, también indubitado, de que dicho nuevo modelo toma en
consideracion parametros anteriores a dicha fecha, como lo son las
inversiones realizadas en su momento y, sobre todo, la entera vida util
regulatoria de las instalaciones.

Pues bien, considero que los principios de seguridad juridica y
confianza legitima debian haber llevado a esta Sala a interpretar la nueva
regulacion eléctrica y, en particular, el Real Decreto 413/2014 y la Orden
1045/2014, en un sentido estrictamente ajustado a su aplicacion solo a
partir de la mencionada fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley
9/2013. Desdichadamente se ha dado plena prevalencia a
consideraciones generales ajenas a la estricta interpretacion de las
normas en juego, como el interés del sistema eléctrico o la congruencia
interior del nuevo sistema -consideraciones que en todo caso sin duda
habia que tener presentes-, por encima del interés legitimo de los sujetos
del sistema que han operado en el mismo de conformidad con la
regulacion que el legislador habia puesto en marcha y que ha modificado
luego de forma drastica. En efecto, el desarrollo que el Real Decreto
413/2014 y la Orden 1045/2014 han hecho del sistema instaurado por el
Real Decreto-ley 9/2013 aplica el mismo con una retroactividad de grado
MAaximo que no era exigida por ésta ultima disposicién (pese a que la
misma tuviera en cuenta parametros anteriores a su entrada en vigor) y
gue, a mi entender, vulnera con claridad los principios de seguridad
juridica y confianza legitima.

En efecto, el desarrollo del nuevo modelo retributivo realizado por
el Real Decreto 413/2014 y la Orden 1045/2014 supone que el mismo se
aplica a la entera vida regulatoria de cada instalacién, esto es, no solo pro
futuro, sino desde la misma puesta en marcha de las instalaciones. De
esta manera, la retribucion de las instalaciones no se ajusta al nuevo
sistema a partir de la entrada en vigor del Real Decreto-ley, sino que el
sistema se aplica desde que las instalaciones comenzaron su vida
regulatoria, prescindiendo por completo del sistema y criterios a los que
habia respondido la retribuciéon anterior a dicha entrada en vigor, la cual
es tratada en puridad como un pasado que no hubiera existido. En el
desarrollo efectuado por el Real Decreto y la Orden impugnados, avalado
por la Sentencia mayoritaria, el nuevo sistema, que habria de aplicarse
por expreso e inequivoco imperativo legal a partir de la entrada en vigor
del Real Decreto-ley, es proyectado al pasado y se aplica desde que las
instalaciones comenzaron su andadura.

Asi, de acuerdo con el nuevo sistema, cada instalacion es adscrita
a un modelo tipo segun sus caracteristicas técnicas, y se calcula su
retribucion de acuerdo con los parametros establecidos en la Orden
1045/2014 para dicha categoria desde el comienzo de la vida regulatoria.
De esta forma, si la retribucion efectivamente percibida con anterioridad a
la entrada en vigor del nuevo sistema es superior a la que segun éste
corresponde, tal exceso es compensado en la retribucion que habra de
percibir tras la entrada en vigor del nuevo modelo. El Gnico limite, tal
como hemos sefalado antes, es que si dicha retribucion pasada



excediera la que le hubiera correspondido hasta el momento de
instauracion del nuevo sistema o, incluso, la que hubiera de
corresponderle a lo largo de toda la vida regulatoria, en ninglin caso se le
podra reclamar la devolucion de lo ya percibido (disposicion final tercera
de la Ley 24/2013). Pero, de acuerdo con el Real Decreto y Orden
impugnados, ello no impide que la retribucion a partir de la entrada en
vigor del Real Decreto-ley 9/2014 se minore -incluso hasta cero- de forma
que a partir de dicha entrada en vigor una instalacion sélo podra percibir
retribucion de acuerdo con los parametros de su tipo y hasta el maximo
que le corresponda segun el nuevo sistema proyectado sobre toda la vida
regulatoria de tal instalacion, pasada y futura.

Como se deduce de lo expuesto, el nuevo sistema se aplica con
una retroactividad plena y absoluta, en completa contradiccion con la
prevision legal de que el mismo ha de aplicarse a partir de la entrada en
vigor del Real Decreto-ley 9/2013. Cierto es, como no podria dejar de ser,
qgue el nuevo sistema se pone en marcha sélo una vez aprobado
mediante la promulgacion y publicacion del Real Decreto-ley 9/2014 (lo
cual es una mera tautologia), pero el sistema en si mismo se aplica como
si hubiera estado en vigor desde el momento de que cada instalacion
comenzé su vida regulatoria. A mi juicio, tal proyeccion retroactiva,
prescindiendo de la aplicacion in tempore del sistema vigente antes del
citado Real Decreto-ley, como si el mismo no hubiera existido y siendo la
nueva regulacion manifiestamente mas desfavorable para las
instalaciones afectadas, es gravemente atentatoria a la seguridad juridica
y a la confianza legitima que los ciudadanos y las personas juridicas
tienen en que se les respetara la aplicacién efectuada de la legislacion
que existi6 en cada momento (fuera, claro, de una hipotética aplicacion
retroactiva de normas méas favorables, sean o no de cardcter
sancionador).

Notese que la aplicacion retroactiva que se acaba de describir es
algo completamente distinto a lo ocurrido en ocasiones anteriores y que
hemos convalidado en jurisprudencia unanime de esta Sala. Asi, esta
Sala ha ratificado la rebaja de las primas, la disminucién de horas
primadas y otras modificaciones del sistema retributivo en vigor que ni
alteraban éste de manera esencial ni se proyectaban al pasado. También
hemos rechazado que fuese contrario a los principios de seguridad
juridica o confianza legitima el que se modificasen parametros retributivos
en el curso de un ejercicio no culminado todavia (en este caso, con algun
voto particular en las sentencias mas recientes).

Y debo insistir que la minoria discrepante de la Sala no pone en
cuestion la legitimidad del cambio del sistema retributivo operado por el
Real Decreto-ley 9/2014 y la Ley del Sector Eléctrico 24/2014, sino tan
s6lo su aplicacién retroactiva proyectada hacia atras en el tiempo hasta el
comienzo de la vida regulatoria de las instalaciones por el desarrollo que
del nuevo sistema han efectuado el Real Decreto 413/2014 y la Orden
1045/2014. Esto es, a lo que supone ir mas all4 de una "retroactividad
impropia”.



CUARTO.- La jurisprudencia del Tribunal Constitucional en relacion
con el Real Decreto-ley 9/2013.

Debo resefiar en este voto particular, aunque sea con brevedad,
la Sentencia del Tribunal Constitucional 270/2015, de 17 de diciembre,
seguida por otras con la misma doctrina, por afectar directamente a la
tematica discutida en este voto particular. Como es sabido, dicha
Sentencia (al igual que el voto particular concurrente) declar6é que el Real
Decreto-ley que instauraba el nuevo sistema no incurria en retroactividad
prohibida ni conculcaba los principios de seguridad juridica y confianza
legitima.

