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RESUMEN:

La produccion de energia eléctrica desde fuentes renovables estd sometida a
un marco normativo extraordinariamente cambiante, no exento ademas de un
alto grado de complejidad normativa. En el presente trabajo se exponen, por una
parte, los sucesivos marcos normativos en la materia y por otra, la respuesta de
la jurisprudencia en relacién con las siguientes cuestiones: a) las condiciones que
deben darse para que el necesario dinamismo del ordenamiento juridico en esta
materia se vea armonizado con el principio de seguridad juridica; b) en qué me-
dida puede considerarse ajustada al ordenamiento juridico las normas que im-
ponen un nuevo régimen retributivo a los titulares de instalaciones existentes, lo
que se resuelve mediante la correcta aplicaciéon del principio de irretroactividad,;
¢) en qué medida el alto grado de mutabilidad normativa afecta a las expectati-
vas econémicas de los titulares de las instalaciones cuyas decisiones se adoptaron
apoyandose en un determinado marco regulatorio, lo que nos lleva al analisis del
principio de confianza legitima.

PALABRAS CLAVE:
Riesgo regulatorio. Energias renovables. Principios generales del Derecho. Se-
guridad Juridica. Irretroactividad. Confianza legitima.

ABSTRACT:

The production of electricity from renewable resources is subject to
extraordinarily changing regulatory framework, as a high degree of regulatory
complexity. On the, one hand, the article analyses successive regulatory
frameworks on this topic. On the other, the response from case-law to the
following issuses: a) the conditions necessary to streanline the dynamism of the
legal system with the principle of legal certainty; b) the legality of implementing
a new economic regime to existing energy producers, which is solved by the
proper application of the principle of non-retroactivity; ¢) how it affects the
changing regulatory framework to the economic expectations of renewable
energy producers whose decisions were supported by a particular regulatory
framework, which leads us to the analysis of the principle of legitimate
expectations
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Regulatory Risk. Renewable energy. Generals principles of law. Legal
certainty. Non-retroactivity. Legitimate expectations.
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INTRODUCCION

Desde que en los afios ochenta del pasado siglo se iniciara en Espafia la im-
plantacion de politicas encaminadas a impulsar la produccion de energia eléctrica
desde fuentes renovables, el sector ha estado sometido a un marco regulatorio ex-
traordinariamente cambiante, habiéndose sucedido cada pocos afos distintas or-
denaciones en la materia, lo que a la postre ha determinado un enorme grado de
complejidad normativa como consecuencia de la convivencia simultanea de dis-
tintos regimenes juridicos derivada del establecimiento de periodos de derecho
transitorios largos en orden a la proteccion de las inversiones realizadas al amparo
de la normativa anterior. Ademas, esta dinamica regulatoria tan rapidamente evo-
lutiva ha venido acompanada de una superabundancia normativa, concitandose
normas de distinto rango y alcance, sin olvidar que, por afiadidura, la produccién
de energla desde fuentes renovables abarca tecnologias de generacion muy diver-
sas y variadas con la consiguiente propension a la fragmentacién normatival.

Desde luego que la finalidad que ha presidido toda la regulacién en materia
de produccién de energia eléctrica desde fuentes renovables ha sido fomentar la
produccién de energia a partir de estas fuentes de caracter proambiental?, pero
en un plano mas juridico las sucesivas regulaciones en la materia han puesto de
manifiesto en ocasiones la existencia de “zonas de friccién” entre la nueva nor-
mativa y las situaciones juridicas creadas bajo la regulacién anterior, poniendo al
descubierto la posible lesion de las expectativas econémicas creadas en los titula-
res de instalaciones de produccién desde fuentes renovables, cuya implantacion
exige, dicho sea de paso, grandes desembolsos econdémicos, que los agentes eco-
noémicos realizan bajo un marco regulatorio que incorpora medidas de fomento
y que en parte pueden ser determinantes de la planificacion.

I Sobre estos aspectos, el Dictamen del Consejo de Estado 1059/2011, de 22 de junio, entre otros, se ha-
ce eco conjuntamente del riesgo regulatorio derivado del alto grado de inestabilidad normativa asi como
de la necesidad de homogeneizar el régimen de las distintas tecnologias de produccion, aconsejando ade-
mas una reflexion mds profunda que permita dar un minimo de estabilidad normativa y predictibilidad al régimen (Apar-
tado 4, subapartado E’). En el mismo sentido, vid. Informe 3/2007 de la Comisién Nacional de la Ener-
gia (Apartado 6, pagina 19).

2 Objetivo que se han tenido en cuenta cada uno de los periodos regulatorios y que parece haberse logra-
do con creces a la vista de los resultados que colocaban durante unos afios a nuestro pais como abande-
rado en la generaciéon de energia desde fuentes renovables. Asi, de la potencia instalada en el ano 2001, el
17% correspondia a instalaciones desde fuentes renovables, mientras que en el afio 2010 suponia un 35%
(fuente: Gomision Nacional de la Energia, “Informacion Bdsica de los Sectores de la Energia 20117 pdg. 12 del Anexo;
www.cnme.es). En cuanto a la aportacion de electricidad de origen renovable al consumo bruto de electri-
cidad, en el ano 2004 fue del 17,9% frente al 33,3%, que se produjo en 2010 (Fuente: Plan de Energias
Renovables 2011-2020, pag. 18; www.idae.es).
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Alavista de ello, es procedente cuestionarse sobre la particular incidencia que
los constantes cambios regulatorios en materia de producciéon de energia eléctri-
ca desde fuentes renovables pueden tener sobre las expectativas econémicas cre-
adas al amparo de marcos regulatorios anteriores y la licitud de la alteracién de
estas condiciones por la normativa posterior, lo que nos conduce al analisis de la
efectiva aplicacién u observancia de los principios de seguridad juridica, irretro-
actividad y confianza legitima.

La oportunidad de examinar la materia asi planteada se sustenta en una do-
ble reflexion: en primer lugar, porque pudiendo afirmarse que sobre los princi-
pios juridicos enunciados existe un solido cuerpo de doctrina del Tribunal Su-
premo y del Tribunal Constitucional, no obstante en materia de generaciéon de
energia desde fuentes renovables sigue existiendo un nivel de litigiosidad relati-
vamente alto, a la vista de la jurisprudencia generada de tanto en tanto al res-
pecto, lo que pone de relieve que el asunto sigue siendo ciertamente controverti-
do®; y en segundo lugar, porque la Administracion, que ha sido la verdadera pa-
trocinadora del espectacular crecimiento de las energias renovables experimen-
tado en las dGltimas décadas habiendo implantando un modelo de fomento basa-
do en atractivas retribuciones al sector, de unos afios a esta parte y a causa del de-
terioro generalizado del entorno econémico ha venido aprobando normas justo
en el sentido contrario, bajo argumentos de diverso signo como la necesidad de
disminuir los costes que las renovables tienen sobre el conjunto del sistema y so-
bre el déficit tarifario o el acercamiento progresivo a las reglas del mercado de es-
tas tecnologias atn subvencionadas. Valga como ejemplo de esto tltimo que de-
cimos las recientes reformas en la materia llevadas a cabo por el Real Decreto-
ley 972013, de 12 de julio, por el que se adoptan medidas urgentes para garantizar la esta-
bilidad financiera del sistema eléctrico, que elimind el sistema de primas a las energias
renovables, justificando el preambulo “el caracter insostenible del déficit del sec-
tor eléctrico” o la recién estrenada Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector
Eléctrico, (LSE 2013) que abandona ya los conceptos diferenciados de produccion
de energia en régimen “ordinario” y “especial”, siendo asi que éste tltimo hacia
referencia al singular régimen econémico primado de las energias renovables®.

3 S6lo a lo largo de 2012 y 2013 pueden contabilizarse varias decenas de pronunciamientos del Tribunal
Supremo derivados de la impugnacién del RD 1565/2010, de 19 de noviembre, por el que se regulan_y modi-
fican determinados aspectos relativos a la actividad de produccion de energia eléctrica en régimen especial.

3 En el mismo sentido, la exposicién de motivos del Real Decreto-ley 1/2012, de 27 de enero que supri-
me los incentivos econémicos para las nuevas instalaciones de produccién de energia en régimen especial
justificaba la adopcion de la medida en la compleja situacion econdmica y financiera, seiialando el déficit tarifa-
rio como el principal problema que amenaza la sostenibilidad econdmica del sistema eléctrico.
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El correcto analisis de esta materia exige dedicar unos primeros apartados a
trazar las lineas esenciales del marco regulatorio y la evolucién del régimen juri-
dico y econémico de la produccion de energia eléctrica desde fuentes renovables
y el régimen actualmente vigente. A la vista de ello, se realiza una categorizacién
de los distintos tipos de modificaciones en la materia para finalmente examinar
la cuestion desde una perspectiva jurisprudencial, analizando la doctrina general
de los principios de de irretroactividad, seguridad juridica y confianza legitima
establecida por el Tribunal Constitucional asi como la aplicaciéon de tales princi-
pios por el Tribunal Supremo.

I EVOLUQIC)N DE LAS MEDIDAS DE FOMENTO A LA PRO-
DUCCION DE ENERGIA ELECTRICA DESDE FUENTES
RENOVABLES

1. La tradicional diferenciacion entre la produccion de energia
eléctrica en régimen especial y en régimen ordinario.

Durante dos décadas, hasta la reciente aprobacion de la LSE 2013, la regula-
cién del régimen juridico y econémico de la produccién de energia eléctrica es-
tuvo presidida por la expresa distincion entre la generacion desde fuentes tradi-
cionales que consumen combustibles fosiles -régimen ordinario- y la generacion
desde fuentes proambientales - régimen especial- habiéndose establecido asi un
corpus normativo singular con la finalidad de determinar qué tecnologias de pro-
ducciéon de entre las de caracter ambiental tendrian derecho a un especial régi-
men retributivo de fomento. La LSE 2013 -es preciso advertirlo cuanto antes-
abandona nominalmente los conceptos diferenciados de régimen ordinario y es-
pecial, lo que no obstante no impide reconocer la existencia de un régimen juri-
dico y econémico singular para la produccion de energia eléctrica a partir de
fuentes renovables, cogeneracion de alta eficiencia y residuos, régimen sobre el
que nos detendremos mas adelante.

