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1 - La contribucion de los incentivos a las energias renovables al déficit de tarifa

Uno de los grandes problemas de nuestro sistema eléctrico es el déficit de tarifa que esta
poniendo en riesgo la viabilidad econémica de éste. La Comisiéon Nacional de la Energia
(en adelante CNE), en el reciente informe de marzo de 2012 sobre el sector energético
espafiol -PARTE 1. MEDIDAS PARA GARANTIZAR LA SOSTENIBILIDAD ECONOMICO-
FINANCIERA DEL SISTEMA ELECTRICO-, ha insistido en la insostenibilidad econémica del
sistema eléctrico, como consecuencia del incremento desbocado del déficit de tarifa.

En la descripcién que se hace en este informe de la situacidn existente se pone de relieve
que una parte importante del déficit de tarifa tiene su origen en los incentivos econémicos
concedidos a las instalaciones de régimen especial, que engloba a las energias renovables
junto con la cogeneracién y residuos, que en el afio 2010 representaban el 40,3 por 100 de
los costes totales del sistema.

Se dice en el informe que con datos del aflo 2009, Ultimo afio con informacién disponible
comparable, Espaifa fue el pais de nuestro entorno con el mayor porcentaje de la demanda
de electricidad cubierta por régimen especial (28,6%), seguido por Portugal (27,4%),
Dinamarca (26%) y Alemania (14,1%). Pero también se dice que fue el pais con el
sobrecoste del régimen especial mas elevado de estos paises, con un coste de 6.035 M€,
(coste medio por MWh consumido de 22,49 €/MWh), seguido por Alemania con un coste
de 5.618 M€ (10,78 €/MWHh) e Italia con un coste de 2.638 M€ (7,89 €/MWh).

Se desprende de estos datos que el grado de penetracién de las instalaciones de régimen
especial en Espafia ha sido importante pero con un coste muy superior al de otros paises
de nuestro entorno.

La deficiente configuracion del régimen de incentivos a las instalaciones de régimen
especial ha tenido como consecuencia que el sistema -es decir, el conjunto de los
consumidores de electricidad- haya acabado costeando la curva de aprendizaje de algunas
tecnologias poco desarrolladas en el momento de concederse las primast. Asi ha sucedido
con la tecnologia solar fotovoltaica que en el momento en que se decidié incentivar tenia
un coste aproximado de 370 euros/MWh, reduciéndose en poco tiempo hasta los 120
euros/MWHh. La consecuencia de esta decisiéon precipitada es que las primas determinadas

! Un acertado analisis sobre el deficiente marco regulatorio del sector eléctrico como causa del
déficit de tarifa en el articulo de Carlos Sallé Alonso y otros, titulado “El déficit de tarifa y la
importancia de la ortodoxia en la regulacién del sector eléctrico”, Separata del n® 35 de Cuadernos de
Energia, Club Espafiol de la Energia, 2012.



en funciéon del alto coste del momento se tiene que seguir abonando durante treinta afios,
aun cuando con posterioridad se haya reducido considerablemente el coste de esta
tecnologia. Y lo mismo estd sucediendo con la solar termoeléctrica; se ha decidido
incentivar su penetraciéon en un momento en que esta tecnologia esta poco desarrollada y
tiene un alto coste, lo que determina el importe de las primas que deberan abonarse a lo
largo de la vida de estas instalaciones.

Asi las cosas, el régimen de primas al régimen especial se viene considerando como una de
las principales causas del desproporcionado incremento de los costes de acceso y del
déficit de tarifa, por lo que se ha venido planteando la necesidad de modificarlo sin tener
claro el alcance de la modificacidn.

2 - Las sucesivas modificaciones del régimen de incentivos a las instalaciones de
régimen especial

En esta cuestion, como en otras relacionadas con el sistema eléctrico, se avanza a
trompicones y sin un planteamiento claro. A medida que se han ido detectando
deficiencias en el régimen de incentivos que suponian un sobrecoste para el sistema y un
sobre-rendimiento para los beneficiarios, se han intentado corregir mediante la
aprobacidn de disposiciones y actos destinados a racionalizar el régimen de primas. Buena
parte de estas disposiciones han sido recurridas ante los érganos jurisdiccionales por las
entidades beneficiarias de los incentivos, alegando entre otras cosas la vulneracion de los
principios de irretroactividad, seguridad juridica, confianza legitima y rentabilidad
razonable

Asi, el Real Decreto-ley 6/2009, de 30 de abril, por el que se adoptan determinadas
medidas en el sector energético, crea el registro de pre-asignacién de retribuciones como
instrumento para racionalizar las primas a las energias renovables. En aplicacion de este
Real Decreto-ley, el Consejo de Ministros aprueba el Acuerdo de 13 de noviembre de 2009,
por el que se procede a la ordenacién de los proyectos o instalaciones presentados al
registro administrativo de pre-asignacion de retribucion.

Posteriormente se aprueba el Real Decreto 1003/2010, de 5 de agosto, que regula la
liquidacién de la prima equivalente a las instalaciones de produccién de energia eléctrica
de tecnologia fotovoltaica en régimen especial, con el objeto de mejorar el proceso de
acreditacion de las instalaciones fotovoltaicas a la hora de ingresar en los distintos marcos
retributivos que la legislaciéon vigente dispone para estas instalaciones, evitando que se
produzcan situaciones de fraude.

En esta linea de intentar racionalizar el régimen de incentivos a las energias renovables, se
aprueba el Real Decreto 1565/2010, de 19 de noviembre, por el que se regulan
determinados aspectos relativos a la actividad de produccion de energia eléctrica en
régimen especial y que, por lo que aqui interesa, suprime el segundo tramo de la tarifa a
las instalaciones fotovoltaicas.