Pues bien, lo sostenido en este voto particular no contradice la
referida jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que se pronuncia
exclusivamente sobre el Real Decreto-ley 9/2013. En la Sentencia citada,
el Tribunal Constitucional sostiene que "el principio de seguridad juridica,
entendido como certeza del ordenamiento juridico aplicable, la ausencia
de confusién normativa y la previsibilidad en la aplicacién de derecho, no
resulta afectado por los preceptos que son objetos del presente recurso
de inconstitucionalidad [...]. No estamos ante una norma incierta o falta
de la indispensable claridad, pues cuenta con un contenido preciso y
unos efectos perfectamente determinados."

Y mas en relacion con la perspectiva de los recursos contencioso
administrativos que enjuiciamos en esta jurisdiccion, afirma en relacion
con los principios de seguridad juridica y confianza legitima que

"El respeto de dicho principio, y su corolario, el principio de confianza legitima, es
compatible con las modificaciones en el régimen retributivo de las energias renovables
realizado por el Real Decreto-ley 9/2013, mas aln -como sucede en el presente caso-,
en un ambito sujeto a un elevada intervencién administrativa en virtud de su incidencia
en intereses generales, y a un complejo sistema regulatorio que hace inviable la
pretension de que los elementos mas favorables estén investidos de permanencia o
inalterabilidad frente al ejercicio de una potestad legislativa que obliga a los poderes
publicos a la adaptacion de dicha regulacién a una cambiante realidad econémica.

Los cambios legislativos producidos no pueden ser cuestionados desde la
Optica del principio de confianza legitima. Este principio no protege de modo absoluto la
estabilidad regulatoria, ni la inmutabilidad de las normas precedentes, maxime en el
contexto en que se promulgd el Real Decreto-ley que ahora se enjuicia, es decir, de
dificultades econdmicas y de crecimiento del déficit del sistema eléctrico. Los principios
de seguridad juridica y su corolario, el de confianza legitima, no suponen el derecho de
los actores econémicos a la permanencia de la regulaciéon existente en un momento
dado en un determinado sector de actividad. Dicha estabilidad regulatoria es compatible
con cambios legislativos, cuando sean previsibles y derivados de exigencias claras del
interés general.

A este respecto, las medidas cuestionadas implican, ciertamente, una
modificacién respecto del régimen anterior, decision que el legislador de urgencia adopta
a la vista de la situacion en la que se encontraba el sistema eléctrico. No cabe calificar
de inesperada la modificacién producida, pues la evolucién de las circunstancias que
afectaban a dicho sector de la economia, hacian necesario acometer ajustes de este
marco normativo, como efecto de las dificiles circunstancias del sector en su conjunto y
la necesidad de asegurar el necesario equilibrio econémico y la adecuada gestion del



sistema. No cabe, por tanto, argumentar que la modificacién del régimen retributivo que
se examina fuera imprevisible para un “operador econémico prudente y diligente”,
atendiendo a las circunstancias econémicas y a la insuficiencia de las medidas
adoptadas para reducir un déficit persistente y continuamente al alza del sistema
eléctrico no suficientemente atajado con disposiciones anteriores.

El preambulo del Real Decreto-ley determina que su objeto es evitar la “sobre-
retribucion” de determinadas instalaciones de régimen especial, sin que los principios
invocados por los recurrentes -seguridad juridica y confianza legitima- puedan constituir
un obstaculo insalvable para que el titular de la potestad legislativa pueda introducir
medidas de caracter general que impliquen una alteracién de determinados aspectos del
régimen retributivo anterior. Estamos pues ante una norma clara, que no genera duda
sobre sus efectos, los presupuestos de hecho a los que se aplica 0 sus consecuencias
juridicas, por lo que, ni desde una vertiente objetiva ni desde una subjetiva genera
incertidumbre sobre su alcance. En una situacién de crisis econdémica generalizada,
modificaciones analogas a la presente han sido llevadas a cabo en éste y en otros
sectores econdémicos, que, ademas, estdn sometidos a una intervencion administrativa
mas intensa, dada su incidencia en los intereses generales, como lo es la actividad de
produccion de energia eléctrica. Ello hace particularmente inviable la pretension de que
los elementos mas favorables de su régimen economico estén investidos de una
pretension de permanencia e inalterabilidad en el tiempo, pues es precisamente la
proteccidn de esos intereses generales la premisa que obliga a los poderes publicos a
adaptar su regulacion al cambio de las circunstancias." (fundamento juridico 7)

En relacién con la alegacion de irretroactividad incompatible con
lo dispuesto en el 9.3 de la Constitucion el Tribunal Constitucional ha
dicho:

"c) Se alega, por ultimo, que la regulaciéon impugnada se limita a establecer los
principios del nuevo régimen retributivo de produccion de energia eléctrica en régimen
especial, cuya concrecién se deriva a un ulterior desarrollo reglamentario, disponiéndose
expresamente que el real decreto de desarrollo sera aplicable desde la fecha de entrada
en vigor del presente Real Decreto-ley, lo que implicaria el establecimiento de una
retroactividad incompatible con lo dispuesto en el art. 9.3 CE.

Conviene precisar a este respecto que, como ya se avanzo, el Real Decreto-ley
9/2013, viene a establecer un nuevo régimen retributivo para determinadas instalaciones
de produccién de energia eléctrica; deroga expresamente el Real Decreto 661/2007, de
25 de mayo, por el que se regula la actividad de produccion de energia eléctrica en
régimen especial, asi como el Real Decreto 1578/2008, de 26 de septiembre, de
retribucion de la actividad de produccién de energia eléctrica mediante tecnologia solar
fotovoltaica. Pero, el nuevo sistema retributivo, iniciado por el Real Decreto-ley 9/2013 y
asumido por la Ley 24/2013, requiere el necesario desarrollo reglamentario para la
aplicacién efectiva de dicho régimen retributivo a cada una de las instalaciones de
produccion de energia eléctrica, y, para resolver la situacién de vacio reglamentario
provocado por la derogacion de los anteriores reglamentos, la disposicion transitoria
tercera del mismo, dispone que temporalmente seran de aplicacién los derogados
Reales Decretos 661/2007 y 1578/2008, con caracter transitorio, hasta la aprobacion de
las disposiciones necesarias para la plena aplicacion del nuevo régimen retributivo.