Debe resaltarse la importancia capital que la normativa vertida sobre el régi-
men especial de produccién ha tenido en nuestro ordenamiento no sélo en orden
a la implantacién de efectivas politicas de fomento de la generacion de energia
desde fuentes renovables, sino por cuanto que su correcto entendimiento permi-
te valorar el verdadero alcance de la incertidumbre normativa a la que esta so-
metida la materia, siendo verdaderamente excepcional encontrar un régimen ju-
ridico estable mas alla de cuatro o cinco afios.

El régimen especial de producciéon de energia eléctrica hacia referencia a un ré-
gimen de produccién incentivado a largo plazo, con la finalidad fomentar la im-
plantacion de instalaciones la generacién desde fuentes ecologicas, como contra-
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posicion a la produccion en régimen ordinario, que utilizan las fuentes convencio-
nales para producir la energia (combustibles fosiles) y carecen de tales incentivos,
que, dicho sea de paso, no tienen por qué ser necesariamente econémicos, inte-
grando medidas de estimulo de diversa indole’. Podemos decir, siguiendo NE-
BREDA®, que el régimen especial lo integraban aquellas tecnologias que siendo
capaces de producir electricidad por cualquier proceso industrial, la regulacion
les reconocia su especialidad en orden a la promocién de energias autoctonas y
proambientales.

Suele explicarse como germen de la regulacion de lo que luego seria deno-
minado propiamente como régimen especial las crisis energéticas de los afios 1973 y
posterior de 1978, lo que determiné la promulgacion de la Ley 82/1980, de 30
de diciembre, de Conservacion de la Energia, con la propoésito de reducir la de-
pendencia exterior de combustibles y su carga econémica’. A tal fin, la Ley re-
cogia las normas, principios basicos e incentivos orientados a determinados fines
tales como la adopcién de fuentes de energia renovables, reduciendo en lo posi-
ble el consumo de hidrocarburos y en general la dependencia exterior de com-
bustibles, o la promocién de utilizaciéon de energias residuales de procesos e in-
dustriales, entre otros. En el mismo sentido se orientaban los Planes Energéticos
elaborados en la época, de manera que el Plan Energético Nacional 1978-1987,
elaborado en plena crisis energética mundial, puso en marcha una politica de di-
versificacion energética con el fin de sustituir progresivamente el peso del petro-
leo en la generacion eléctrica, mientras que el Plan Energético Nacional 1983-
1992, aprobado por las cortes en 1984 planteaba entre sus objetivos para reducir
la dependencia energética del exterior la mejora de la eficiencia energética, el im-

5 Sobre el tratamiento completo de los diversos aspectos del régimen especial puede consultarse: JOVER
GOMEZ-FERRER, J.M.: Régimen especial de produccion de energia eléctrica. Edit. Consejo de Estado y BOE.
Coleccion: Temas de Administracion Consultiva, Madrid, 2012; BECKER, F., CAZORLA PRIETO,
J.L., MARTINEZ SIMANCAS, J., (Dirs.) Tratado de Energias Renovables, Edit. THOMSON REUTERS,
Cizur Menor (Navarra), 2010. Asimismo, NEBREDA PEREZ, J.M.: Aspectos juridicos de la produccion eléctri-
ca en régimen especial. Edit. THOMSON CIVITAS, Cizur Menor (Navarra), 2007, y del mismo autor “El
régimen especial de la produccién eléctrica”, en MUNOZ MACHADO, S. (Dir.), Derecho de la regulacion
econdmica, Vol. 111 Sector Energético. Edit. Tustel, Madrid, 2009, pags. 381-443. También es ya clasico el tra-
bajo de DOMINGO LOPEZ, E.: Régimen juridico de las energtas renovables y la cogeneracion eléctrica, INAP, Co-
leccion Estudios, Madrid, 2000.

6 NEBREDA PEREZ, J.M.: “El régimen especial de la produccion...” ob.cit. pag. 383.

7 En este sentido, DOMINGO LOPEZ, E.: Régimen juridico de las. .. ob.cit. pag. 205;JIMENEZ LARREA,
E.: “Espana: de la consolidacién de un modelo a nuevos retos a 20207, en Becker, F. Cazorla Prieto, J.L.,
Martinez Simancas, J., (Dirs.) Tratado de Energias Renovables, Edit. THOMSON REUTERS, Cizur Menor
(Navarra), 2010, pag. 579; y SANCHEZ SUDON, F.: “Historia de las encrgias renovables”, en Becker,
F. Cazorla Pricto, J.L., Martinez Simancas, J., (Dirs.) Tratado de Energias Renovables, Edit. THOMSON
REUTERS, Cizur Menor (Navarra), 2010, pag. 43.
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pulso del ahorro y la conservacion de la energia y la utilizacién 6ptima los re-
cursos para satisfacer la demanda®,

Dicho lo cual, hay que hacer notar que el origen de la regulacion de la pro-
ducciéon de energia eléctrica desde fuentes alternativas no se encontraba tanto en
la conveniencia de fomentar las energias limpias y renovables como en la necesi-
dad perentoria de reducir la dependencia energética del exterior. Sin embargo, des-
de entonces hasta hoy la normativa sobre el régimen especial fue consolidando pro-
gresivamente su caracter proambiental hasta llegar a convertirse en el verdadero
leitmotiv de la regulacién, cuya sena de identidad mas destacada fue el especial ré-
gimen econdmico o retributivo que se le otorgaba”. Clabe afiadir que el régimen es-
pecial se fue articulando en torno a sucesivos marcos regulatorios cada uno de los
cuales establecié periodos transitorios de vigencia de la normativa anterior relati-
vamente largos, con el objeto comprometer lo menos posible las expectativas eco-
némicas de los productores acogidos a la normativa modificada, con lo que junto
ala inseguridad normativa propia de los continuos cambios de regulatorios, se afa-
dia la complejidad en su aplicacion derivada de la convivencia simultanea de di-
versos regimenes, aspectos sobre los que abundaremos mas adelante.

El mas reciente reconocimiento legal del régimen especial de la produccion
de energia eléctrica hasta su desapariciéon nominal por la LSE 2013 estaba con-
tenido en los arts. 27 a 31 de la LSE 1997. De aquella regulaciéon destacan las dos
notas que caracterizaban la singular ordenacion del régimen especial: por una
parte, se trata de producciéon de energia eléctrica desde fuentes de caracter pro-
ambiental (art. 27), y por otra, se reconoce un especial régimen retributivo que
garantiza unas tasas de rentabilidad razonable (art. 30.4). Por via de resumen, lo que
el art. 27 exigia para considerar que una instalacion pudiera incluirse en el régi-
men especial es (i) que la potencia de la instalaciéon no superase los 50 MW en
cualquier caso, (11) que la instalacion perteneciera a una de tres categorias tecno-

8 Sobre otros aspectos juridicos del Plan Energético 1983-1991, vid. DELGADO-IRIBARREN GARCIA-
CAMPERO, M.: “El Plan Energético Nacional (PEN) 1983”, RAP n° 104, mayo-agosto 1984, pags. 449-
461. Sobre la incidencia en general de los Planes Energéticos citados sobre la economia del sector eléctrico,
puede verse el andlisis contenido en VVAA: El marco legal estable. Economia del Sector Eléctrico 1988-1997. De-
partamento de Regulacion y Estudios de Red Eléctrica de Espana. Madrid, 2006, pag. 13 y ss.

9 De hecho, tanto en el derogado RD 436/2004, de 12 de marzo como en la norma que lo sucedié, el RD
661/2007, de 25 de mayo, que son las normas reglamentarias que mas recientemente han regulado la or-
denacioén juridica y del régimen especial con vocacion de complitud, puede leerse en sus respectivos pre-
ambulos una rapida mencién a la reduccion de la dependencia econémica exterior, poniendo realmente
el mayor énfasis en los aspectos ecologicos, como la demanda social acerca de la utilizacién de energias re-
novables o el cumplimiento de los compromisos derivados del Protocolo de Kyoto.
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logicas que menciona (produccion de energia a partir de cogeneracion, energias
renovables o valorizacion de residuos) y (iii) que la instalaciéon de régimen espe-
cial fuera reconocida como tal por la Administracién competente!’. La singula-
ridad del régimen econémico de estas instalaciones resulta del art. 30 LSE 1997,
que reconoce el derecho a la percepcién de unas primas para complementar su
régimen retributivo al efecto de conseguir unas tasas de rentabilidad razonables, sobre cu-
ya concrecién, por cierto, han girado las sucesivas controversias originadas por
otros tantos desarrollos reglamentarios en la materia. Por su parte, el altimo de-
sarrollo reglamentario de las previsiones contenidas en los citados arts. 27 y 30
LSE 1997 se llevo a cabo fundamentalmente por el RD 661/2007, de 25 de ma-
yo, por el que se regula la actwidad de produccion de energia eléctrica en régimen especial, apli-
cable a la mayoria de las instalaciones, que definia las tecnologias de produccion
que integraban el régimen especial (art. 2), concretando el especial régimen re-
tributivo en el reconocimiento de la opciéon de los productores de acogerse a la
tarifa regulada (precio fijo independiente del mercado) o bien vender la energia
libremente en el mercado complementandose con una prima (art. 24.1 del Real
Decreto); en ambos casos se trata de una retribuciéon econémica mas atractiva
que la prevista para la produccion en régimen ordinario, cuya retribucion se fija
libremente en el mercado por el concurso de la oferta y la demanda.

Parar cerrar esta aproximacion al concepto régimen especial se hace necesa-
rio precisar un par de cuestiones comunes a la regulacion de la materia: en pri-
mer lugar, que en el caso de las “subvenciones” percibidas por los productores en
forma de tarifa o prima, no se trata de ayudas sufragadas con cargo a fondos pu-
blicos, sino fondos privados que se abonan por el propio sistema eléctrico como
uno de los costes del mismo, es decir, que se trata de un coste mas de los que in-
tegran la factura eléctrica'!; en segundo lugar, que el régimen especial estaba in-
tegrado no por un tnico régimen retributivo, sino por distintos regimenes que re-
sultan, fundamentalmente, de las diferentes tecnologias empleadas asi como de la
fecha de puesta en funcionamiento de las instalaciones.

10 Sobre el reparto competencial en materia de energias renovables vid. BACIGALUPO SAGGESE, M:
“La distribuciéon de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia de energias
renovables”, en Becker, F. Cazorla Prieto, J.L., Martinez Simancas, J., (Dirs.) Tratado de Energias Reno-
vables, Edit. THOMSON REUTERS, Cizur Menor (Navarra), 2010, pags. 49 a 78.