Y se aprueba también el Real Decreto 1614/2010, de 7 de diciembre, por el que se regulan
y modifican determinados aspectos relativos a la actividad de produccién de energia
eléctrica a partir de tecnologias solar termoeléctrica y eélica, que limita las horas
equivalentes de funcionamiento con derecho a prima de estas tecnologias.



Finalmente, se aprueba el Real Decreto-ley 14/2010, de 23 de diciembre, por el que se
establecen medidas urgentes para la correccién del déficit tarifario del sector eléctrico,
limitdndose en la Disposicion adicional primera las horas equivalentes de funcionamiento
de las instalaciones fotovoltaicas.

A pesar de estas modificaciones puntuales que se han sucedido en el régimen de
incentivos, la situacion del sistema eléctrico ha llegado a tal punto, motivada por el
creciente déficit de tarifa, que estd en riesgo su sostenibilidad. Ello ha determinado que
mediante el Real Decreto-ley 1/2012, de 27 de enero, se haya procedido a la suspensién de
los incentivos econdmicos a estas instalaciones. Se trata con esta medida de evitar que siga
creciendo esta partida de los peajes de acceso, que, como se ha visto, contribuye
decisivamente al incremento del déficit de tarifa.

Tomada esta medida para solucionar el problema del déficit, la cuestiéon que se plantea es
qué hacer con las primas de las que se benefician las instalaciones en funcionamiento o las
ya inscritas en el registro de pre asignacién en el momento de aprobarse la moratoria. Hay
que tener en cuenta que la suspension de primas para las instalaciones no inscritas en el
registro de pre-asignacién no soluciona totalmente el problema del déficit, dado que los
sobrecostes de las actividades reguladas del sistema se deben en buena medida a las
instalaciones que ya tienen reconocidos los incentivos y que van a seguir percibiendo
durante un periodo de 30 afios.

3 - Medidas propuestas por la CNE para racionalizar el régimen de incentivos a las
instalaciones de régimen especial en funcionamiento o inscritas en el registro de
pre-asignacion

La CNE en el referido informe propone, entre otras medidas para garantizar la
sostenibilidad econémica del sistema eléctrico, racionalizar el régimen de incentivos
reduciendo el importe de las primas de las que se benefician las instalaciones de régimen
especial en funcionamiento. Como medidas urgentes se proponen las siguientes: a) reducir
el indice de actualizacion de tarifas y primas, incrementado el valor del factor de eficiencia
X" en la formula (IPC-X); b) la armonizacién de la prima a la tecnologia solar
termoeléctrica con respecto a la tarifa regulada y c) la limitacién del uso de los
combustibles fésiles de apoyo primado al 5 por 100 de la energia primaria, medida que
afectaria a la biomasa, a la solar termo eléctrica y a los residuos.

Y se proponen como medidas a medio plazo las siguientes: a) eliminacién de tarifas y
primas a partir de la finalizacién de la vida econémica de las instalaciones, que vendria a
coincidir con el primer tramo tarifario; b) La medida propuesta consistiria en aplicar la
devolucién integra al sistema como ingreso liquidable de todas la cantidades que
superasen el ‘cap’ y c¢) en estrecha relaciéon con la anterior, esta medida consistiria en
extender el esquema de techo y suelo (‘cap & floor’) también a las tecnologias no
renovables (cogeneracién y residuos), para las que no se ha establecido este mecanismo
en la regulaci6n actual

Por dltimo, para las termosolares inscritas en el registro de pre-asignacién pero que no
han entrado en funcionamiento se proponen estas medidas: a) modificacién de la senda
temporal de las primas a percibir por las instalaciones inscritas en el registro de pre-



asignacion, pero sin acta definitiva de puesta en servicio y b) amortizacién anticipada de
las centrales solares termoeléctricas inscritas en el registro de pre-asignacion, pero sin
acta definitiva de puesta en servicio

4- La reforma de la fiscalidad energética como medida para garantizar la
sostenibilidad econémica del sistema eléctrico

La ultima propuesta para resolver el problema del déficit de tarifa consiste en una reforma
de la fiscalidad energética, contenida en el “proyecto de ley de medidas fiscales en materia
medio ambiental y sostenibilidad energética”, aprobado por el Consejo de Ministros, en la
sesion celebrada el dia 14 de septiembre de 2012.

En el proyecto de ley se regulan tres nuevos impuestos: el impuesto sobre el valor de la
produccién de la energia eléctrica, el impuesto sobre la produccién de combustible
nuclear gastado y residuos radioactivos resultantes de la generacion de energia
nucleoeléctrica y el impuesto sobre el almacenamiento de combustible nuclear gastado y
residuos radioactivos en instalaciones centralizadas; se crea un canon por utilizacién de
las aguas continentales para la produccién de energia eléctrica; y se modifican los tipos
impositivos establecidos para el gas natural y el carbén, suprimiéndose ademas las
exenciones previstas para los productos energéticos utilizados en la produccién de energia
eléctrica y en la cogeneracion de electricidad y calor util.

Ademas, recogiendo una de las medidas propuestas por la CNE, que no tiene caracter
tributario, se excluye del régimen de incentivos a las instalaciones de régimen especial la
energia imputable al combustible f6sil utilizado en algunas de estas instalaciones.

Se persigue con estos nuevos tributos, -y con la referida medida de no primar la energia
procedente de combustibles fosiles- garantizar la sostenibilidad econdmica del sistema
eléctrico, mediante la contribucién de todos los actores, Administracién Publica, empresas
y consumidores, repartiendo los esfuerzos entre todos ellos. Para ello se debera dotar en
los Presupuestos Generales del Estado las cantidades que se recauden con estos tributos a
fin de ajustar los ingresos y costes, y entre éstos los que se derivan de los regimenes
econdmicos especificos que disfrutan las fuentes de energia renovables y no emisoras de
emisiones contaminantes.