El desarrollo reglamentario de este nuevo régimen retributivo, previsto en la
disposicion final segunda del Real Decreto-ley 9/2013 y reiterado en la disposicién final
tercera de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector eléctrico, se ha llevado a cabo
a través del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la actividad de
produccion de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracién
y residuos, y con ello ha cesado la aplicacion del régimen transitorio previsto en la
disposicion transitoria tercera. Como ya afirmamos en las SST 96/2014, FJ 3 ¢) y
183/2014, FJ 2, “lo sucedido durante estos meses es que las instalaciones existentes
han recibido los pagos procedentes de ‘liquidaciones a cuenta” del nuevo sistema,



emitidas al amparo de ese régimen transitorio. Este fue previsto al objeto de mantener
los flujos retributivos de las instalaciones, evitando los perjuicios que hubiera causado la
demora en el desarrollo reglamentario. Una vez aprobadas las disposiciones normativas
necesarias para la aplicacion definitiva del nuevo régimen retributivo, se procedera a
practicar una regularizacién correspondiente por los derechos de cobro o en su caso las
obligaciones de pago resultantes de la aplicacion del vigente sistema retributivo, con
efectos desde la entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, tal y como
establece su disposicion final segunda”.

En definitiva, el Real Decreto-ley 9/2013 entré en vigor al dia siguiente de su
publicacién en el “Boletin Oficial del Estado” (tal y como establece su disposicion final
décima), pero sus efectos, en lo relativo a las liquidaciones derivadas del nuevo régimen
retributivo, se aplican a partir de la publicacion del Real Decreto 413/2014,
produciéndose una disociacion temporal entre la vigencia inmediata de la norma vy el
ambito temporal de eficacia, que tiene un efecto retroactivo.

Procede ahora recordar que el limite expreso de la retroactividad in peius de
las leyes que el art. 9.3 CE garantiza, se circunscribe a las leyes ex post facto
sancionadoras o restrictivas de derechos individuales. Fuera de estos dos ambitos, nada
impide al legislador dotar a la ley del grado de retroactividad que considere oportuno, ya
gue de lo contrario se podrian producir situaciones de congelacion o petrificacion del
ordenamiento juridico (STC 49/2105, de 5 de marzo, FJ 4). Como ya sefialabamos
desde nuestros primeros pronunciamientos (SSTC 42/1986, de 10 de abril, FJ 3, y
65/1987, de 21 de mayo, FJ 19), lo que se prohibe en ese art. 9.3 CE es la retroactividad
entendida como incidencia de la nueva ley en los efectos juridicos ya producidos de
situaciones anteriores. La irretroactividad sélo es aplicable a los derechos consolidados,
asumidos e integrados en el patrimonio del sujeto y no a los pendientes, futuros,
condicionados y expectativas [por todas, SSTC 99/1987, de 11 de junio, de 2 de
noviembre, FJ 9], de forma que sélo puede afirmarse que una norma es retroactiva a los
efectos del art. 9.3 CE cuando incide sobre relaciones consagradas y afecta a
situaciones agotadas [STC 99/1987, FJ 6 b)], supuesto en el que la prohibicion de
retroactividad operaria plenamente y solo exigencias cualificadas del bien comun
podrian imponerse excepcionalmente a tal principio. Por el contrario, en el caso de la
retroactividad impropia, que incide en situaciones no concluidas, hay que reconocer al
legislador un amplio margen de libertad, de suerte que no entran dentro del &mbito de la
retroactividad prohibida las disposiciones que, carentes de efectos ablativos o
peyorativos hacia el pasado, despliegan su eficacia inmediata hacia el futuro aunque ello
suponga incidir en una relacion o situacién juridica aln en curso.

En suma, conforme a la doctrina de este Tribunal, el art. 9.3 CE no contiene
una prohibicion absoluta de retroactividad que conduciria a situaciones congeladoras del
ordenamiento contrarias al art. 9.3 CE (STC 126/1987, de 16 de julio, FJ 11), ni impide
gue las leyes puedan afectar a derechos e intereses derivados de situaciones juridicas
que siguen produciendo efectos, pues no hay retroactividad proscrita cuando una norma
regula pro futuro situaciones juridicas creadas con anterioridad a su entrada en vigor o
cuyos efectos no se han consumado, ya que el legislador puede variar ex nunc el
régimen juridico preexistente de los derechos individuales, siempre que se ajuste a las
restantes exigencias de la Constitucién (STC 227/1988, de 29 de noviembre, FJ 9).

El Real Decreto-ley 9/2013 tiene una vigencia inmediata y produce efectos a
partir de su entrada en vigor. Los titulares de las instalaciones de produccion de energia
eléctrica en régimen primado estan sujetos a ese nuevo régimen retributivo desde la
fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2013, sin perjuicio de que la
cuantificacion precisa de dicha retribucion no se produzca hasta la aprobacion de la
norma reglamentaria correspondiente, y sin que dicha sujecién conlleve una afectacion
desfavorable a los derechos adquiridos, desde una perspectiva constitucional, esto es,
no incide en derechos patrimoniales previamente consolidados e incorporados
definitivamente al patrimonio del destinatario, 0 en situaciones juridicas ya agotadas o
consumadas.



De este modo una medida normativa como la impugnada no entra en el &mbito
de la retroactividad prohibida por el art. 9.3 CE, pues nos hallamos ante relaciones
juridicas no concluidas, cuya resistencia a la retroactividad de la ley es menor que en los
supuestos de retroactividad auténtica, debiendo reconocérsele al legislador un amplio
margen de libertad en la constatacion de la concurrencia de circunstancias concretas y
razones que pudieran ser discutibles en el debate politico, pero que, desde el punto de
vista constitucional, aparecen como suficientes para justificar la retroactividad impropia
ante la que nos encontramos.

No estamos, en suma, ante una norma sancionadora o restrictiva de derechos,
ni ante una regulacion que afecte a una situaciéon “agotada”, consolidada, perfeccionada
0 patrimonializada —en los términos utilizados por nuestra jurisprudencia— que haya sido
revertida in peius con efecto retroactivo, por lo que no concurre un supuesto de
retroactividad constitucionalmente prohibida, y, en consecuencia, no se produce una
vulneracion del art. 9.3 CE." (fundamento juridico 7)

Conviene destacar que el Tribunal Constitucional se centra en la
queja de que el Real Decreto-ley 9/2013 habia establecido tan sélo los
principios del nuevo sistema, el cual habia sido desarrollado en realidad
por el Real Decreto 413/2014 y la Orden IET/1045/2014, que habian
aplicado dicho sistema retroactivamente desde la fecha de entrada en
vigor del referido Real Decreto-ley. Hay que subrayar, por tanto, que una
percepcion tan limitada del problema de retroactividad suscitado por la
implantacion del nuevo modelo retributivo, es muy distinta a la aplicacion
retroactiva del nuevo sistema que da fundamento al presente voto
particular.