1'Un completo andlisis del régimen econémico del sector eléctrico en general puede encontrarse en GO-
MEZ-FERRER RINC()N, R.: “El régimen econémico del sector eléctrico”, en MUNOZ MACHADO,
S. (Dir.), Derecho de la regulacion econdmica, Vol. 111 Sector Energético. Edit. Tustel, Madrid, 2009, pags. 859-936.
También del mismo autor, “El déficit de ingresos del sector eléctrico” RAP n° 162, septiembre-diciembre
2003, pags. 307- 335.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
144 ISSN: 0034-7639, ntim. 87, Sevilla, septiembre-diciembre (2013), pags. 137-185



ESTUDIOS Energias renovables y riesgo regulatorio: los principios de seguridad juridica

2. Normativa europea.

En el ambito del ordenamiento europeo se introdujo tardiamente la referen-
cia a la competencia de la Unién en materia energética a nivel de los Tratados,
de modo que no fue sino hasta la firma del Tratado de Maastrich en 1992 el mo-
mento en que se introdujo la competencia de la Union en esta materia'?. En la
actualidad, el art. 4 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea!3
(TFUE) recoge la competencia de la Unién Europea, compartida con los Estado
miembros, en materia de energia. Por su parte, el art. 194 del Tratado hace refe-
rencia a la necesidad de preservar y mejorar el medio ambiente en relaciéon con la politica
energética de la union, sefialando entre sus objetivos el fomento de la ¢ficiencia ener-
gética y el ahorro energélico ast como el desarrollo de energias nuevas y renovables.

Sin que sea necesario entrar a fondo en el corpus de derecho derivado europeo
en esta materia, parece inexcusable la referencia al conjunto de Directivas que in-
tegran el denominado “Paquete Verde”,'* entre las que se encuentra la Directi-
va 2009/28/CE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa al fomento del
uso de energia procedente de fuentes renovables. La citada Directiva

12 Tratado de la Unién Europea, firmado en Maastrich el 7 de febrero de 1992, (DO n° C 191 de 29 de
julio), senalaba en su art. 3 que “Para alcanzar los fines enunciados en el articulo 2, la accion de la Comunidad im-
plicard, en las condiciones y segin el ritmo previstos en el presente Tratado: .. .t) medidas en los dmbitos de la energia, de la
proteccion civil y del turismo”™.

No obstante, con fundamento en el original art. 235 del Tratado CEE se habian venido aprobando di-
versas normas referidas al fomento de las energias renovables (Reglamentos CEE 1302/1978, 727/1979,
261871980, Reglamento CEE y 1972/1983, asi como las Directivas sobre cogeneracion 1992/42/CE y
1993/68/CE), asi como varios programas comunitarios tales como el Programa comunitario de actuacién
para mejorar la eficacia del uso de la electricidad (“PACE” Decision 89/364/CEE del Consejo, de 5 de
junio de 1989); el Programa relativo al fomento de la eficacia energética en la Comunidad (“SAVE”, De-
cisiéon 91/565/CEE del Consejo, de 29 de octubre de 1991); Programa, en materia de Promocion de Tec-
nologias Energéticas Europeas (“I'HERMIE” Reglamento del Consejo nam. 2008/90, de 29 de junio).
13 Version consolidada del Tratado DOUE 30 de marzo de 2010.

" De este paquete normativo esta integrado, fundamentalmente por las siguientes normas: Directiva
2009/28/CE, relativa al fomento del uso de energia procedente de fuentes renovables cuyo objetivo prin-
cipal es lograr que en el afio 2020 las energias renovables en su conjunto representen un 20% del consu-
mo de energia final; la Directiva 2009/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se mo-
difica la Directiva 2003/87/CE para perfeccionar y ampliar el régimen comunitario de comercio de de-
rechos de emision de gases de efecto invernadero; la Directiva 2009/30/CE modifica las especificaciones
técnicas de los combustibles para permitir una mayor incorporacién volumétrica de biocarburantes en los
carburantes fosiles; Directiva 2009/31/CE relativa al almacenamiento geologico de dioxido de carbono;
Decision n” 406/2009/CE sobre el esfuerzo de los Estados miembros para reducir sus emisiones de gases
de efecto invernadero a fin de cumplir los compromisos adquiridos por la Comunidad hasta 2020; y Re-
glamento (CE) No 443/2009 dirigidos a la reducciéon de gases de efecto invernadero.
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2009/28/CE, establece por primera vez una serie de objetivos nacionales obli-
gatorios!?, con la finalidad de que en el afio 2020 el 20% de la energia consumi-
da en el conjunto de la Uniéon Europea provenga de fuentes renovables, junto el
especifico de que el 10% del consumo del transporte sea asimismo con renova-
bles, ademas de la mejora del 20 % en la eficiencia energética. Se establece ade-
mas la obligaciéon de los Estados de presentar un Plan de Acciéon Nacional de
Energias Renovables (art. 4), en el que se determinardn los objetivos nacionales de los Es-
lados miembros en relacién con las cuotas de energia procedente de fuentes renovables consumi-
das en el transporte, la electricidad, la produccion de calor y frio en 2020. En este orden de
cosas, también la Directiva 2009/28/CEFE introduce determinados mecanismos
de flexibilizacion!® con el objeto de que los Estados que produzcan excedentes de
energia sobre el cupo obligatoriamente fijado, puedan transferirla a otro que no al-
cance el compromiso, con la finalidad siempre puesta en alcanzar el 20% global.

En lo que mas directamente afecta a este trabajo, hay que sefialar que la Di-
rectiva 2009/28/CE prevé la existencia de ayudas nacionales a las energias re-
novables, medidas de fomento o impulso a este tipo de energia, bajo el concepto
de “sistema de apoyo”, en cuya definicién se incluyen las ayudas a la inversion las
exenciones o desgravaciones fiscales, las devoluciones de impuestos, los sistemas de apoyo a la
obligacion de utilizar energias renovables incluidos los que emplean los «certificados verdes», y los
sistemas de apoyo directo a los precios, incluidas las tarifas reguladas y las primas;(art.2, ap-
do.k’). Del mismo modo, se establecen la exigencia de racionalizar los procedi-
mientos de autorizacioén (art. 13), asi como normas relativas al acceso a redes y
funcionamiento de las mismas (art. 16.c), dando prioridad al despacho de ener-
glas renovables.

No obstante los ambiciosos objetivos fijados por la Directiva 2009/28/CE,
debe quedar claro que ésta deja un amplio margen de libertad a los Estados pa-
ra concretar la regulacién de la produccion de energia desde fuentes renovables,
que en el caso espafiol, como vimos anteriormente, se concretaba en la regula-
ci6n del denominado régimen especial que giraba en torno a las opciones de per-
cepcion de una tarifa regulada o la venta de energia en el mercado libre mas una
prima, hasta que la aprobacién de la nueva LSE 2013 orient6 el sistema retribu-
tivo hacia otras medidas de fomento basadas en la obtencién de una rentabilidad
razonable mediante la participacion directa de estas tecnologias en el mercado de

15 La Directiva 2009/28/CE derogd a la anterior 2001/77/CE, que si bien tuvo el mérito de ser la pri-
mera con el objetivo de promover las energias renovables, no obstante los objetivos que establecia para ca-
da pais eran orientativos.

16 Transferencias estadisticas, Proyectos conjuntos, y Sistemas de apoyo regulados en los arts. 6, 7 y 11 res-
pectivamente.
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generacion, garantizando una percepcion adicional orientada a cubrir costes de
produccion que les permitan competir en pie de igualdad en el mercado eléctri-
co con el resto de las tecnologias del mercado.

3. Evolucion de la normativa de régimen especial bajo la ley
82/1980, de 30 de diciembre, de conservacion de la energia.

Baste exponer en unas breves lineas la normativa de fomento de la produc-
cién de energia desde fuentes renovables en este periodo, en un estilo directo y
casl por via de inventario, pues detenernos en su exposicion mas o menos deta-
llada nos aleja de los objetivos de este trabajo, y su mera enumeracion conserva
todo el interés en cuanto a que pone de manifiesto la tradicional falta de perdu-

rabilidad o estabilidad de los sucesivos marcos regulatorios!”.

En general, cabe sefialar que el desarrollo de la Ley 82/1980 se llevé a cabo
bajo dos periodos reglamentarios. El primero de ellos estuvo integrado, funda-
mentalmente por el RD 1217/1981, de 10 de abril, de produccion hidroeléctrica en
pequenias centrales, RD 907/1982, de 2 de abril, de fomento de la autogeneracion y RD
1544/1982, de 25 de junio, fomento de centrales hidroeléctricas de mds de 5.000 kVAs.
El segundo periodo reglamentario, que deroga al anterior, si bien estableciendo
largos periodos de derecho transitorio, estaba integrado por una parte por el RD
236671994, de produccion de energia eléctrica por instalaciones hidrdulicas, de autogenera-
cion y otras abastecidas por recursos o_fuentes de energias renovables, del que cabe resefiar
que fue la primera norma que unifico el criterio regulatorio de las distintas tec-
nologias que integran el régimen especial, acuné por primera vez la definiciéon de
“régimen especial”, y creod el Registro General de Instalaciones de Produccion de
Régimen Especial, dependiente del Ministerio de Industria; y por otra parte, la
OM 12 ene 1995, por la que se establecen las tarifas eléctricas.

4. Evolucién de la normativa de régimen especial bajo la Ley
54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico.

La LSE 1997, como se sabe, produjo la despublicatio del suministro eléctrico,
que a partir de su entrada en vigor pasaria de tener la consideraciéon de servicio
piiblico a definirse como un servicio esencial, como se aclara desde la misma exposi-
cién de motivos de la Ley. En este nuevo escenario la libre competencia es la que

17 Un minucioso analisis sobre la totalidad de las medidas de fomento que se desarrollaron bajo el perio-
do de vigencia de la Ley 82/1980 y 54/1997 en NEBREDA PEREZ, J.M.: Aspectos juridicos de la produc-
cion... ob. cit. pags. 109 y ss.
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garantiza el suministro eléctrico, sin necesidad de que el Estado se reserve para
si la titularidad publica del servicio, de manera que no es necesaria mas inter-
vencién que la que la propia regulacion supone!®. Se reconoce el derecho a la li-
bre instalacion para la generacion eléctrica, sometido al régimen de autorizacion
administrativa previa (art. 21 LSE 1997), basandose su retribucién en la organi-
zacion del mercado mayorista de electricidad o mediante la contratacién bilate-
ral (art. 16.1 LSE 1997).