Es decir, la recaudacion obtenida debera destinarse a financiar el régimen de incentivos a
las energias renovables. Parad6jicamente una parte de esta recaudacidn provendra de los
tributos que han de gravar a estas fuentes de energia, fundamentalmente a través del
impuesto sobre el valor de la produccién de la energia eléctrica. De alguna manera a través
de este nueva fiscalidad energética se estda modificando, reduciéndolo, el régimen de
incentivos a las energias renovables.

5- El alcance de la modificacién del marco regulatorio de los incentivos a las
instalaciones de régimen especial, a la luz de las recientes sentencias del Tribunal
Supremo

La duda que surge es hasta donde se puede llegar en la modificacion del régimen de
incentivos sin que resulten vulnerados los derechos de las entidades beneficiarias -en



algunos casos, Fondos de Inversién-, que estdn dispuestas a defender la situacién
econdémica que se les ha reconocido, invocando los principios de seguridad juridica,
irretroactividad, confianza legitima y rentabilidad razonable.

El Tribunal Supremo ha tenido ya ocasién de pronunciarse sobre estas cuestiones en las
sentencias que resuelven los recursos contencioso-administrativos interpuestos contra las
disposiciones y actos a través de los cuales se han ido introduciendo modificaciones del
régimen de incentivos.

5.1 - Sentencias desestimando los recursos contencioso-administrativos interpuestos
contra el Acuerdo del Consejo de Ministros de 13 de noviembre de 2009

El Tribunal Supremo se pronunci6 en primer lugar desestimando los recursos
contencioso-administrativos interpuestos contra el Acuerdo del Consejo de Ministros de
13 de noviembre de 2009, por el que ordenaban los proyectos presentados al registro
administrativo de pre-asignacién de retribucién, previsto en el Real Decreto-ley 6/2009,
de 30 de abrilz

Se aprovechan los recursos contra el citado Acuerdo del Consejo de Ministros para
solicitar el planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad respecto de este Real
Decreto-ley, considerando que no concurre una situaciéon de extraordinaria y urgente
necesidad que justifique su adopcion y, ademas, que vulnera el régimen de distribucién de
competencias en esta materia. Se argumenta también en alguno de los recursos
interpuestos que determinados preceptos de esta disposicion legal infringen los principios
constitucionales de igualdad, irretroactividad, seguridad juridica y confianza legitima.

Por lo que se refiere al Acuerdo del Consejo de Ministros, se argumenta que vulnera el
derecho fundamental a la igualdad, supone una extralimitacién competencial por razén de
la materia, omite el procedimiento legalmente establecido para su aprobacién, adopta
arbitrariamente el criterio de priorizacién para ordenar las instalaciones que acceden al
registro de pre-asignacidn y, por dltimo, consideran que no concurren las circunstancias
que pudieran motivar la aplicacion de restricciones a la ejecucion y puesta en operacion de
proyectos segin el RDL 6/2009

El Tribunal Supremo concluye que no cabe plantear la cuestidén de inconstitucionalidad,
reconociéndole al Estado la competencia para regular esta materia y considerando que se
da en este caso el presupuesto de hecho habilitante para adoptar el Real Decreto-ley, al
estar en riego la sostenibilidad econémica del sistema eléctrico como consecuencia del
incremento del déficit de tarifa.

Por lo que aqui interesa, el Tribunal Supremo tiene ocasién de pronunciarse sobre los
principios de irretroactividad, seguridad juridica y confianza legitima, invocados por las
entidades recurrentes para cuestionar la constitucionalidad del Real Decreto-ley. Estas
primeras sentencias marcan ya las pautas acerca del alcance y limites de los cambios en el
marco regulatorio de los incentivos reconocidos a las instalaciones en régimen especial,
que seran seguidas y desarrolladas en otras sentencias dictadas con posterioridad.

2 STS 1910/2011, 11 de abril (n2 de Recurso: 181/2010); STS 6682/2011, 11 de octubre (n2 de
Recurso: 187/2010) y STS 7478/2011, 14 de noviembre (n2 de Recurso: 165/2010)



Es ilustrativo al respecto lo argumentado en el Fundamento de Derecho Tercero de la STS

6682/2011, 11 de octubre, en el que se dice lo siguiente:

“El principio constitucional de seguridad juridica tampoco garantiza el
reconocimiento del derecho de los productores de energia eléctrica en
régimen especial a la inmodificabilidad de dicho régimen, al ostentar el
legislador y. en su caso, el Gobierno, un margen de apreciacion en la ordenacion
de este sector regulado, atendiendo a criterios relacionados con la ejecucién de
las politicas energéticas y medioambientales que revisten un cardcter
estratégico para la economia nacional, y tomando en consideracion los intereses
generales incardinados en un correcto funcionamiento del sistema de
produccion y distribucién de energia eléctrica y, asimismo, los derechos de los
usuarios.

Por ello, carece de fundamento la imputacién que se formula a la Disposicién
transitoria quinta, apartado 1, pdrrafo sequndo, del Real Decreto-ley 6/2009, de
30 de abril, de vulnerar el principio de seguridad juridica y el principio de
confianza legitima, puesto que la entidad mercantil recurrente, en cuanto
empresa que desarrolla la actividad de generacion de energia eléctrica, no
tiene un derecho a que se mantenga inalterado el régimen juridico del
sector de la energia eléctrica, ya que, segiin se desprende de los criterios
expuestos en la sentencia de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 2005 (R] 2006/246), ningtin obstdculo
constitucional existe para que el legislador y, en su caso, el Gobierno, en ejercicio
de la potestad reglamentaria y de las amplias habilitaciones con que cuenta en
una materia intensamente regulada como la eléctrica, modifiquen la regulacion
de un concreto aspecto regulatorio, siempre que se mantenga dentro del marco
establecido en la Constitucion.