Por lo demas, el voto particular del magistrado Xiol Rius -mas
enfocado a la problematica planteada en este voto particular- es
coincidente con la posicibn mayoritaria, si bien echa en falta un
tratamiento mas pormenorizado del principio de confianza legitima. Asi,
entiende también que no se ha producido vulneracion del citado principio,
puesto que los cambios se insertan "en el marco de un proceso normativo
gue, como ya se ha expuesto anteriormente, tiene su arranque en el afio
2.007", y que no afecta a "las legitimas expectativas de los interesados a
las que en este concreto caso daba proteccion el principio de confianza
legitima aparecen vinculadas a la existencia de un sistema de incentivos
estatales primados para este tipo de produccion de la energia eléctrica,
cuya concrecion queda al desarrollo reglamentario, y que dicho sistema
tuviera como objetivo conseguir unas tasas de rentabilidad razonable con
referencia al coste del dinero en el mercado de capitales”.

Y continla

"En ese sentido, si bien no puede dudarse de que ha existido una modificacién
legislativa en el régimen de incentivos y de que se ha proyectado sobre inversiones
decididas, realizadas y consolidadas al amparo de un diferente régimen legal,
tampoco puede obviarse que, al margen de cual era el desarrollo reglamentario de
esa normativa legal y las esperanzas de rentabilidad de las inversiones que a su
amparo podian albergarse -que por razones de competencia no pueden ser
enjuiciadas en un proceso constitucional de estas caracteristicas-, la normativa
ahora recurrida en inconstitucionalidad venia provocada por la necesidad de
satisfacer un interés publico superior. A pesar de ello, se ha mantenido, en esencia,
las expectativas legitimas generadas por la normativa legal reformada tanto en el
sentido de dar continuidad a un sistema de incentivos como en el de subordinarlo a



la obtencién de una rentabilidad razonable con referencia al coste del dinero en el
mercado de capitales. Por el contrario, no puede ser calificado como expectativa
legitima ni, por tanto, pretenderse amparado por los operadores econémicos con
fundamento en el principio de confianza legitima, una vez garantizada esa
rentabilidad razonable, el mantenimiento de una situacién que implique unos niveles
de rentabilidad sumamente elevados al margen del mercado y que puedan resultar
contrarios a intereses publicos superiores."

El cambio de modelo retributivo, concluye el voto particular, no
resultaba imprevisible ni "ha desatendido las expectativas de los
operadores econdmicos que pudieron resultar afectadas."

Como puede observarse, la posicion del Tribunal Constitucional
se basa en definitiva en considerar que nos encontramos ante una
modificacion mas del sistema retributivo de las energias renovables, que
cuenta con una finalidad legitima que no podia calificarse de imprevisible
ni deja de atender las legitimas expectativas de los operadores
econdmicos.

Tal juicio resulta comprensible si el examen se circunscribe, como
necesariamente ocurre con el Tribunal Constitucional, al Real Decreto-ley
9/2013 que es objeto de su consideracion. Pues si bien se trata de un
nuevo modelo retributivo y no de una mera modificacion del sistema hasta
entonces vigente, desde una perspectiva muy genérica no deja de ser un
paso mas en una evolucion de la metodologia retributiva de dichas
instalaciones tendente a evitar el sobrecoste de las primas en el sistema
eléctrico nacional.

Pero el sentido basico de este voto particular es subrayar que si
bien el Real Decreto-ley 9/2013 y la Ley 24/1015 pueden ser
interpretados de conformidad con la Constitucion -tal como ha hecho el
Tribunal Constitucional con la primera de dichas disposiciones-, el
desarrollo que ha efectuado el Gobierno del nuevo modelo retributivo
mediante el Real Decreto y Orden impugnados proyecta la aplicacion del
nuevo modelo hasta un extremo de retroactividad que lo hace
incompatible con los principios de seguridad juridica y confianza legitima.

Por todo ello, discrepamos también de que la Sentencia
mayoritaria se apoye para justificar su decision en la posicion adoptada
por el Tribunal Constitucional.

QUINTO.- Sobre la predeterminacion del desarrollo del nuevo modelo
retributivo en el propio Real Decreto-ley 9/2013.

Finalmente, resta por justificar que el desarrollo efectuado por el
Gobierno del nuevo modelo retributivo establecido en el Real Decreto-ley
9/2013 no estaba ya prefigurado en esta misma disposicion. En efecto,
segun la posicién que ha resultado mayoritaria, el hecho de que el Real
Decreto-ley se refiera de manera expresa a la entera vida regulatoria de
las instalaciones afectadas, a las inversiones iniciales de las mismas, o a
la necesidad de tener en cuenta los ingresos percibidos con anterioridad
a la entrada en vigor del Real Decreto-ley, evidenciarian que ya en la



definicion del nuevo modelo por esta disposicion estaria implicita su
aplicacion a toda la vida regulatoria de cada instalacion, tal como ha sido
desarrollado por el Real Decreto 413/2914 y la Orden 1045/2014.

En efecto, un sobreentendido de la Sentencia mayoritaria es que
la regulacion del Real Decreto-ley 9/2013 y la Ley 24/2013 -regulacion
declarada constitucional por el Tribunal Constitucional segun se acaba de
referir- contiene ya todos los elementos retroactivos que pudieran hallarse
en las disposiciones impugnadas, lo cual lleva implicito que, aunque esta
Sala hubiera entendido que el nuevo modelo pudiera resultar
indebidamente retroactivo y contrario a los principios de seguridad juridica
y confianza legitima, nada hubiera podido decir a la vista del
pronunciamiento de la jurisdiccidbn constitucional especializada. Sin
embargo y en mi opinidon, como trato de justificar seguidamente, nada
mas lejos de la realidad.

En concreto, parece que serian tres incisos o aspectos de la
regulacion de rango legal los que podrian interpretarse en el sentido de
gue necesariamente el nuevo sistema retributivo ha de proyectarse
también hacia el pasado por imponerlo las mencionadas normas de rango
legal. El primero de ellos seria la definicion por el articulo 30.4 de la Ley
del Sector Eléctrico de 1997, en la redaccion que le ha dado el Real
Decreto-ley 9/2013, de los elementos estipulados para el célculo de la
retribucion especifica; el segundo la definicion de rentabilidad razonable
dada en el apartado 3 de la disposicién final tercera de la Ley del Sector
Eléctrico 24/2013; vy, finalmente, la ya mencionada prevision sobre no
reclamacién de retribuciones percibidas con anterioridad al 14 de julio de
2013 establecida por el apartado 4 de la citada disposicion final.

a. Los elementos de la retribucion especifica.

A los efectos de que las instalaciones de régimen especial a las
que se dedica el articulo 30 de la Ley 54/1997 pudiesen competir en
términos de igualdad con el resto de tecnologias, el apartado 4 de dicho
precepto contempla una retribucion especifica respecto a la que se
estipula lo siguiente:

"[...] Para el célculo de dicha retribucién especifica se consideraran, para una
instalacién tipo, a lo largo de su vida util regulatoria y en referencia a la actividad
realizada por una empresa eficiente y bien gestionada:

a) Los ingresos estandar por la venta de la energia generada valorada al precio
del mercado de produccién.

b) Los costes estandar de explotacion.

¢) El valor estandar de la inversién inicial.