Ahora bien, dada la particularidad de la produccion de energia desde fuentes
proambientales -necesitada de las medidas de fomento e incentivo - el singular ré-
gimen juridico y econémico disefiado por la propia LSE 1997 para las tecnolo-
glas que integraban el régimen especial (Titulo IV “Produccion de Energia Eléctrica™,
Capitulo II “Régimen Especial”, arts. 27 a 31) suponia una excepcioén a la liberali-
zacion del sector eléctrico. En efecto, a los productores en este régimen se les re-
conocia la prioridad de acceso a las redes (art. 30.2.b LSE 1997), y en conse-
cuencia, la prioridad en el mercado para la venta, asi como un régimen retribu-
tivo especial distinto del que resultaria del concurso libre de la oferta y la de-
manda, que se concreta en la percepcion adicional de unas primas que garanti-
cen unas tasas de rentabilidad razonables con referencia al coste del dinero en el mercado de
capitales (art. 30.4 LSE 1997)!°.Como puede intuirse, la determinaciéon regla-
mentaria de la tasa de rentabilidad razonable a los productores en régimen especial se
convertia en una de las cuestiones clave del régimen especial, ya que siendo cla-
ra la voluntad de la Ley en este aspecto, del resultado del proceso de concrecion
del concepto juridico indeterminado dependia el reconocimiento efectivo del de-
recho a esta retribucién razonable.

18 No obstante, sobre el verdadero alcance de la declaracion de sericio piblico en la regulacion anterior a
la Ley 54/1997, asi como sobre el supuesto abandono de la nocién por esta misma Ley, vid. GOMEZ-
FERRER RINCON, R.: La transicién a la compelencia: sus costes y sus posibles compensaciones. Un estudio critico.
Edit. Marcial Pons, Madrid, 2003, pags. 97 y ss. Para el autor, “claramente estd presente en la regulacion de la
LSE 1997 la nocién de servicio piblico, entendida precisamente como garantia de suministro a todos los consumidores bajo
los principios de igualdad, continuidad y regularidad. Es la nocion de servicio piiblico objetivo, impropio o funcional, que per-
mate compatibilizar el servicio piblico con la libertad de empresa y que sin dificultad se reconoce en otras leyes liberalizado-
ras...”, ob. cit. pag. 116.

19 En palabras de NEBREDA, el régimen especial “desde el punto de vista operativo, como normativa de_fomento,
constituye una excepcion a la liberalizacion del sector eléctrico ubicado en el dmbito de la iniciativa privada en régimen de li-
bre compelencia por varias razones: a) porque se basa en un régimen subvencional, si bien privado y regulado, extrafio a la li-
bre competencia; b) porque establece la discriminacion a_favor de las energias por él producidas, respecto de las generadas en
régimen ordinario, olorgdndoles preferencia en el acceso a la red y, por tanto, al mercado y c) porque en sus mecanismos de re-
tribucidn se admite la tarifa como precio regulado y primado, cuando hasta en el dmbito del consumo, en el que historicamen-
te han existido, desaparecen éstas, salvo para los denominados suministros de tiltimo recurso™.
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Apuntadas las caracteristicas esenciales de la nueva regulacién contenidas en
la LSE 1997, hasta la fecha podemos distinguir tres periodos reglamentarios su-
cesivos bajo su vigencia: 1998-2004, 2004-2007 y 2007-2013. No es ocioso acla-
rar que cada uno de estos periodos integra un subsistema normativo encabezado
por una norma reglamentaria de referencia alrededor de la cual orbita toda una
constelacion de normativa técnica que matiza, aclara o desarrolla las variadas
previsiones y multiples aspectos que presenta el régimen especial. El subsiguien-
te comentario de los rasgos esenciales de la regulaciéon de cada periodo lo reali-
zamos segun se desprende de las normas reglamentarias de referencia, que, di-
cho sea de paso, suelen presentarse siempre bajo la misma estructura: (i) defini-
cion de las categorias que quedan integradas en el régimen especial; (ii) condi-
ciones y procedimiento para acceder a dicho régimeny; (iii) definiciéon de derechos
y obligaciones de los productores; (iv) régimen econémico aplicable; y (iv) dispo-
siciones transitorias relativas a instalaciones que estuvieran acogidas a regimenes

anteriores2’,

A. Periodo reglamentario 1998-2004-.

El primer periodo reglamentario de desarrollo de la LSE 1997 lo inauguré el
RD 281871998, de 23 de diciembre, sobre produccion de energia eléctrica por instalacio-
nes abastecidas por recursos o_fuentes de energia renovables, residuos y cogeneracion. El Real
Decreto, siguiendo el criterio establecido en la LSE 1997, reconocié en umbral
de potencia para la consideracion de instalacion de régimen especial en 50 MW,
e incluyo las tecnologias de cogeneracion, renovables, y valorizacion de residuos,
tanto industriales como agricolas, ganaderos o de servicios, st bien en este ultimo
caso el umbral de potencia se establecia en 25 MW. En cuanto al régimen eco-
noémico, se regulaban las dos opciones de venta de la energia: a) La venta al dis-
tribuidor como suministrador del cliente final -obligado a adquirir la energia- y
por la que se percibiria una tarifa regulada como precio fijo distinto del precio de
mercado; y b) La venta al mercado o mediante la contratacion bilateral, comple-
mentandose en estos casos el precio final negociado con la percepcion de una pri-
ma, a lo que se podia afiadir, segtin los casos, otros incentivos como la retribucion
de la garantia de potencia y la de los servicios complementarios (art. 18.5 del Re-
al Decreto). Sin embargo, hay que matizar que realmente la norma reglamenta-
ria no estableci6 una prima homogénea, sino distintas primas en funcién de la
tecnologia de generacidn, potencia instalada y antigiedad de la instalacion (arts.

20 Realmente esta estructura se inicia con la norma de cabecera del tltimo periodo reglamentario de la
Ley 80/1982 de conservacion de la energia, el RD 2366/1994 de produccion de energia eléctrica por instalaciones
hidrdulicas, de autogeneracion y otras abastecidas por recursos o fuentes de energias renovables, de la que ya hemos sefia-
lado que unifico el criterio regulatorio de las distintas tecnologias integran el régimen especial.
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27,28y 29, relativos a las primas a las tecnologias de cogeneracion, renovables y
valorizaciéon de residuos respectivamente). Por su parte el RD 2818/1998 esta-
bleci6 los parametros a tener en cuenta para la actualizacion de las primas, lo que
se llevaba a cabo mediante Reales Decretos de tarifas eléctricas (arts. 27.3, 28.2
y 29.2), mientras que la modificacién se produciria cuatrienalmente (art. 32).

Al margen de ello interesa destacar que el RD 2818/1998 derog6 el RD
2366/1994 -norma de desarrollo de la Ley 82/1980- estableciendo en la Dispo-
sicion Transitoria Primera un amplio periodo de derecho transitorio durante el
cual las instalaciones acogidas al Real Decreto derogado seguirian rigiéndose por
ésta norma, periodo que se agot6 definitivamente el 1 de junio de 2007, a la en-
trada en vigor del RD 661/2007, de 25 de mayo, por el que se regula la actividad de
produccion de energia eléctrica en régimen especial, es decir, con lo que el periodo de de-
recho transitorio se prolong6, nada menos, durante nueve anos.

B. Periodo reglamentario 2004-2007.

El segundo periodo reglamentario estuvo regido por el RD 436/2004, de 12
de marzo, por el que se establece la metodologia para la actualizacion y sistematizacién del ré-
gimen Juridico y econdmico de la actividad de produccion de energia elécirica en régimen especial.
Para SAENZ DE MIERA?! la aprobacwn de este Real Decreto supuso una me-
jora del régimen econémico de las energias renovables respecto de la anterior
normativa al reforzarse los siguientes principios: a) predictibilidad, al garantizar la
remuneracion a lo largo de la vida del activo, con rentabilidades a largo plazo; b)
estabilidad, ya que fij6 un marco estable eliminando la retroactividad de las revi-
siones de tarifas, primas y complementos, que se aplicarian tinicamente a las ins-
talaciones posteriores a la revision (art. 40.3); y c) rentabilidad de la inversion, me-
diante la definiciéon de un escenario de suficiencia de la retribucién, necesario pa-
ra el desarrollo de las inversiones. Se trataba, en definitiva, de ofrecer un marco
predecible y seguro, acorde con el objetivo de fomento de las energias renovables,
con lo que cada proyecto de instalaciéon conocia de antemano las retribuciones
que iba a percibir por la generaciéon durante toda su vida util, y las revisiones cua-
trienales no afectarian a las instalaciones puestas en funcionamiento antes de su
entrada en vigor. No obstante las mejores intenciones y todo el optimismo posi-
ble en cuanto a la estabilidad normativa que el RD 436/2004 decia aportar al
sistema desde el preambulo lo cierto es que a la postre estuvo vigente no mas de
tres anos.

21 SAENZ DE MIERA CARDENAS, G.: “El marco regulatorio de las encrgfas renovables en Espafia”,
en Becker, F. Cazorla Pricto, J.L., Martinez Simancas, J., (Dirs.) Tratado de Energias Renovables, Edit.
THOMSON REUTERS, Cizur Menor (Navarra), 2010, pag. 691.
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En cuanto al régimen econdémico, el RD 436/2004 siguié manteniendo la po-
sibilidad de venta al distribuidor (obligado a adquirirla para la venta al consumi-
dor final) por la que se percibiria un precio fijo -tarifa regulada- o la venta al mer-
cado libre, obteniendo en este caso el precio de mercado mas una prima o incen-
tivo. La diferencia con el régimen anterior estriba en que se elimina la prima en
la opcion de venta al distribuidor, que ahora se retribuye conforme a una tarifa
referenciada indirectamente al mercado mediante la técnica de la tarifa media o
de referencia (art. 23.1), quedando la prima como complemento a la venta de la
energia al mercado, con el objetivo de incentivar la participaciéon en el mercado
y profundizar asi en el proceso de liberalizacion auspiciado por la propia LSE
1997.

Por otra parte, las disposiciones transitorias permitian que continuaran apli-
candose los regimenes anteriores derivados de los ya citados Reales Decretos
2366/1994, de 9 de diciembre, y 2818/1998 de 23 de diciembre (su inmediato
predecesor) sin especificar por cuanto tiempo. Por lo demas, en ambos casos se
permitia a las instalaciones la posibilidad de renunciar al régimen econdémico
transitorio, es decir, el anteriormente vigente, e integrarse plenamente en el nue-
vo Real Decreto.