En esta sentencia se reconoce con caracter general al regulador la potestad de modificar el
marco regulatorio en materia de energia eléctrica para adaptarlo a las cambiantes
circunstancias, atendiendo al interés general y a los derechos de los usuarios, sin que ello
suponga un menoscabo de los principios de seguridad juridica y confianza legitima.

En el Fundamento de Derecho Cuarto de la STS 7478/2011, 14 de noviembre, se insiste en
este argumento y se reitera “... la legitimidad, en principio, de las sucesivas, y no
necesariamente predeterminadas por las precedentes, respuestas legislativas ante la
evolucién de los datos econémicos y el desarrollo tecnolégico de un sector en permanente
cambio como es el de las energias de régimen especial’. Por otra parte, se considera en esta
sentencia, en el citado Fundamento de Derecho, que la creaciéon del registro de pre-
asignacion de retribuciones, con las consecuencias econdémicas derivadas, no infringe el
principio constitucional de la irretroactividad, dado que “No afecta a las situaciones
juridicas ya consolidadas sino a expectativas en curso de consolidacién, y ni siquiera priva a
éstas de toda su virtualidad”.

Como ha quedado expuesto las sentencias que resuelven los recursos interpuestos contra
el Acuerdo del Consejo de Ministros de 13 de noviembre de 2009, procediendo a la
ordenacion de los proyectos presentados al registro administrativo de pre-asignacién de
retribucidn, previsto en el Real Decreto-ley 6/2009, de 30 de abril, sientan algunas pautas
acerca del alcance de las modificaciones de los incentivos reconocidos a las instalaciones
de régimen especial.



5.2 - Sentencias desestimando los recursos contencioso-administrativos interpuestos
contra el Real Decreto Real Decreto 1565/2010, de 19 de noviembre

Pero son las sentencias que resuelven los recursos contencioso-administrativos
interpuestos contra el Real Decreto 1565/2010, de 19 de noviembre, las que determinan
con mayor precision el alcance y los limites de los cambios regulatorios en los incentivos
de las instalaciones de régimen especial3. Se cuestionan en estos recursos la supresion del
segundo tramo de la tarifa a las instalaciones fotovoltaicas y las exigencias técnicas
impuestas a estas instalaciones.

Cabe recordar que inicialmente el RD 661/2007 establecia que las instalaciones
fotovoltaicas percibirian una determinada tarifa durante los primeros veinticinco afios, y
otra, inferior, a partir de entonces y por tiempo indeterminado. El RD 1565/2010
mantiene la tarifa regulada para los primeros veinticinco afios -ampliados posteriormente
a treinta afios en la Ley 2/2011, de Economia Sostenible- pero suprime la tarifa prevista
para el periodo siguiente. Esta medida afecta a las instalaciones fotovoltaicas en
funcionamiento a la entrada en vigor de este Real Decreto.

Las entidades recurrentes han considerado que la medida consistente en la supresion del
segundo tramo de la tarifa es retroactiva y vulnera los principios de seguridad juridica y
de confianza legitima. Alegan, ademas, la infraccién de la Directiva 2009/28/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, del Protocolo de la Carta Europea de la Energia y del
protocolo n? 1 adicional al Convenio para la proteccién de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales, asi como los principios de interdicciéon de la arbitrariedad e
igualdad y el de rentabilidad razonable.

Las sentencias dictadas, que desestiman todos los recursos interpuestos, se pronuncian
sobre todas estas cuestiones, abundando en lo argumentado en las sentencias que
resuelven los recursos interpuestos contra el Acuerdo del Consejo de Ministros de 13 de
noviembre de 2009.

Sobre la retroactividad prohibida

Las entidades recurrentes alegan que la medida consistente en la supresion del segundo
tramo de la tarifa entra dentro de la retroactividad prohibida, infringiendo lo establecido
en el articulo 9.3 de la CE, en el articulo 62.2 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y en el articulo 2.3 del Codigo Civil.

La sentencias dictadas acotan el concepto de la “retroactividad prohibida” para
distinguirlo del concepto mas amplio de la “retroactividad” y de otros conceptos
autéonomos como los de “seguridad juridica” y “confianza legitima”, llegando a la
conclusién de que “... no entran dentro del dmbito de la retroactividad prohibida las

% La STS 2320/2012, de 12 de abril (n2 de Recurso 40/2011) es la primera que resuelve un recurso
contencioso-administrativo contra el RD 1565/2010, desestimandolo. A partir de esta sentencia se
han dictado otras sentencias que reproducen sus argumentos e introducen otros nuevos a la vista
de las cuestiones planteadas en los sucesivos recursos interpuestos. Junto a la referida sentencia
hay que destacar las siguientes: STS 4253/2012, 19 de junio (n® de recurso: 62/2011) y STS
4594/2012, de 26 de junio (n? de Recurso: 566/2010)



disposiciones que, carentes de efectos ablativos o peyorativos hacia el pasado (no obligan a
revisar ni remueven los hechos pretéritos, no alteran la realidad ya consumada en el tiempo,
no anulan los efectos juridicos agotados), despliegan su eficacia inmediata hacia el futuro
aunque ello suponga incidir en una relacién o situacion juridica atin en curso”.