L]

Aunque ciertamente dicho tenor literal puede ser entendido tal
como ha hecho el Gobierno, ello no es necesariamente asi. En efecto,
nada hay que impida interpretar tales parametros tan solo en relacion
con la vida regulatoria posterior a la entrada en v  igor del Real
Decreto-ley . Esto es, la expresion "a lo largo de su vida util regulatoria”
muy bien puede entenderse referida a la vida regulatoria restante en el



momento en que habria de comenzar a aplicarse el nuevo sistema
retributivo. Y respecto a la inversion inicial contemplada en la letra c), no
se comprende bien qué impide entenderla referida a la inversion no
amortizada en el momento en que deberia comenzar a aplicarse el nuevo
modelo.

b. La definicion de rentabilidad razonable por la Ley 24/2013.

El apartado 3 de la disposicion final tercera de la Ley 24/2013 se
refiere a la rentabilidad razonable, definida por el Real Decreto-ley 9/2013
en su modificacién de los articulos 16 y 30.4 de la Ley del Sector Eléctrico
de 1997, en los siguientes términos:

"3. En los términos previstos en el Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, por
el que se adoptan medidas urgentes para garantizar la estabilidad financiera del sistema
eléctrico, para el establecimiento de ese nuevo régimen retributivo la rentabilidad
razonable a lo largo de toda la vida regulatoria de la instalacion girara, antes de
impuestos, sobre el rendimiento medio en el mercado secundario de los diez afios
anteriores a la entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, de las
Obligaciones del Estado a diez afios incrementada en 300 puntos basicos, todo ello, sin
perjuicio de su ulterior revision en los términos legalmente previstos."

De nuevo es preciso subrayar que esa referencia a la rentabilidad
razonable "a lo largo de toda la vida regulatoria de la instalacion” -inciso
gue no se contiene en las menciones a la rentabilidad razonable en los
precepto de la Ley de 1997 modificados por el Real Decreto-ley 9/2013-
puede y deberia entenderse referida a toda la vida regulatoria
restante en el momento de comenzar la aplicacion de | nuevo modelo
con la entrada en vigor del referido Real Decreto-l ey 9/2013.

c. La prohibicién de reclamacién de retribuciones ya percibidas.

Finalmente, el apartado 4 de la misma disposicion final tercera de
la Ley 24/2013 establece lo siguiente:

"4. En ningdn caso podra resultar de dicho nuevo modelo retributivo la
reclamacién de las retribuciones percibidas por la energia producida con anterioridad al
14 de julio de 2013, incluso si se constatase que en dicha fecha pudiera haberse
superado dicha rentabilidad."

Se argumenta que el apartado transcrito toma en consideracion
como un todo la retribucion recibida por una instalacion a lo largo de su
entera vida regulatoria desde el comienzo de su puesta en marcha, como
lo evidencia que establezca la imposibilidad de reclamar cantidades
percibidas con anterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto-ley,
incluso aunque en dicha fecha "pudiera haberse superado dicha
rentabilidad". Pero tal interpretacion, al igual que las anteriores, opera
sobre una manifiesta peticion de principio, puesto que se da por supuesto
gue la aplicacién del nuevo modelo se refiere a la vida regulatoria de las
instalaciones desde su puesta en funcionamiento anterior al Real
Decreto-ley 9/2014.



Sin embargo, entendida en su literalidad, la prevision es neutra en
el aspecto que se discute (si el nuevo sistema debe o no proyectarse
hacia el pasado), pues tan sélo excluye lo que expresa: que si las
retribuciones pasadas fuesen superiores a las que corresponden a una
instalacion de acuerdo con el nuevo sistema en el total (aqui si) de la vida
regulatoria de una instalacion, se le pudiese reclamar el exceso. Y a la
inversa, el apartado puede entenderse también como una confirmacién
de la ruptura de modelo que se produce con la entrada en vigor del Real
Decreto-ley: no se puede reclamar lo ya percibido de acuerdo con un
sistema anterior, aunque dicha remuneracion anterior suponga superar
las retribuciones que pudieran derivar de la aplicacion del nuevo a toda la
vida regulatoria de la instalacion.

En definitiva, entiendo que las previsiones de rango legal sélo son
determinantes en el sentido adoptado por la mayoria si se da por
supuesto lo que se quiere demostrar, esto es, si se parte de que el
sistema s6lo puede aplicarse desde el inicio de la vida regulatoria de las
instituciones.

Reiteremos, por ultimo, que si el Real Decreto-ley 9/2013 no ha
incurrido en los vicios de inconstitucionalidad que se le imputa por los
recurrentes -asi lo ha declarado el Tribunal Constitucional en un examen
limitado a enjuiciar la constitucionalidad de dicha disposicion- resultaba
obligado interpretar tanto dicho Real Decreto-ley como el Real Decreto
413/2013 y la Orden 1045/2013 -interpretacion de la legalidad cuya
maxima responsabilidad corresponde a este Tribunal Supremo- en un
sentido que no incurra en vulneracion de los principios de seguridad
juridica y confianza legitima, como ocurre, a mi modesto entender, con la
interpretacion que ha resultado mayoritaria.

SEXTO.- Conclusion.

De conformidad con lo sostenido en el presente voto particular,
considero que los recursos dirigidos contra el Real Decreto 413/2014 y la
Orden 1045/2014 en los que se les imputa a dichas disposiciones una
retroactividad contraria a derecho por incurrir en la vulneracion de los
principios de seguridad juridica y confianza legitima deberian haber sido
estimados en parte en lo relativo a dicha alegacion, con independencia de
otras quejas y de las particularidades de cada recurso.

Dado en Madrid, en la misma fecha de la sentencia de la que se
discrepa.

D. Eduardo Espin Templado



VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGISTRADO EXCMO. SR .
D. EDUARDO CALVO ROJAS A LA SENTENCIA DE LA SECCION

TERCERA DE ESTA SALA (RECURSO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO N° 650/2014), AL QUE SE ADHIERE LA
MAGISTRADA EXCMA. SRA. D2 ISABEL PERELLO DOMENECH.

Por medio de este voto particular manifiesto mi respetuosa
discrepancia con la decisibn mayoritaria en dos puntos sustanciales de la
controversia suscitada en relacion con el Real Decreto 413/2014, de 6 de
junio, y la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio:

A/ De un lado, no comparto los apartados de la fundamentacion
juridica de la sentencia en los que se desestiman las alegaciones de la
parte demandante sobre la eficacia la retroactiva del Real Decreto
413/2014, de 6 de junio, y la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, y la
vulneracion de los principios de seguridad juridica y de confianza legitima.
En mi opinidn, ambas disposiciones deberian haber sido declaradas nulas
por incurrir en retroactividad ilicita y en vulneracion de los principios de
seguridad juridica y de confianza legitima, en los términos que

seguidamente explicare.