Finalmente, antes de pasar a la exposicion del tercer periodo reglamentario
de la LSE 1997, debe subrayarse que durante la vigencia de los dos periodos re-
glamentarios desarrollados respectivamente bajo los Reales Decretos 2818/1998
y 436/2004, atn pervivia el derecho transitorio establecido en el de RD
2366/1994, que era una norma de desarrollo de la Ley 82/1980, con lo que des-
de el punto de vista de la certeza del derecho aplicable el panorama era real-
mente complejo. No obstante, a la aprobacion del RD 661/2007 tnicamente
quedaba vigente el régimen transitorio establecido por éste, extinguiéndose todos

los regimenes transitorios anteriores??.

C. Periodo reglamentario 2007-2013.

La norma de referencia de este periodo reglamentario fue el RD 66172007,
de 25 de mayo, por el que se regula la actividad de produccion de energia eléctrica en régi-
men especial. En cuanto al régimen econémico de las instalaciones, lo primero que
cabe indicar es que se reconocia para la venta de la energia producida la tradi-
cional opcion entre la cesion al sistema y percibir por ello una tarifa regulada (art.
24.1. aptdo. a’), o venderla al mercado libremente en el mercado mayorista o me-

22 NEBREDA PEREZ, J.M.: Aspectos juridicos de la produccion. .. ob. cit. pag. 276 y 277.
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diante contratacién bilateral percibiendo en este caso el precio negociado mas
una prima (art 24.1 aptdo. b’), a lo que habria que anadir la retribuciéon por otros
complementos?3. En el caso de la venta a tarifa, siendo ésta una cantidad fija, iinica
para todos los periodos de programacion (art. 25), la cantidad ni siquiera es homogénea
para todas las instalaciones, pues su determinacién concreta depende de varios
factores como el tipo de tecnologia de generacién, potencia instalada y antigtie-
dad, estableciéndose las reglas concretas en los arts. 35 a 42. Ademas, en el caso
de la venta al mercado, la prima a percibir tampoco tiene por qué ser una canti-
dad fija, permitiendo el art. 27 del Real Decreto para cierto tipo de instalaciones
de producciéon que se trate de una prima variable, en funciéon de los parametros
que el mismo articulo indica.

Ahora bien, el RD 661/2007 no contenia un régimen de vigencia indefinida,
estableciéndose varios mecanismos para la revision de las tarifas y las primas con
la finalidad de aportar certeza y seguridad juridica a las modificaciones norma-
tivas posteriores”*. Dejando ahora al margen las revisiones relativas a la actuali-
zacion ordinaria -tarifas, primas y complementos (art. 44.1) que, dicho simplifi-
cadamente, son un mero ajuste al IPC y a la evolucién de precios de algunas ma-
terias primas-, el art. 44.3 prevé la revision general del sistema retributivo en su
conjunto, primero durante el afilo 2010 y luego cada cuatro afios, procediéndose
a la revision de las tarifas, primas, complementos y otros parametros para cada
una de las tecnologias segtin las premisas establecidas en dicho precepto. Por su
parte, tampoco cabe olvidar el mecanismo instaurado en el art. 22 conforme al
cual, alcanzado un determinado porcentaje (85 por 100) de implantaciéon sobre
el objetivo de potencia previsto para cada tipo de tecnologia (arts. 35 a 42), se
abriria un periodo transitorio no inferior a un afio, al finalizar el cual las nuevas

instalaciones no tendrian derecho a prima?>.

23 El propio RD 661/2007 reconoce los complementos por discriminacién horaria eficiencia, por energia
reactiva y por garantia de potencia, (arts. 26, 28, 29 y Disposicion Adicional Segunda respectivamente), a
lo que habrian de anadirse los reconocidos en otras normas, como los pagos por capacidad recogidos en la
Orcen ITC/2794/2007 entre otros.

2t JOVER GOMEZ FERRER, J.M., ob. cit. realiza un andlisis detallado de los mecanismos de revision
del régimen retributivo contenido en el RD 661/2007 (pag. 109 vy ss.).

25 Establecidos por entonces en el Plan de Energias Renovables 2005-2010 aprobado por el Conscjo de
Ministros el 26 de agosto de 2005 y la Estrategia de ahorro y Eficiencia Energética en Espana (E4) 2004-
2012, aprobada por el Gobierno el 28 de noviembre de 2003. El actualmente vigente PER 2011-2020 se
aprob6 por Acuerdo del Consejo de Ministros de 11 de noviembre de 2011, estableciendo objetivos acor-
des con la Directiva 2009/28/CE. En cuanto a la Estrategia de ahorro y Eficiencia Energética en Espana
se han aprobado los Planes de Accién para el periodo 2005-2007); el Plan de Accién 2008-2012, aproba-
do por el Consejo de Ministros el 20 de julio de 2007 y el Plan de Accion 2011-2020, aprobado por Acuer-
do del Consejo de Ministros el 29 de julio de 2011.
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Precisamente el objeto del RD 157872008, fue cumplir con el mandato con-
tenido en el art. 22, para la generacion desde instalaciones de tecnologia so-
lar fotovoltaica pues segin puede leerse en el preambulo, en agosto de 2007
(es decir, pocos meses después de la aprobacion del RD 661/2007) ya se habia
superado el 85 por ciento del objetivo de potencia instalada fotovoltaica para
2010. Dado el espectacular crecimiento de esta tecnologia, se hizo necesario es-
tablecer objetivos de potencia anuales cuya tendencia evolucionaba al alza, esta-
bleciendo un nuevo régimen basado en la racionalizacion de la retribucién, de mane-
ra que fuese lo suficientemente atractiva como para favorecer las inversiones, pe-
ro no tan excesiva que repercutiese en los costes del sistema y desincentivase la
investigacion y desarrollo de estas tecnologias. El nuevo régimen retributivo se
aplica exclusivamente a las instalaciones fotovoltaicas inscritas en el Registro de
Instalaciones de Régimen Especial con posterioridad al 29 de septiembre de
2008 (art. 2), fijandose las tarifas mediante sucesivas convocatorias en las que se
establecen previamente cupos de potencia, para lo que se crea el Registro de Prea-
signacion de Retribucion?® cuya inscripcién previa era obligatoria para tener de-
recho a retribucion. Al margen de tecnicismos, el mecanismo de fijaciéon de la ta-
rifa es aparentemente sencillo: establecido el cupo de potencia para cada convo-
catoria (art. 5), las tarifas variarian en funcion de la potencia que llegase a adju-
dicarse, abaratandose si se cubre completamente el cupo e incrementandose en
caso contrario.

Por su parte, el Real Decreto-ley 6/2009 generalizé el mecanismo de registro
de preasignacion de retribucién para todas las instalaciones de régimen especial
(art. 4) como condicién previa para obtener el derecho a la retribucién reconoci-
da en el RD 661/2007, siendo su funcionamiento sensiblemente distinto al esta-
blecido el RD 1578/2008, para las fotovoltaicas, ya que no se establecian convo-
catorias ni cupos de potencia, de modo que la inscripcién en el pre-registro era
automatica hasta que se cubriesen los objetivos de potencia fijados en los arts. 38
a 42 del RD 661/2007 para cada tecnologia, momento en el cual ya no tendri-
an derecho a la retribucioén prevista en la norma, y deberia establecerse un nue-
vo régimen de retribucién en los términos expuestos en el apartado segundo de
la Disposiciéon Transitoria Quinta.

26 En dependencia del Ministerio de Industria, se trata de una subseccion del Registro Administrativo de
Instalaciones de Produccion de Energia Eléctrica a que se refiere el art. 21.4 de la LSE 1997, desarrolla-
do en el Titulo VIII del RD 1955/2000, de 1 de diciembre (arts. 165 vy ss.).
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El dltimo hito de este periodo regulatorio lo constituye el Real Decreto-ley
1/2012 de 27 de enero?’, que suprimio6 los incentivos econémicos para las nue-
vas instalaciones de produccion de energia eléctrica en régimen especial que a la
fecha de entrada en vigor de la norma —el mismo dia de su publicacién- no estu-
vieran inscritas en el Registro de Preasignacion de Retribuciéon. El Real Decreto-
ley alcanza a la totalidad de tecnologias de generacion incluidas en el régimen es-
pecial e incluso a aquellas de régimen ordinario que tenian reconocidos algunos
incentivos (art. 1), eliminandose paras las nuevas instalaciones las tarifas regula-
das, primas, limites, y complementos reconocidos en el RD 661/2007 (art. 3, apt-
dos.1y 2).

En definitiva, debe hacerse notar que realmente el régimen especial de pro-
duccién de energia eléctrica en este periodo reglamentario no estaba integrado
por un tnico régimen retributivo, sino por distintos regimenes que resultan, fun-
damentalmente, de las diferentes tecnologias empleadas -pues las primas e in-
centivos varian entre unas y otras-, asi como de la fecha de puesta en funciona-
miento de las instalaciones. En efecto, aunque el régimen mas extendido fue el
recogido en el citado RD 661/2007, podemos sefialar al menos cuatro regime-
nes retributivos segun la fecha de puesta en funcionamiento de la instalacion: a)
instalaciones anteriores al RD 661/2007, a las que serian de aplicacion lo dis-
puesto en sus disposiciones transitorias; b) las instalaciones a las que son de apli-
cacion el RD 661/2007; ) las instalaciones que entraron en funcionamiento pos-
teriormente a la fecha senalada por el art. 22 del RD 661/2007 y que se regula-
ban fundamentalmente por lo dispuesto en el RD 1578/2008 y Real Decreto-ley
6/2009; y d) las instalaciones posteriores a la entrada en vigor del Real Decreto-
ley 1/2012, que carecian de derecho a primas. Este era el singular panorama re-
gulatorio al momento de aprobarse el reciente Real Decreto-ley 9/2013, de 12
de julio, que vino a alterar completamente la regulacién en la materia como se-
guidamente analizamos.