Nada impide, por tanto, la adopcién de medidas regulatorias que aun afectando a
instalaciones en funcionamiento se proyectan en el tiempo “hacia adelante”. En este
sentido, no entrarian dentro de la retroactividad prohibida las medidas propuestas en el
informe de la CNE para la modificacién de los incentivos econdémicos que estan
percibiendo las instalaciones sometidas al régimen especial.

Seguridad juridica y confianza legitima

Invocan también las entidades recurrentes que la medida adoptada infringen los
principios de seguridad juridica y confianza legitima.

El planteamiento que se hace en estas sentencias —en linea con lo argumentado al respecto
en las sentencias que resuelven los recursos contra el Acuerdo del Consejo de Ministros de
13 de noviembre de 2009 - es que en una situacion de crisis econémica generalizada, que
afecta especialmente al sistema eléctrico, con un grave problema de déficit, no pueden
pretender los titulares de instalaciones de producciéon de energia eléctrica en régimen
especial que se mantenga inalterable el régimen de retribuciones. Se les dice que “...no
tienen un "derecho inmodificable" a que se mantenga inalterado el régimen econémico
que regula la percepcion de sus retribuciones, cuando ellos mismos han optado por no acudir
al mercado (posibilidad que siempre les queda abierta) sino beneficiarse de un sistema
publico de fijacién de aquéllas”.

Y se les dice también que “...sabian o debian saber que dicho marco regulatorio publico,
aprobado en un determinado momento, del mismo modo que era coherente con las
condiciones del escenario econémico entonces vigente y con las previsiones de demanda
eléctrica realizadas entonces, no podia ulteriormente ser ajeno a las modificaciones
relevantes de los datos econémicos de base, ante las cuales es ldgica la reaccion de los
poderes publicos para acompasarlo a las nuevas circunstancias. Si éstas implican ajustes
en otros muchos sectores productivos, con obvias dificultades para su actividad, no
resulta irrazonable que aquéllos se extiendan también al sector de las energias
renovables que quiera sequir percibiendo las tarifas requladas en vez de acudir a los
mecanismos de mercado (contratacion bilateral y venta en el mercado organizado). Y
ello tanto mds ante situaciones de crisis econémica generalizada y, en el caso de la
energia eléctrica, ante el crecimiento del déficit tarifario que, en una cierta parte,
deriva del impacto que sobre el cdlculo de los peajes de acceso tiene la retribucion de
aquéllas por la via de la tarifa regulada, en cuanto coste imputable al sistema
eléctrico”.

De manera que todas estas circunstancias -la incierta y cambiante situacién econémica; la
crisis que afecta al sistema eléctrico, necesitado de reformas; los rapidos avances
tecnoldgicos en las instalaciones de energias renovables, con la consiguiente reduccion de
los costes y el exceso de la potencia finalmente instalada de algunas tecnologias respecto
de la inicialmente prevista- son tenidas en cuenta por el Tribunal Supremo al interpretar
el concepto de seguridad juridica.



En este sentido, se argumenta en algunas de las sentencias que “El valor de la "seguridad
juridica” no es oponible sin mds a una modificacién reglamentaria como argumento
supuestamente invalidante de ésta, por mds que desde otras perspectivas (también
desde la muy frecuentemente invocada, del favorecimiento de las inversiones) sea
deseable una cierta estabilidad de los marcos reguladores de las actividades
econémicas. La seguridad juridica no resulta incompatible con los cambios normativos
desde la perspectiva de la validez de estos tltimos, tinico factor sobre el que nos corresponde
decidir en derecho”.

Y se argumenta también que “La concepcion de la seguridad juridica (o del articulo 9.3 de la
Constitucion) como freno a las modificaciones normativas es particularmente inapropiada
en un sector como el de las energias renovables que, precisamente por su novedad,
requiere de ajustes sucesivos, en paralelo no sélo a las evoluciones de las circunstancias
econdmicas generales, sino en atencion a las propias caracteristicas de la actividad. La
evolucién de la "curva de aprendizaje” y la progresiva "madurez” del sector fotovoltaico,
como presupuestos que revelan una cierta indefinicion inicial, han de tener una respuesta
"paralela” en el tiempo de los poderes ptiblicos, cuyas medidas iniciales podrdn ser revisadas
y modificadas al mismo ritmo de la evolucién de aquél”.

Las sentencias hacen una interpretaciéon de la seguridad juridica que no impida a los
poderes publicos adaptar el régimen econémico de las energias renovables a los continuos
cambios en la situaciéon econémica y a los avances tecnolégicos, garantizando de esta
forma el equilibrio del sistema. Se dice al respecto que “Es Idgico que ante esta -o
cualquier otra- modificacién tecnoldgica o ante cambios significativos del panorama
economico con consecuencias inmediatas para el equilibrio del sistema, se revisen los
pardmetros iniciales determinantes, en magnitudes o en tiempo de disfrute, del
cdlculo de la tarifa regulada, y no puede oponerse a ello meramente el valor de la
"seguridad juridica". El Gobierno que fija inicialmente los estimulos o incentivos con cargo
a toda la sociedad (pues son en definitiva los consumidores quienes los satisfacen)
puede posteriormente, ante las nuevas circunstancias, establecer ajustes o correcciones de
modo que la asuncién ptblica de los costes se atempere hasta niveles que, respetando unos
minimos de rentabilidad para las inversiones ya hechas, moderen las retribuciones "finales”.

Estos argumentos llevan al Tribunal Supremo, como se ha dicho, a rechazar lo alegado
acerca de la vulneracién de los principios de seguridad juridica y confianza legitima. Con
los mismos argumentos se desestiman las alegaciones acerca de la vulneraciéon de los
principios de derecho comunitario de seguridad juridica y confianza legitima.