B/ Discrepo asimismo del criterio mayoritario en lo que se refiere a la
apreciacion de suficiencia de la justificacion técnica de los parametros
establecidos en la Orden IET/1045/2014; pues entiendo que la Orden
IET/1045/2014, de 16 de junio, deberia haber sido declarada nula por
carecer de justificacion técnica los valores y parametros de diversa indole
gue en ella se fijan como definidores del régimen retributivo para cada
instalacion tipo. Sin embargo, no desarrollaré aqui este segundo aspecto
de discrepancia toda ver que se refiere a una cuestion que en este

proceso concreto no ha sido abordada.



PRIMERO.- Comenzaré sefialando que el Real Decreto-ley 9/2013 y la
Ley 24/2013, que Iluego fueron desarrollados por las normas
reglamentarias que son aqui objeto de controversia, introdujeron en el
régimen retributivo especifico para la produccion de energia eléctrica a
partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion de alta eficiencia y
residuos, un cambio normativo de trascendencia y calado muy superiores
a los de otras modificaciones normativas anteriores, como fueron las
introducidas en su dia por el Real Decreto 1565/2010, de 19 de
noviembre, y el Real Decreto-ley 14/2010, de 23 de diciembre, en relacién
con la retribucién de actividad de produccion de energia eléctrica en
régimen especial que hasta entonces venia regulada por el Real Decreto
661/2007, de 25 de mayo.

Aquellos cambios introducidos en el afio 2010, con ser importantes, no
suponian sino la modificacion de algunos aspectos del régimen especial
entonces vigente, en particular en lo relativo al importe de la retribucion y
la extension de la vida regulatoria de las instalaciones. Frente al limitado
alcance de aquellas modificaciones normativas, lo que traen consigo el
Real Decreto-ley 9/2013, la Ley 24/2013 y sus normas reglamentarias de
desarrollo no es un nuevo conjunto de modificaciones “en” el sistema sino

un verdadero cambio “de” sistema. La diferencia es importante.

Aquellas modificaciones introducidas en el afio 2010 fueron
enjuiciadas por este Tribunal Supremo en diferentes recursos -sirvan de
muestra las sentencias de 12 de abril de 2012 (recurso contencioso-
administrativo 40/2011), 12 de abril de 2012 (recurso 35/2011), 19 de junio
de 2012 (recurso 62/2011), 24 de septiembre de 2012 (recurso 60/2011),
25 de septiembre de 2012 (recurso 71/2011), 26 de junio de 2012 (recurso
566/2010) y 26 de junio de 2013 (recurso 261/2013), entre otras- y en
aquellas ocasiones esta Sala razonaba que el concepto de "retroactividad
prohibida" es mucho mas limitado que el de la retroactividad a secas; que
no se incurria en retroactividad ilicita por el hecho de que para determinar

rentabilidades futuras se tuviesen en cuenta las rentabilidades pasadas;



gue los cambios introducidos en el llamado régimen especial, en particular
los que suponian un acortamiento de la vida regulatoria de las
instalaciones o una pérdida de retribucidn, no incurrian en retroactividad
prohibida por tratarse de medidas normativas cuya eficacia se proyectaba
no "hacia atrds" en el tiempo sino “"hacia adelante”. En esas misma
sentencias se indica que los ajustes vinculados a la necesidad de reducir
el déficit tarifario tampoco vulneraban los principios de seguridad juridica y
de confianza legitima pues los titulares de las instalaciones de produccion
de energia eléctrica en régimen especial no tienen un derecho
inmodificable a que se mantenga inalterado el régimen econdémico que
regula la percepcion de sus retribuciones; que la préactica eliminacion del
riesgo empresarial que supone acogerse a la tarifa regulada, sin competir
en precios con el resto de agentes en el mercado, es de suyo una ventaja
cuyo reverso lo constituye precisamente, entre otras, la posibilidad de
alteracion de las medidas administrativas ante cambios de las
circunstancias ulteriores; y, en fin, que la limitacion de la tarifa regulada o,
en general, del régimen retributivo inicial con que habia sido favorecido el
conjunto del sector de energias renovables era previsible a la vista del
curso de las ulteriores circunstancias, especialmente las econdémicas y

técnicas, sobrevenidas después del afio 2007.

Entiendo que todos aquellos razonamientos, referidos a las
modificaciones introducidas en el aflo 2010, no son trasladables a las
normas reglamentarias que han venido a desarrollar el cambio de sistema
instaurado a partir del Real Decreto-ley 9/2013 y la Ley 24/2013; vy, en
contra del parecer de la mayoria de la Sala, considero que el Real Decreto
413/2014, de 6 de junio, y la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio,
incurren en retroactividad prohibida y vulneran los principios de seguridad

juridica y de confianza legitima.

SEGUNDO.- Comparto el parecer de mis compafieros cuando sefialan
gue los recientes pronunciamientos del Tribunal Constitucional —STC

270/2015, de 17 de diciembre, cuya doctrina se reitera luego en las



ulteriores SsTC 19/2016, de 4 de febrero, 29/2016, de 18 de febrero,
30/2016, de 18 de febrero, 42/2016, de 3 de marzo y 61/2016, de 17 de
marzo- han dejado zanjada en sentido desestimatorio la formulacién de
esos mismos reproches contra el Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio,
y la Ley 24/2013, de 26 de diciembre. Ahora bien, la asuncion de que las
citadas normas con rango legal no incurren en retroactividad prohibida ni
vulneran los principios de seguridad juridica y de confianza legitima, por
haberlo declarado asi el Tribunal Constitucional, no excluye que esos
defectos o alguno de ellos puedan estar presentes en las normas

reglamentarias de desarrollo que aqui se enjuician.

Es cierto que son normas de rango legal las que establecen las bases
del régimen retributivo especifico para fomentar la produccién a partir de
fuentes de energia renovables, cogeneracién de alta eficiencia y residuos.
Asi, partiendo del propésito declarado de asegurar una “rentabilidad
razonable a lo largo de toda la vida regulatoria de la instalacion”, tales
normas legales contemplan un régimen retributivo adicional por la venta
de la energia generada por alguna de aquellas instalaciones
“...compuesto por un término por unidad de potencia instalada que cubra,
cuando proceda, los costes de inversion para cada instalacion tipo que no
pueden ser recuperados por la venta de la energia en el mercado, y un
término a la operacion que cubra, en su caso, la diferencia entre los
costes de explotacion y los ingresos por la participacion en el mercado de
produccion de dicha instalacion tipo” —articulo 1 del Real Decreto-ley
9/2013 (que da nueva redaccion al articulo 30 de la Ley 54/1997) y
articulo 14 de la Ley 24/2013, asi como disposiciones finales 22 del Real
Decreto-ley 9/2013 y 32 de la de la Ley 24/2013-.