II. EL VIGENTE REGIMEN ECONOMICO DE LA PRODUC-
CION DE ENERGIA ELECTRICA DESDE FUENTES RENO-
VABLES

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, inaugurd un nuevo ciclo en

%7 La denominacién completa es Real Decreto-ley 1/2012 de 27 de enero, por el que se procede a la suspension
de los procedimientos de preasignacion de retribucion y a la supresion de los incentivos econdmicos para nuevas instalaciones
de produccion de energia eléctrica a partir de cogeneracion, fuentes de energia renovables y residuos
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la regulacion del régimen juridico y econémico de las energias renovables, pues
no en vano procedi6 a modificar completamente la ordenacioén neuralgica del ré-
gimen especial contenida en los apartados 4 y 5 de la propia LSE 1997, regula-
cién que a los pocos meses se ha incorporado a la nueva Ley 24/2013, de 26 de
diciembre, del Sector Eléctrico (LSE 2013) en el apartado 7 de su art. 14. No pare-
ce exagerado afirmar que se trata de la modificacion de mayor calado en esta
materia en dos décadas, al suponer un drastico cambio de orientaciéon en la po-
litica de fomento de las energias renovables, ya que desaparecen de la propia Ley
de cabecera del sector el sistema de primas, confiando al libre mercado su retri-
bucién econémica -es decir, al rendimiento obtenido directamente por la venta
de energia valorada al precio de mercado- garantizando, eso si, unos costes es-
tandarizados que permitan a las energias renovables competir en igualdad de
condiciones con las tecnologias de produccién convencionales.

Es importante aclarar que si el Real Decreto-ley 9/2013 llevé a cabo una re-
consideracion a fondo del régimen especial, su defuncion, -al menos nominal- la cer-
tifica la LSE 2013. En efecto, el preambulo de la LSE 2013 afirma la innecesari-
dad de mantener los conceptos diferenciados de régimen especial y régimen or-
dinario dada la madurez alcanzada en el mercado por estas tecnologias, motivo
por el cual el art. 14.5 de la Ley regula de manera unificada la retribucion a ac-
tividad de produccién de energia eléctrica, sin distinguir si su origen es una fuen-
te renovable o convencional. No obstante la desaparicion de las referencias ex-
presas a un régimen especial, debe tenerse presente que la propia LSE 2013 permi-
te la posibilidad, excepcional ahora, de reconocer un régimen retributivo singu-
lar a las instalaciones de produccién desde fuentes renovables en el extenso apar-
tado 7 del art. 14, para lo que se habilita directamente al Gobierno, bajo los pa-
rametros establecidos en el citado precepto y cuyas lineas esenciales se exponen
a continuacion.

Lo primero que debe subrayarse es la excepcionalidad de la posibilidad otor-
gada al Gobierno para establecer un singular régimen retributivo a las instala-
ciones de produccion desde fuentes renovables, cogeneraciéon y residuos por el
art. 14.7 LSE 2013, viniendo condicionada esta potestad por la existencia de
cumplimiento de objetivos energéticos derivados del Derecho de la Union Euro-
pea, o cuando de ello se derive una reduccién del coste energético o de la de-
pendencia energética exterior. Por afiadidura, el otorgamiento del régimen retri-
butivo se establecera mediante procedimientos de concurrencia competitiva.

Sentado lo anterior, conforme a los principios establecidos por la Ley, la re-
tribucion econémica de estas actividades estard integrada por la venta de energia
a precio de mercado més una retribucién especifica que permita cubrir, estric-
tamente, los costes de las instalaciones de energias renovables, con lo que se tra-
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ta de garantizar que estas instalaciones puedan competir en el mercado en igual-
dad de condiciones con el resto de las instalaciones de fuentes convencionales,
pudiendo obtener asi una rentabilidad razonable en relacidén con las wnstalaciones tipo
que se concreten reglamentariamente. En consecuencia, fuera del garantizado n:-
vel minimo necesario para cubrir los costes de estas tecnologias que integra la retribu-
ci6n especifica, su rentabilidad se obtendra por el precio de mercado de la ener-
gia negociada.

La retribucion especifica recogida en el art. 14.7 LSE estara compuesta por
una remuneracion que cubra, por una parte, los costes de inversion para cada instala-
cion tipo que no pueden ser recuperados por la venta de la energia en el mercado (retribucién
a la inversion) y por otra, la diferencia entre los costes de explotacion y los ingresos por la
participacion en el mercado de produccion de dicha instalacion tipo (retribucion a la opera-
ci6n). En suma, se trata de una rigurosa proteccion de costes que faciliten la com-
petencia de las energias renovables con el resto de tecnologias del mercado. Aho-
ra bien, debe hacerse notar la importante potestad otorgada al Gobierno para la
concrecion de los conceptos que integran el calculo de las retribuciones especifi-
cas, referenciadas a mstalaciones tipo, debiendo considerarse costes ¢ ingresos estdndar
en relacion a una empresa eficiente y bien gestionada, de lo que resultara la rentabilidad
razonable, que segtn precisa la Ley se establecera sobre el rendimiento medio en
el mercado secundario de las Obligaciones del Estado a diez anos aplicando el di-
ferencial adecuado.

Cabe afnadir que, por su parte, el art. 14.4 LSE 2013 procura dotar de cierta
estabilidad al régimen econdémico estableciendo periodos regulatorios que tendrdn una
vigencia de seis afios, de manera que, con caracter general, la revision de los pardme-
tros retributivos se lleve a cabo al comienzo de cada periodo, si bien se anaden al-
gunas reglas especiales que permiten el ajuste de determinados parametros den-
tro del periodo retributivo.

En otro orden de cosas, si ya de por si es llamativo el profundo cambio de
orientacion en la regulacion de la materia, no lo es menos la inmediatez con que
el legislador pretende aplicarlo, fijando su entrada en vigor al dia siguiente de su
publicacion (tanto del Real Decreto-ley 9/2013 como de la LSE 2013), siendo asi
que ya el Real Decreto-ley 9/2013 derogé expresamente todo el corpus regla-
mentario anterior (RD 661/2007 y disposiciones concordantes) y ello atn care-
ciendo el nuevo sistema de las necesarias normas de desarrollo para llevarlo a la
practica. Por simplificar la exposicion, de la lectura conjunta de lo dispuesto en
la Disposiciéon Derogatoria Unica, Disposicion Final Segunda, Disposiciéon Tran-
sitoria Tercera y Disposicion Adicional Primera del Real Decreto-ley 972013, asi
como de las previsiones contenidas en la Disposicion Final Tercera LSE 2013, re-
sulta lo siguiente: a) en todo caso el nuevo sistema retributivo entra en vigor al dia
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siguiente de la publicacién del Real Decreto-ley 9/2013 conforme a los pardame-
tros que éste establece con rango legal; b) se deroga la normativa de desarrollo
anterior que regulaba la retribucion a las instalaciones en régimen especial, es de-
cir los Reales Decretos 661/2007 y art.4 del RD-ley 6/2009; ¢) no obstante lo
cual, lo previsto en éstas normas de desarrollo se aplicara transitoriamente hasta
la aprobacion de las disposiciones necesarias que permitan la plena aplicacion de
los parametros legalmente establecidos en la nueva regulacion; d) los abonos re-
alizados conforme a la normativa transitoriamente vigente tendran el caracter de
pago a cuenta hasta que se fijen las cantidades a percibir por la normativa que
desarrolle los parametros previstos en la Ley, a la vista de lo cual se procedera a
la regularizacion de los derechos de cobro u obligaciones de pago que resulten de
la aplicacion de la nueva metodologia con efectos desde la entrada en vigor del
Real Decreto-ley 9/2013.

Resulta patente de cuanto hemos expuesto que las consideraciones mas so-
bresalientes que plantea la nueva normativa se encaminan en un doble sentido:
en primer lugar, la incidencia sobre los principios de seguridad juridica y con-
fianza legitima que pudiera plantear la nueva regulacion, pues no se establece
plazo alguno de adaptacion transitoria al nuevo régimen econémico de las insta-
laciones de produccion que ya estaban en funcionamiento, siendo el nuevo siste-
ma retributivo aplicable desde el dia siguiente de la entrada en vigor de la LSE
2013 (y en su momento del RD-ley 9/2013), con lo que ello pudiera suponer so-
bre la frustracion de expectativas econoémicas generadas al amparo de la norma-
tiva derogada; y en segundo lugar, la posible vulneraciéon del principio de irre-
troactividad de las disposiciones administrativas, pues como se ha dicho, el régi-
men econémico nuevamente establecido por el Real Decreto-ley 9/2013 es apli-
cable inmediatamente, de manera que la futura norma reglamentaria que desa-
rrolla la rentabilidad razonable reconocera derechos de cobro que vendran referidos
a un momento anterior a su aprobacion, es decir, el plazo que media entre la
aprobacion de los parametros legales por el RD-ley 9/2013 y su posterior con-
crecion por el reglamento.

III. TIPOLOGiA DE MODIFICACIONES QUE PUEDEN AFECTAR AL
REGIMEN ECONOMICO DE LAS INSTALACIONES

Expuestas las caracteristicas esenciales de la producciéon de energia desde
fuentes renovables, asi como la su evolucion y régimen retributivo actual, proce-
de describir los distintos tipos de modificaciones normativas que pueden tener in-
cidencia sobre las situaciones y expectativas econémicas creadas al amparo de la
normativa que se modifica o deroga.
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1. Modificaciones en el régimen econémico derivadas de la re-
consideracion general de los parametros retributivos.

Se trata en estos casos de modificaciones del régimen retributivo derivadas de
la aprobacién de una nueva ordenacion general en la materia, ya se trate de ba-
ses establecidas directamente en las Leyes que disciplinan el sector eléctrico, o
bien de modificaciones derivadas de la adopcion de nuevos criterios establecidos
por los reglamentos de cabecera de cada uno de los periodos regulatorios pues-
tos en marcha.