Proteccidn de las inversiones en materia de energia

Las entidades recurrentes plantearon en algin caso -supresion del segundo tramo de la
tarifa correspondiente a las instalaciones fotovoltaicos- que la medida adoptada vulneraba
el Tratado sobre la Carta de la Energia y el Protocolo de la Carta de la Energia, en lo que se
refiere a la proteccion de inversiones en esta materia.

El Tribunal cuestiona de entrada que este Tratado sea de aplicacién a los inversores
espafoles. No obstante, y admitiendo a efectos meramente dialécticos que el Tratado fuese
de aplicacién a estas inversiones, se llega a la conclusién de que el fin que se persigue con
esta norma internacional es crear condiciones estables, equitativas, favorables y
transparentes para que los inversores de los paises firmantes puedan invertir con



seguridad en otros paises. Con este objeto se protegen las inversiones frente a “medidas
exorbitantes o discriminatorias”.

Se considera en las sentencias que la supresion de la tarifa es una medida puntual para
adaptar el régimen retributivo de la produccién de energia mediante instalaciones edélicas
a las cambiantes circunstancias que no altera la estabilidad del marco regulatorio que
sigue siendo favorable en su conjunto a este tipo de instalaciones. Por todo ello se
concluye que la supresion del periodo indeterminado de cobro de la tarifa no es una
medida exorbitante que pueda poner en peligro las inversiones realizadas en las
instalaciones eoélicas en funcionamiento.

El Tribunal Supremo considera que la medida cuestionada -supresion del segundo tramo
de la tarifa- no es una medida exorbitante pero no cabe deducir de ello que no puedan
llegar a serlo otras medidas ablativas méas drasticas o la sucesion de medidas destinadas a
reducir los incentivos de las instalaciones en funcionamiento, como sugieren las empresas
generadoras en régimen ordinario.

Interdiccién de la arbitrariedad de los poderes piblicos

Se ha utilizado también como argumento en alguno de los recursos interpuestos la
infraccién del principio de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos,
considerando que alguna de las medidas adoptada son decisiones desproporcionadas que
tienen por finalidad subsanar las deficiencias detectadas en el régimen de incentivos.

Frente a este razonamiento, el Tribunal Supremo mantiene que las medidas impugnadas
no son arbitrarias dado que estan suficientemente justificadas en un motivo de interés
general cual es evitar el perjuicio que ocasionaria mantener un régimen retributivo que se
habia revelado inadecuado. Y ello aun cuando fueran reprochables a la Administracién los
errores de prevision que han determinado la necesidad de introducir modificaciones en el
régimen retributivo establecido inicialmente.

Es decir, se reconoce al regulador el derecho a subsanar las deficiencias cometidas en la
configuracién del régimen de incentivos, que han contribuido al incremento

desproporcionado del déficit de tarifa.

La rentabilidad razonable como limite

En suma, el Tribunal Supremo en las sentencias hasta ahora dictadas viene a reconocer al
regulador la facultad de modificar los incentivos econémicos que perciben las
instalaciones en régimen especial, para adaptarlos al actual contexto econémico y a los
avances tecnoldgicos. Y todo ello con el fin de garantizar la sostenibilidad econémica del
sistema eléctrico.

Ahora bien, la potestad de modificar los incentivos econémicos que vienen percibiendo las
instalaciones de régimen especial en funcionamiento no es ilimitada. Los cambios
normativos reduciendo los incentivos en ningtin caso puede menoscabar el derecho de las
entidades beneficiarias a obtener de la inversién realizada una “rentabilidad razonable”,
principio establecido en el articulo 30.4 de la Ley 54/1997, de 27 noviembre, del Sector
Eléctrico. Se establece en este articulo que: “Para la determinacién de las primas se tendrd
en cuenta el nivel de tension de entrega de la energia a la red, la contribucidn efectiva a la



mejora del medio ambiente, al ahorro de energia primaria y a la eficiencia energética, la
produccion de calor util econémicamente justificable y los costes de inversion en que se haya
incurrido, al efecto de conseguir unas tasas de rentabilidad razonables con referencia
al coste del dinero en el mercado de capitales”.

Sobre la interpretacién de este concepto juridico indeterminado se ha pronunciado
también el Tribunal Supremo¢. En estas sentencias se fijan pautas para la interpretacién de
este concepto juridico indeterminado, clave para conocer el alcance de la modificacién de
los incentivos a las instalaciones de régimen especial.

Se deja claro en primer lugar que este concepto juridico debe interpretarse de acuerdo con
el contexto econdémico y atendiendo a las cambiantes circunstancias. Es decir, la
rentabilidad razonable cuantificada en un momento determinado no es inmodificable;
puede cambiar en la medida que varian las circunstancias econémicas. Lo cual tiene
importancia en una actividad, como es la de generacién en régimen especial, que se ve
beneficiada por estos incentivos durante largos periodos de hasta 30 afios. Se dice al
respecto que: “La tesis segiin la cual la "rentabilidad razonable" que se estimé en un
determinado momento debe mantenerse inalterada, sin mds, en los sucesivos no puede ser
compartida. En funcion del cambio de circunstancias econémicas y de otro tipo un
porcentaje de rentabilidad puede ser "razonable” en aquel primer momento y
requerir su ajuste ulterior precisamente para mantener la "razonabilidad" ante la
modificacion de otros factores economicos o técnicos.”

Al hilo de lo expuesto, el Tribunal Supremo considera que para poder determinar si la
inversién realizada ha dado una rentabilidad razonable hay que tener en cuenta el
rendimiento obtenido a lo largo de toda la vida de la instalacién, argumentando 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 produccion 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 econémico primado deba perdurar
durante toda la vida de la instalacién”.