También son normas con rango de ley —disposiciones transitorias 32 y
derogatoria Unica del Real Decreto-ley 9/2013 y transitoria 62 de la Ley
24/2013- las que vinieron a establecer que mientras no se produjese el
correspondiente desarrollo reglamentario las instalaciones preexistentes
gue tuviesen derecho al régimen econdmico primado continuarian

percibiéndolo transitoriamente con arreglo a la normativa anterior (en



nuestro caso, el Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo), y que lo
recibirian con el caracter de pago a cuenta sujeto a ulterior liquidacién una

vez que se produjese el mencionado desarrollo reglamentario.

Ahora bien, esos preceptos con rango de ley a los que acabo de aludir
estdn muy lejos de agotar la regulacion, pues Unicamente enuncian las
bases o directrices generales del nuevo sistema retributivo, remitiendo lo
demas al ulterior desarrollo reglamentario. Y es precisamente este
desarrollo —materializado en el Real Decreto 413/2014 y la Orden
IET/1045/2014- el que, mediante las concretas determinaciones que
incorpora, incurre en retroactividad prohibida y vulnera los principios los
principios de seguridad juridica y de confianza legitima, sin pueda
afirmarse que estuviese necesariamente abocado a ello por las normas de
rango legal de las que trae causa, pues éstas bien podrian (deberian)
haber sido objeto de un desarrollo reglamentario que no incurriese en

tales deficiencias. Veamos:

1/ La referencia que se hace en el Real Decreto-ley 9/2013 y la Ley
24/2013 al concepto de “rentabilidad razonable a lo largo de toda la vida
regulatoria de la instalacion” no predetermina la forma en que la actividad
desarrollada por las instalaciones existentes antes de la entrada en vigor
del Real Decreto-ley 9/2013 y la rentabilidad obtenida en ese periodo
anterior han de incidir en el calculo de la rentabilidad razonable pro futuro.
Son las normas reglamentarias -Real Decreto 413/2014 y la Orden
IET/1045/2014- las que deciden y regulan de forma detallada la forma en
gue debe ser ponderada esa actividad anterior; y lo establecen en unos
términos que a mi entender incurren en retroactividad prohibida y vulneran

los principios de seguridad juridica y de confianza legitima.

Sucede que el tandem normativo constituido por el Real Decreto
413/2014 y la Orden IET/1045/2014 no se limita a tomar en consideracion
las rentabilidades que las instalaciones preexistentes habian obtenido
hasta julio de 2013 para, teniendo en cuenta ese dato, establecer la

rentabilidad razonable pro futuro. Lo que hacen las normas reglamentarias



es enjuiciar toda la actividad pasada de las instalaciones preexistentes
proyectando sobre ella la nueva normativa, como si hubiesen operado

desde un primer momento sometidas a la nueva regulacion.

El Real Decreto y la Orden podrian haber establecido que a partir de la
entrada en vigor de la reforma las instalaciones preexistentes quedasen
incardinadas en alguna de instalaciones tipo que se contemplan, para
aplicarles en lo sucesivo el régimen correspondiente a esa categoria de
instalacion. Pero lo que hace la regulacion reglamentaria es algo mucho
mas complejo y, al mismo tiempo, ajeno a la realidad de las cosas, pues
parte de la base —una base necesariamente ficticia y, por ello mismo,
perturbadora- de que las instalaciones siempre estuvieron sujetas a la
normativa que ahora se instaura, como si no hubiese existido una
regulacion anterior y toda la vida de la instalacion hubiese sido un

continuo homogéneo sometido ex tunc al nuevo régimen regulatorio.

Solo asi se explica que se proyecten sobre esas instalaciones
preexistentes, sin diferenciar entre periodos de actividad anterior y
posterior a la reforma, los criterios y parametros establecidos en la nueva
normativa. De este modo, no se toman en consideracion los importes
reales de las inversiones que se realizaron en su dia, ni los datos reales
de la actividad desarrollada en ese periodo anterior —horas de
funcionamiento, costes de explotacién, costes financieros, ingresos por
venta de electricidad o por otros conceptos, etc.- sino los valores estandar
gue resultan de aplicar a toda la vida de la instalacion los criterios y
parametros que se fijan ahora. Los célculos realizados a partir de esos
valores estandar —en lugar de los valores reales de cada instalacion-
conducen a que se consideren ‘“irrazonables”, por excesivas, las
rentabilidades obtenidas en el pasado, lo que trae como consecuencia la
minoracion de las rentabilidades futuras a fin de que resulte —segun la
I6gica del sistema- una “rentabilidad razonable a lo largo de toda la vida
regulatoria de la instalacion”. Y todo ello aunque los datos reales hubiesen
podido demostrar que la instalacion habia llevado a cabo su actividad de

manera eficiente y bien gestionada segun las directrices que marcaba la



regulacion vigente en cada momento, que, por cierto, era la que permitia,
0 mas bien determinaba, aquellas rentabilidades que ahora se reputan de

excesivas.

Dicho de otro modo, el Real Decreto 413/2014 y la Orden
IET/1045/2014 pretenden reformular la realidad anterior a su entrada en
vigor, proyectando sobre ella los mismos criterios y parametros que se
aplican a las instalaciones nuevas, incurriendo con ello en el grave defecto
gue los historiadores denominan “presentismo”, que consiste en juzgar el
pasado con arreglo a informacién —o, como en este caso, con arreglo a
una normativa- que no existia entonces. Y en el ambito estrictamente
juridico, al que debe cefiirse este voto particular, supone, sencillamente,
gue la regulacion reglamentaria tiene una decida voluntad de operar de
manera retroactiva, porque, como he intentado explicar, la eficacia de la
reforma no se proyecta Unicamente hacia adelante en el tiempo sino

también hacia atras.

2/ En estrecha relacion con esa retroactividad ilicita a la que acabo de
referirme, el Real Decreto 413/2014 y la Orden IET/1045/2014 incurren en

vulneracion de los principios de seguridad juridica y de confianza legitima.

Tales reproches no pueden ser salvados en este caso mediante
consideraciones del tipo de las que esta Sala expuso en las sentencias
antes citadas, que enjuiciaron las modificaciones normativas introducidos
en el afio 2010. Ya he sefalado que en el caso presente se trata de una
reforma normativa de calado muy superior a la del 2010, pues la de ahora
(afio 2014) comporta un cambio global de sistema; y siendo ello asi, lo
cierto es que el Real Decreto 413/2014 y la Orden IET/1045/2014 no
contemplan ningun régimen transitorio o medida correctora para paliar o
atemperar los efectos gravosos que la nueva regulacion produce sobre

sobre las instalaciones que existian con anterioridad.

Tampoco cabe entender que el drastico cambio regulatorio introducido

en el 2014 fuese previsible. Es cierto que ante la notoria necesidad de



reduccion del déficit del sistema eléctrico- sefialada de manera expresa,
ademas, en los diferentes cambios regulatorios habidos en los ultimos
aflos— y la propia situacion econdémica general cualquier empresa
gestionada de manera diligente podia y debia saber que habria de
producirse un nuevo cambio normativo que comportaria una reduccion de
la retribucion. Por lo demas, las sentencias del Tribunal Constitucional a
las que antes me he referido —SsTC 270/2015, 19/2016, 29/2016,
30/2016, 42/2016, de 3 de marzo y 61/2016- ya han declarado que el Real
Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, y la Ley 24/2013, de 26 de diciembre,

no vulneran los principios de seguridad juridica y de confianza legitima.