A excepcién de la reciente modificacion de los parametros legales llevada a
cabo por el citado Real Decreto-ley 9/2013, incorporados luego a la LSE 2013,
que establecen su inmediata vigencia desde el dia siguiente a la publicaciéon de la
norma y su aplicacion a las instalaciones ya existentes, lo habitual en este tipo
modificaciones de alcance general habia sido que la norma estableciera su am-
bito de aplicacion respecto de las instalaciones que entrasen en funcionamiento
posteriormente a su entrada en vigor, tratando de evitar el impacto sobre las ex-
pectativas econémicas de las instalaciones acogidas al régimen anterior median-
te la prevision de largos periodos de derecho transitorio durante los cuales los ti-
tulares podran ir adecuando su conducta a la nueva normativa®. Asi, por poner
el ejemplo de los tres Gltimos periodos regulatorios de la LSE 1997, cabe citar las
medidas de amortiguacién contenidas en el RD 2818/1998 (Disposicion Transi-
toria Primera), el RD 436/2004 (Disposicion Transitoria Segunda) y el RD
661/2007 (Disposiciones Transitorias Primera y Segunda). Por ello, hasta la fe-
cha, los casos en los que la norma implanta de manera general un nuevo marco
retributivo — y a pesar del aumento de la litigiosidad que de ello se suele derivar-
se- han sido relativamente pacificos en la jurisprudencia en cuanto a la inciden-
cia del principio de irretroactividad y confianza legitima, pues se trata de una or-
denacion pro futuro para nuevas instalaciones con las necesarias medidas de dere-
cho transitorio para las existentes. Quedaria en estos casos un reproche menor, el
que se deriva de la complejidad normativa derivada de la convivencia de diver-
sos regimenes retributivos, lo que, en su caso, afectaria al principio de seguridad
juridica en cuanto a certeza del derecho aplicable.

28 También es usual, y légico por otra parte, que estas normas prevean la posibilidad del titular de la ins-
talacion de renunciar a las normas de derecho transitorio y acogerse plenamente a la nueva regulacion y
mediante una declaracién expresa al efecto. Asi se recogia, entre otras, en las Disposicion transitoria pri-
mera del RD 281871998, de 23 de diciembre, Disposicion transitoria primera del RD 436/2004, de 12
de marzo y Disposicion transitoria primera RD 661/2007, de 25 de mayo.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
158 ISSN: 0034-7639, ntim. 87, Sevilla, septiembre-diciembre (2013), pags. 137-185



ESTUDIOS Energias renovables y riesgo regulatorio: los principios de seguridad juridica

No obstante lo anterior, es necesario llamar la atencién sobre la reforma del
régimen econémico llevada a cabo por el del Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de
julio, incorporada ahora a la nueva LSE 2013, dado que el nuevo sistema retri-
butivo es aplicable inmediatamente desde el dia siguiente de publicacion de la
norma y para todas las instalaciones de energia renovables ya existentes, sin es-
perar siquiera a la concrecion de los parametros legales por el necesario desarro-
llo reglamentario: hasta tanto se aprueben estas disposiciones de desarrollo, des-
de el dia siguiente a la publicacion del Real Decreto-ley 9/2013 las instalaciones
cobraran conforme a la normativa anterior en concepto de pago a cuenta, de ma-
nera que cuando se apruebe la futura norma de desarrollo se procedera a la li-
quidacién definitiva. Tal como se ha planteado la reforma del régimen retributi-
vo no parece que la norma vaya a estar exenta de polémica, por la evidente au-
sencia de un minimo de estabilidad y predictibilidad del régimen aplicable —lo
que bien pudiera haberse solucionado estableciendo medidas de derecho transi-
torio- y por la inmediatez con que se lleva a efecto a pesar de carecer de la nece-
saria norma reglamentaria de desarrollo.

2. Normas que establecen regimenes retributivos aplicables tini-
camente a determinadas instalaciones.

En estos supuestos no se trata de una ordenacion general del régimen retri-
butivo sino del establecimiento de un régimen singular para determinadas insta-
laciones que en lo sucesivo entren en funcionamiento, permaneciendo intacto el
régimen econémico de las anteriores de su misma tecnologia, y sin que exista,
ademas, ninguna previsiéon de adaptacion mediante periodos transitorios u otras
medidas. En otras palabras, la nueva norma permite abiertamente la conviven-
cia de distintos regimenes econémicos en funcién de la fecha de puesta en fun-
cionamiento de las instalaciones, simple y llanamente. Hemos analizado este fe-
noémeno al exponer el régimen econoémico del régimen especial bajo la vigencia
del RD 661/2007, pudiendo afiadirse ahora a lo alli expuesto que ello suele ocu-
rrir como consecuencia de la adopcion de nuevos criterios sobre los objetivos de
potencia a alcanzar, estableciéndose las medidas de fomento oportunas para la
instalaciones posteriores, sin incidencia alguna a las anteriores. Son los casos, se-
gun deciamos, de las medidas contempladas en el RD 1578/2008, d Real De-
creto-ley 6/2009, y Real Decreto-ley 1/2012, en los que, a priori, nada se com-
promete los principios de seguridad juridica -en su vertiente de derecho estable y
predecible-, irretroactividad o confianza legitima respecto de las instalaciones
preexistentes. Ahora bien, como en el caso de las modificaciones analizadas en el
apartado anterior, cabe cuestionarse la legitimidad e incluso conveniencia de
mantener la vigencia simultanea de distintos regimenes retributivos a instalacio-
nes de la misma tecnologia, pues la realidad demuestra el complejo sistema re-
tributivo que puede llegar a articularse, en un sistema ya de por si enrevesado,
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con frecuentes reenvios normativos y toda una constelaciéon de normativa técni-
ca que desarrolla los mas variados aspectos, con la critica que ello puede mere-
cer sobre la posible incidencia del principio de seguridad juridica, entendido co-
mo derecho cierto, claro y seguro.

3. Actualizaciones y revisiones ordinarias de los parametros re-
tributivos de referencia.

La actualizacién de los parametros retributivos de referencia tales como ex-
tinguidas primas, tarifas y complementos o como la “retribucién a la operacion”
expresada en el 14.4. criterio 3° de la LSE 2013, integran supuestos de evolucion
de las cantidades previstos en la propia norma expresamente, con el fin de adap-
tar, en el caso de las actualizaciones, las cantidades a las oscilaciones de precio de
las materias primas, que en una economia de mercado suele tener una tendencia
alcista, y, en el caso de las revisiones, al grado de cumplimiento de los objetivos
de potencia que se persiguen en cada momento, consistiendo en una reconside-
racion mas profunda del régimen, pero siguiendo los parametros prefijados en la
norma. Por tanto, no cabria hablar tanto de modificaciones del régimen retribu-
tivo en sentido estricto sino mas bien de actualizaciones y adaptaciones del régi-
men previsto ex ante por la norma.

Ya hemos dado cuenta anteriormente del funcionamiento de este mecanismo al
tratar del régimen econémico en el RD 661/2007, incluido en su art. 44, pudien-
do afiadir ahora que en el mismo sentido se incluian previsiones similares en el RD
281871998, en los arts. 28.2, 29.2 y 30.2 respecto de las actualizaciones y en el art.
32 respecto de las revisiones cuatrienales de las primas y el RD 436/2004, de 12 de
marzo, en su art. 40 respecto de las revisiones cuatrienales, debiendo tenerse en
cuenta que las tarifas, primas, incentivos y complementos se calculaban con arre-
glo al mecanismo de aplicar un porcentaje a la tarifa media o de referencia (arts.
23, 24, 25 y 28 respectivamente), lo que supone su permanente adaptacion. Por lo
demas, a la espera del desarrollo reglamentario de la LSE 2013, prevé que el re-
glamento de desarrollo establezca métodos de ajuste en_funcion de las desviaciones del
precio del mercado respecto de las estimaciones realizadas (14.4.2°) asi como la actualizacion de
los valores de explotacion para las tecnologias cuyo costes de explotaciéon dependan del
precio del combustible (14.4.3°).

Parece claro que este tipo de modificaciones son las que presentan, prima facie,
los menores problemas de colisiéon con los principios de seguridad juridica, irre-
troactividad y confianza legitima. Desde luego en el caso de las actualizaciones se
trata meramente de simples adaptaciones logicas a la evolucion general de los
precios, mientras que en el caso de las revisiones las reglas por las cuales han de
operarse estan previstas de antemano en la norma.
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4. Alteraciones en el régimen econémico derivada de la modifi-
cacion de conceptos distintos de los parametros retributivos
de referencia.

En determinados supuestos el régimen econémico puede verse alterado a
causa de la modificaciéon de conceptos distintos de los propios parametros retri-
butivos preestablecidos -retribucién a la inversion y a la operacion en la LSE
2013 o prima, tarifa y complementos en el régimen anterior- pero que indirecta-
mente afectan a su calculo. Es decir, sin que necesariamente existan reformas,
ajustes o rectificaciones sobre retribucién a la inversion y a la operacion en si mis-
mas, (o anteriormente a las tarifas, primas o complementos) la modificaciéon por
la norma de determinados aspectos que componen el parametro retributivo o
que tienen incidencia sobre su formacion determinan como resultado una modi-
ficacion en los ingresos de las instalaciones o en los costes del régimen. En estos
casos, si bien los parametros retributivos permanecen formalmente inalterados,
la retribucion final de los productores se ve condicionada por la variacion de es-
tos otros factores que afectan a su calculo. Sin intencion de agotar la enumera-
cién de todas las disposiciones que pueden incluirse en esta categoria, pueden ci-
tarse las modificaciones contenidas en el RD 235172004, que introdujo varia-
ciones en la ponderacion de los factores incluidos en la férmula polinémica que
sirve para fijar las primas (arts. 6 y 8); RD 1454/2005, de 2 diciembre, que eli-
miné la percepcién automatica de la prima y la condiciona al cumplimiento de
determinados requisitos (art. 6) ; RD 1565/2010, que limit6 el nimero de afos
segun el cual las instalaciones tendrian derecho a prima; el RD 1614/2010 que
limit6 las horas equivalentes de funcionamiento con derecho a prima para las tec-
nologias solar termoeléctrica y edlica (art. 2) y eliminé la posibilidad de opcion
de retribucién por la venta de energia entre la prima o la tarifa obligando a estas
instalaciones a vender a tarifa (art.3); Real Decreto-ley 14/2010, limit6 las horas
equivalentes de funcionamiento con derecho a pm'ma para la tecnologia solar fo-
tovoltaica (Disposicion Adicional Primera); y el mas reciente Real Decreto-ley
2/2013, que sustituye la referencia al Indice de Precios de Consumo (IPC) por el
Indice de Precios de Consumo a impuestos constantes (IPC-C) en todas las me-
todologias que rigen la actualizacion de las retribuciones, tarifas y primas que
perciban los sujetos del sistema eléctrico.