Parece desprenderse de lo expuesto que si se demuestra que las inversiones realizadas en
estas instalaciones de régimen especial han sido amortizadas antes de finalizar el periodo
establecido para percibir las primas, podran suprimirse los incentivos considerando que
ha quedado garantizada la rentabilidad razonable. Lo que no cabria en ninglin caso es
suprimir o reducir los incentivos antes de que estuviesen amortizadas las instalaciones.

* Sobre esta cuestién se pronuncia extensamente la STS 4253/2012, 19 de junio (n? de recurso:
62/2011), en el Fundamento de Derecho Octavo.



6 - Jurisprudencia sobre la eficacia retroactiva de las normas tributarias y su
incidencia en la proyectada reforma de la fiscalidad energética

Seglin ha quedado expuesto, la tltima propuesta para resolver el déficit de tarifa consiste
en una reforma de la fiscalidad energética. Los nuevos tributos previstos, en la medida en
que afecten a las instalaciones de régimen especial, servirdn para capturar una parte de los
incentivos econémicos que reciben estas instalaciones. Por ello se estd suscitando de
nuevo la cuestidn de si esta reforma de la fiscalidad energética, que afecta directamente al
régimen de incentivos a las instalaciones de régimen especial, tiene caracter retroactivo y
supone una quiebra del principio de seguridad juridicas

El Tribunal Constitucional, y también el Tribunal Supremo®, se han pronunciado en
reiteradas ocasiones sobre el alcance en el tiempo de las normas tributarias, elaborando
una doctrina ya consolidada sobre esta cuestion. Esta doctrina ha quedado expuesta en el
fundamento juridico 3 de la sentencia del TC 89/2009, de 20 de abril de 2009.

Se deja claro en primer lugar que no es de aplicacidn a las normas tributarias el principio
de la irretroactividad de las normas sancionadoras y restrictivas de derechos, consagrado
en el articulo 9.3 de la Constituciéon. Por tanto, las normas tributarias pueden tener
caracter retroactivo; Se argumenta al respecto:

“Dado que las normas tributarias no son normas sancionadoras o restrictivas de
derechos individuales (SSTC 173/1996, de 31 de octubre, F] 3; y 182/1997, de 28
de octubre, F] 11), no existe una prohibicion constitucional de la legislacion
tributaria retroactiva (SSTC 126/1987, de 16 de julio, F] 9; y 150/1990, de 4 de
octubre, F] 8) o, dicho de otra forma, “no cabe considerar, con cardcter general,
subsumidas las normas fiscales en aquellas a las que expresamente se refiere el
art. 9.3 de la Constitucion, por cuanto tales normas tienen un fundamento
auténomo en la medida en que son consecuencia obligada del deber de
contribuir al sostenimiento de los gastos ptiblicos, impuesto a todos los
ciudadanos por el art. 31.1 de la Norma fundamental” (STC 126/1987, de 16 de
julio, F] 9; y, en el mismo sentido, SSTC 173/1996, de 31 de octubre, F] 3;
182/1997, de 28 de octubre, F] 11)".

No obstante, se advierte que aun admitiéndose la eficacia retroactiva de las normas
tributarias existen otros principios constitucionales como el de seguridad juridica o el de
interdiccion de la arbitrariedad que operan como limites a la eficacia en el tiempo de estas
normas. Cabe, por tanto, que la eficacia retroactiva de las normas tributarias entre en
colisidn con los principios de seguridad juridica y de interdiccion de la arbitrariedad.

En los parrafos que se transcriben a continuacién se sientan las pautas para determinar
cuando el principio de seguridad juridica actia como limite a la eficacia retroactiva de las
normas tributarias. Se argumental de la siguiente forma:

® En el periédico Expansion del dia 20 de septiembre de 2012 aparece una noticia titulada “Los fondos
reavivan la guerra contra la reforma energética”, en la que se pone de manifiesto que varios fondos que
han invertido en energias renovables consideran que esta reforma crea inseguridad juridica y supone la
pérdida de confianza en el Gobierno Espafiol. El periédico el Economista del mismo dia se hace eco de la
noticia pero centrandola en los fondos de inversién internacionales que han invertido en instalaciones
termosolares.

6 STS 7358/2009, de 10 de septiembre y STS 3863/2010, de 8 de julio.



“En lo que se refiere al principio de seguridad juridica, recorddbamos en esta
misma Sentencia cémo se ha venido configurando, a partir de la Sentencia num.
26 del Tribunal Constitucional Federal alemdn, de 19 de diciembre de 1961, “una
linea argumental que, partiendo de la idea del Estado de Derecho y de los
principios que lo informan, considera que las normas tributarias retroactivas
pueden estimarse constitucionalmente ilegitimas cuando atentan a tal principio
y a la confianza de los ciudadanos” (F] 11). En base a ello, hemos afirmado que
dicho principio “protege la confianza de los ciudadanos que ajustan su conducta
econémica a la legislacion vigente frente a cambios normativos que no sean
razonablemente previsibles, ya que, de no darse esta circunstancia, la
retroactividad posible de las normas tributarias podria incidir negativamente en
el citado principio que garantiza el art. 9.3 CE” (SSTC 173/1996, de 31 de
octubre, F] 5; 234/2001, de 13 de diciembre, F] 11).