Ahora bien, esta conclusion respecto de las normas con rango legal no
es trasladable sin mas a la regulacion contenida en el Real Decreto
413/2014 y la Orden IET/1045/2014, dado que el sistema retributivo
especifico, apenas enunciado en los normas de rango legal, ha quedado
configurado en el Real Decreto y la Orden con un sesgo retrospectivo
significativamente gravoso que no es, desde luego, el Unico desarrollo
reglamentario que admitian aquellas genéricas previsiones legales y que,
a mi entender, si incurre en vulneracién de los principios de seguridad

juridica y de confianza legitima.

Asi, de ninguna manera resultaba previsible —no desde luego, cuando
se realizd la inversion de las instalaciones preexistentes a la reforma, pero
ni siquiera en fechas ya proximas a los cambios introducidos en el afo
2014- que la modificacidbn materializada y concretada en el Real Decreto
413/2014 y la Orden IET/1045/2014 iba a suponer una alteracion tan
radical del sistema especifico de retribucidén a las energias renovables y la
cogeneracion. Y menos previsible aun que ese desarrollo reglamentario
fuese a tener el alcance retrospectivo al que antes me he referido, en el
gue los nuevos valores y parametros se proyectan hacia atras en el
tiempo y se aplican a la actividad desarrollada desde el momento inicial de
la instalacion, de manera que la que habia sido una actividad eficiente y

bien gestionada —con arreglo a la regulacién vigente en cada momento-



pudiese dejar de tener esa consideracion de manera retrospectiva, por

aplicacion de la nueva normativa reglamentaria.

La sentencia de la que discrepo sefiala que el ordenamiento vigente
con anterioridad al Real Decreto-ley 9/2013 no albergaba en si mismo un
signo externo concluyente que fuese bastante para generar en la parte
recurrente la confianza legitima, esto es, la creencia racional y fundada de
gue el régimen retributivo establecido en Real Decreto 661/2007 no podia
resultar alterado en el futuro, pues ninguna disposicion del citado Real
Decreto 661/2007 establecia que la tarifa alli regulada fuera inmodificable.
Ahora bien, una cosa es que aquella tarifa fuese modificable y otra muy
distinta que la nueva regulacibn materializada en el Real Decreto
413/2014 y la Orden IET/1045/2014 haya venido a establecer, como he
intentado explicar, no ya una reduccién de la tarifa sino una regulacién
enteramente nueva del régimen retributivo que, ademas, enjuicia con los
criterios y parametros que ahora se establece toda la actividad desarrolla

por la instalacion desde su inicio.

3/ La vulneracion de los principios de seguridad juridica y confianza
legitima concurre con singular intensidad en lo que se refiere al
tratamiento que se dispensa al periodo —que resulté ser de casi un afio-
comprendido entre la entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2013 y la
aprobacion de las normas reglamentarias de desarrollo, esto es, el Real
Decreto 413/2014 y la Orden IET/1045/2014.

Es cierto, ya lo he sefalado, que tanto el Real Decreto-ley 9/2013
(disposicién transitoria 32 y derogatoria Unica) como la Ley 24/2013
(disposicion transitoria 63) dejaron establecido que mientras no se
produjese el correspondiente desarrollo reglamentario las instalaciones
preexistentes que tuviesen derecho al régimen economico primado
continuarian percibiéndolo transitoriamente con arreglo a la normativa
anterior (Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, o Real Decreto
1578/2008, de 26 de septiembre, segun los casos); y que recibirian esa

retribucion con el caracter de pago a cuenta sujeto a ulterior liquidacion



una vez que se produjese el desarrollo reglamentario. Sin embargo, es en
el Real Real Decreto 413/2014 donde se materializa y concreta el alcance
de aquella previsién legal; y lo hace la norma reglamentaria en términos
gue resultan vulneradores de los de los principios de seguridad juridica y
confianza legitima, pues determiné que las instalaciones hubiesen de
operar “a ciegas”, sin conocer el régimen regulatorio que seria de
aplicacion a su actividad no soélo en el futuro sino también el propio

periodo transitorio.

Asi, a la entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2013 las empresas
tuvieron que decidir si continuaban o no la actividad de cada instalacion
sin conocer a qué régimen juridico iba a quedar sometida ésta; y dado que
en aquel momento no era previsible, ya lo he sefalado, que las normas
reglamentarias de desarrollo vendrian a establecer una regulacion con las
caracteristicas y el alcance retroactivo que antes he descrito, no es
aventurado suponer que algunas o muchas de las empresas habrian
procedido de un modo distinto, o incluso habrian decido suspender su
actividad, de haber conocido entonces que iban a quedar sujetas, también
para ese periodo de intermedio de incertidumbre, a un régimen retributivo
como el que luego establecerian el Real Decreto 413/2014 y la Orden
IET/1045/2014.

No resulta facil imaginar una vulneracién mas palmaria del principio de
seguridad juridica que la que consiste en abocar a un sector econémico
tan altamente regulado como éste -produccion de energia eléctrica a
partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion de alta eficiencia y
residuos- a adoptar decisiones empresariales de considerable entidad,
incluso la propia continuidad en el ejercicio de la actividad, sin conocer el

régimen juridico y econémico que les va a ser de aplicacion.

Por lo mismo, resulta claramente vulnerador del principio de confianza
legitima el que la regulacion reglamentaria finalmente aprobada no
estableciese, al menos para ese periodo intermedio, un régimen juridico

de transicibn que de alguna manera atenuase el rigor y la falta de



seguridad que supone para las empresas el haber tenido que operar
durante ese primer afio en una situacién de total ignorancia sobre la
normativa que les iba a resultar de aplicacién y, en definitiva, sobre la

retribucion que iban a percibir.

TERCERO.- En definitiva, por las razones que he expuesto en los
apartados anteriores considero que el Real Decreto 413/2014, de 6 de
junio, y la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, deberian haber sido
declarados nulos por incurrir en retroactividad ilicita y en vulneracion de
los principios de seguridad juridica y de confianza legitima, en cuanto la
regulacion que se contiene en tales disposiciones reglamentarias se
proyecta retrospectivamente sobre la actividad que las instalaciones
preexistentes habian desarrollado con anterioridad a la entrada en vigor
del Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio.

En Madrid, en la misma fecha de la

sentencia de la que se discrepa.

Eduardo Calvo Rojas Isabel Perell6 Domenech

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Magistrado
Ponente, Excmo. Sr. D. José Maria del Riego Valledor, estando constituida la
Sala en Audiencia Publica, de lo que certifico.