Sin embargo, tampoco el principio de seguridad juridica puede erigirse en un
valor absoluto, pues ello “daria lugar a la congelacion del ordenamiento juridico
existente, siendo asi que éste, al regular relaciones de convivencia humana, debe
responder a la realidad social de cada momento como instrumento de
perfeccionamiento y de progreso. La interdiccion absoluta de cualquier tipo de
retroactividad entrafiaria consecuencias contrarias a la concepcién que fluye del
art. 9.2 de la Constitucion, como ha puesto de manifiesto este Tribunal, entre
otras, en sus SSTC 27/1981 y 6/1983. Por ello, el principio de seguridad juridica
no puede entenderse como un derecho de los ciudadanos al mantenimiento de un
determinado régimen fiscal” (STC 126/1987, de 16 de julio, F] 11).

En este contexto, afirmdbamos en esta misma Sentencia que “el grado de
retroactividad de la norma cuestionada, asi como las circunstancias especificas
que concurran en cada caso, se convierten en elemento clave en el
enjuiciamiento de su presunta inconstitucionalidad. Y a estos efectos resulta
relevante la distincién entre aquellas disposiciones legales que con posterioridad
pretenden anudar efectos a situaciones de hecho producidas o desarrolladas con
anterioridad a la propia Ley y las que pretenden incidir sobre situaciones o
relaciones juridicas actuales atin no concluidas. En el primer supuesto —
retroactividad auténtica—, la prohibicion de la retroactividad operaria
plenamente y sélo exigencias cualificadas del bien comun podrian imponerse
excepcionalmente a tal principio; en el segundo —retroactividad impropia—, la
licitud o ilicitud de la disposicién resultaria de una ponderacion de bienes
llevada a cabo caso por caso teniendo en cuenta, de una parte, la seguridad
juridica y, de otra, los diversos imperativos que pueden conducir a una
modificacion del ordenamiento juridico-tributario, asi como las circunstancias
concretas que concurren en el caso” (STC 126/1987, de 16 de julio, F] 11)”.

A la vista de la doctrina constitucional sobre la eficacia retroactiva de las normas
tributarias, cabe concluir que la reforma de la fiscalidad energética proyectada, en la
medida en que pudiera afectar al régimen de incentivos a las instalaciones de régimen
especial, al capturar en adelante una parte de estos ingresos, no vulneraria el principio de
seguridad juridica ni el de interdiccién de la arbitrariedad. Hay que recordar a este
respecto las recientes sentencias del TS sobre la modificacién del régimen de incentivos de
las instalaciones de régimen especial, a las que se ha hecho referencia en el apartado
anterior.



7 - Conclusion

Se pueden extraer de estas sentencias algunas ideas fundamentales que permitiran
resolver la cuestion anteriormente planteada de hasta donde puede llegar el regulador en
la modificacién del régimen de incentivos de las instalaciones de régimen especial, sin que
resulten vulnerados los derechos de las entidades beneficiarias

1. Queda claro que las medidas que se adopten en relacidn con el régimen retributivo de
las instalaciones de régimen especial sélo entrardn en el dmbito de la retroactividad
prohibida cuando produzcan sus efectos “hacia atras”.

2. Ala hora de interpretar el concepto de seguridad juridica, el Tribunal Supremo tiene en
cuenta el contexto de crisis econémica, las dificultades por las que atraviesa el sistema
eléctrico, con el grave problema del déficit de tarifa amenazando su sostenibilidad, y los
continuos cambios tecnoldgicos. En este contexto, se dice, el concepto de seguridad
juridica no puede ser un freno para llevar a cabo las modificaciones necesarias para
garantizar la sostenibilidad y el equilibrio del sistema eléctrico.

3. El Tribunal Supremo distingue entre la seguridad juridica como concepto técnico-
juridico que actia como limite a la potestad de la Administraciéon de introducir
modificaciones y el denominado riesgo regulatorio, concepto econdmico que describe el
riesgo que para las inversiones puede derivarse de los cambios introducidos en el marco
juridico que regula una actividad econémica. Se considera que el riesgo regulatorio no
entra dentro del concepto técnico-juridico de seguridad juridica, por lo que no supone un
limite a las modificaciones que se introduzcan en el régimen retributivo con efectos “hacia
adelante” y necesarias para garantizar la sostenibilidad del sistema eléctrico.

4. Se trasluce en algunos razonamientos de estas sentencias un reproche a los titulares de
instalaciones de régimen especial por no aceptar que se les modifique el régimen de
incentivos, siendo que, en opinion del Tribunal, son los causantes del grave problema del
déficit de tarifa que amenaza la sostenibilidad del sistema y, ademads, gozan de una
situacion de privilegio si se les compara con los productores en régimen ordinario que la
venden al mercado asumiendo un riesgo importante. En varias ocasiones se establece una
comparacion entre los productores de energias renovables, que, se dice, obtienen
contraprestaciones sin asumir riesgos, y los productores en régimen ordinario que
intervienen en el mercado, expuestos al riesgo empresarial que se acentda en periodo de
crisis.

5. La rentabilidad razonable cuantificada en un momento determinado no es
inmodificable; puede cambiar en la medida que varien las circunstancias econémicas que
se tuvieran en cuenta en el momento de su determinacion.

6. A la vista de la doctrina constitucional sobre la eficacia retroactiva de las normas
tributarias, cabe concluir que la reforma de la fiscalidad energética proyectada, en la
medida en que pudiera afectar al régimen de incentivos de las instalaciones de régimen
especial, al capturar en adelante una parte de estos ingresos, no vulneraria el principio de
seguridad juridica ni el de interdiccidn de la arbitrariedad

En suma, el Tribunal Supremo viene a reconocer en estas sentencias al regulador una
amplia facultad para, cualquiera que sea el medio que utilice, modificar los incentivos
econdmicos que perciben las instalaciones en régimen especial en funcionamiento, como
medida para reducir el déficit de tarifa y de esta forma garantizar la sostenibilidad
econdmica del sistema eléctrico.