La catalogacion de las modificaciones que pueden incidir en la formacion de
la retribucion efectiva del productor pone al descubierto la diversidad de situa-
clones que pueden afectar a las expectativas econémicas de las instalaciones re-
novables, asi como la debilidad del marco regulatorio para garantizar un minimo
de estabilidad normativa o predictibilidad sobre el que asentar las futuras deci-
siones de inversion, correspondiendo analizar en los aparados siguientes la cues-
ti6n desde su perspectiva jurisprudencial.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntim. 87, Sevilla, septiembre-diciembre (2013), pags. 137-185 161



Carlos Mingorance Martin ESTUDIOS

IV. LA INCIDENCIA DEL RIESGO REGULATORIO SOBRE
LAS EXPECTATIVAS ECONOMICAS EN LA JURISPRU-
DENCIA

1. Introduccién.

Presentadas ya las lineas esenciales sobre las que se desenvuelve la regulacion
del régimen de producciéon de energia eléctrica desde fuentes renovables y una
vez mostrados los continuos y diversos tipos de modificaciones normativas que
pueden incidir en la formacién de la retribucion efectiva del productor, las cues-
tiones claves a dilucidar son: (i) las condiciones que deben darse para que el ne-
cesario dinamismo del ordenamiento juridico, mas evidentes en este sector nece-
sitado de continuas adaptaciones técnicas, se vea armonizado con el principio de
seguridad juridica; (i) en qué medida puede considerarse ajustada al ordena-
miento juridico las norma mediante la que se impone un nuevo régimen retribu-
tivo a los titulares de instalaciones existentes, es decir, la aplicacion pro futuro de la
norma a situaciones que provienen del pasado, lo que se resuelve mediante la co-
rrecta aplicacion del principio de irretroactividad; y (iii) en qué medida el alto
grado de mutabilidad normativa en el sector afecta a las expectativas econémi-
cas de los titulares de las instalaciones cuyas decisiones se adoptaron apoyandose
en un determinado marco regulatorio, lo que nos lleva al analisis del principio de
confianza legitima.

Ala vista de ello, en el presente epigrafe se analiza el estado actual de la cues-
ti6n, exponiendo de forma sintética la doctrina del Tribunal Constitucional ver-
tida sobre cada uno de los principios para luego analizar la mas reciente juris-
prudencia del Tribunal Supremo vertida concretamente en materia de produc-
ci6n de energia desde fuentes renovables. Puede adelantarse ya que la jurispru-
dencia en esta materia es continuadora de una la linea argumental iniciada hace
ya algunos anos en relacion con las modificaciones normativas que afectan a la
economia de estas instalaciones, observandose que si bien en los primeros pro-
nunciamientos el razonamiento se sustentaba principalmente en la aplicacion de
los principios de seguridad juridica y confianza legitima, a esta linea argumental
se le ha encadenado con posterioridad el principio de irretroactividad, que luce
con mayor énfasis en las sentencias mas recientes®”. El ltimo hito de esta linca

29 Asi de entre los recursos en los que tnicamente se alegaba la vulneraciéon del principio de seguridad ju-
ridica y confianza legitima, vid. SSTS 25 de octubre de 2006 (Ar. 8824), 20 de marzo de 2007, (Ar. 3286),
30 de junio de 2007, (Ar. 3046), 23 de febrero de 2009, (Ar. 1803). De entre las sentencias en las que, ade-
mas incorporan a la argumentacién el principio de irretroactividad, zid. SSTS 9 de octubre de 2007,
(Ar.6311), 10 de octubre de 2007 (Ar. 7050), 9 de diciembre de 2009 (Ar. 2010\2075) y SSTS de 12 abril
2012 (Ar. 5771), entre otras referidas exclusivamente a la produccién de energia desde fuentes renovables.
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jurisprudencial lo constituye un conjunto de sentencias de contenido sustancial-
mente idéntico recaidas en distintos recursos planteados contra el RD
156572010, de 19 de noviembre, por el que se regulan y modifican determinados aspectos
relativos a la actividad de produccion de energia eléctrica en régimen especial, en las que, a la
vista de la esmerada exposicion de los distintos principios generales estudiados, el
Tribunal Supremo parece querer pacificar definitivamente la cuestion, susten-
tando su argumentacion en (i) el rechazo a la petrificaciéon del ordenamiento ju-
ridico que provocaria la aplicaciéon del principio de seguridad juridica en sentido
absoluto, (i1) la ausencia de quiebra de la confianza legitima de los productores
de energias renovables por tratarse de modificaciones en cierto sentido previsi-
bles, y (iii) la falta de vulneracién del principio de irretroactividad fundada en una
exacta aplicaciéon del alcance y limites del principio, cuestiones todas ellas sobre
las que nos extenderemos en los sucesivos apartados3’.

2. Los conceptos de “regulacion” y de “riesgo regulatorio”.

Es oportuno comenzar el tratamiento del estado actual de la cuestion en la ju-
risprudencia dedicando unas lineas a los conceptos que estan en el origen mismo
del problema, pues no es sino la intensa actividad normativa del Estado sobre de-
terminados sectores econémicos -regulacion-, la que provoca que el cambio de cri-
terio normativo altere situaciones de hecho o expectativas econémicas nacidas
bajo la normativa anterior —7iesgo regulatorio-. Y se imponen estas precisiones pre-
vias porque ambos términos, a fuerza de usarlos, cuentan con acepciones de uso
ordinario en las que no tiene porqué reconocerse el fenomeno concreto a que nos
estamos refiriendo.

En efecto, el ordenamiento juridico espanol tradicionalmente habia entendi-
do el término regulacion su sentido propio, como creacién de regulae, o conjunto de
normas vinculantes sobre una concreta materia®!, lo que sin embargo no debe

30 Aunque se trata de recursos independientes, todos tienen por objeto la impugnacion del citado RD
156572010, de 19 de noviembre, y todos ellos reiteran, literalmente, los fundamentos juridicos en los que
se basa el fallo. Se trata de seis SSTS de 12 abril 2012 (Ar. 5771, Ar. 5775, Ar. 151846, Ar. 151846, Ar.
5275 y Ar. 5798), dos SSTS de 19 de abril de 2012 (Ar. 151847 y Ar.151886), ST 23 abril 2012
(Ar.151892) dos SSTS de 3 de mayo 2012 (Ar. 6463 y Ar.180864), ST de 10 mayo 2012 (Ar. 180794), ST
de 14 mayo 2012 (Ar. 7308), dos SSTS 18 de mayo de 2012 (Ar. 6863 y Ar. 180774), ST'S 29 enero 2013
(Ar. 1534) y ST'S 25 junio 2013 (Ar.6725).

31 En este sentido oid. CAMPOS SANCHEZ BORDONA, M.: “Regulacién como finalidad distinta al de-
recho de la competencia”, en GUILLEN CARAMES,J.: Derecho de la competencia_y regulacion en la actividad
de las Administraciones Piblicas. Edit. THOMSON CIVITAS, Cizur Menor (Navarra), 2011. pags. 87 y ss.
El autor cita como ejemplos, el Decreto de 21 de agosto de 1934, que cred el Servicio oficial de inspec-
cion, vigilancia y regulaciin, de las exportaciones; la Ley 34/1946, de bases para la regulacion de los arren-
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impedir reconocer que bajo tal denominacién actualmente se designa también al
conjunto normativo que se ha venido formando progresivamente al ritmo de la
liberalizacion de los distintos sectores econéomico sobre los que tradicionalmente
el Estado habia ostentado el monopolio de la explotacion®?. Este proceso de li-
beralizacién vino impuesto, como se sabe, como consecuencia de la aplicaciéon
del Derecho de la Unién Europea sobre determinados sectores sobre los que el
Estado ostentaba el monopolio (energia, telecomunicaciones, transportes y servi-
cios postales, entre otros) y en general sobre aquellos sectores de actividad eco-
noémica sobre los que la Unién Europea entiende que la mejor garantia de pres-
tacion es la que proporciona el mercado, con lo que se considera necesaria mi-
norar en cualquier casos el intervencionismo putblico para dar protagonismo a las
reglas de la libre competencia (sector financiero, medios audiovisuales, comercio
interior y exterior, deporte, ...) Del mencionado proceso de liberalizaciéon, aun
no concluido del todo, ha quedado un vasto conjunto normativo para cada uno
de los sectores econdmicos, normalmente supervisados bajo la autoridad de de-
terminados organismos independientes, denominados también organismos regula-
dores o autoridades reguladoras, y numerosos trabajos doctrinales publicados en las

dos ultimas décadas que dan buena cuenta del acogimiento de esta nueva acep-
cién entre los autores?®. En palabras de PAREJO ALFONSO3*

Regulacion significa, por tanto y en este sentido, control estatal de sectores de la economia en
los que, tras la pertinente operacion de liberalizacion- privatizacion, debe funcionar el mer-
cado. De ahi que se le conceptite como “Derecho de las consecuencias de la privatizacion™. ...

Lo que se intenta poner de manifiesto es que detras de la acepcion del con-
cepto de regulacion referida a los sectores econdémicos lo que existe es todo un nue-

damientos; la Ley 26/1968, de creacion del fondo de ordenacion vy regulacion de productos y precios agra-
rios, la Ley 10/1975, de regulacion de la moneda metalica o la Ley 29/1998, reguladora de la jurisdiccién
contencioso-Administrativa.

32 En este sentido, RODRIGUEZ BAJON, S.: “El concepto de riesgo regulatorio. Su origen jurispruden-
cial. Contenido, efectos y limites”. RAP n°188, Madrid, mayo-agosto (2012), pags. 189-205.

33 Sobre la abundante bibliografia en la que se utiliza esta nociéon de “regulacion”, vid. PAREJO AL-
FONSO, L.,: “Las relaciones y delimitacién de competencias entre el regulador independiente y la Ad-
ministracién General del Estado”, en SERRANO GONZALEZ, M., BACIGALUPO SAGGESE, M.
(Dirs.): Cuestiones actuales del Derecho de la Energia. Regulacién, competencia y control judicial. Edit.
Tustel, Madrid, 2010, pag. 60.

También sobre el fendmeno fuera de nuestras fronteras, DARNACULLETA i GARDELLA, M.M.: “La
recepcion y desarrollo de los conceptos y formulas de la regulacion. El debate en la Republica Federal Ale-
mana”, en MUNOZ MACHADO, S. (Coord.) Derecho de la Regulacién Econdmica, Tomo 1, Fundamentos ¢ Ins-
tituctones de la Regulacion, pags. 349-384.

3% Ob. cit. pag. 62.
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vo replanteamiento de las técnicas y potestades por los que se lleva a efecto la tra-
dicional actividad prestacional del Estado en un determinados sectores econémi-
cos, y en definitiva, la sustitucion de la técnica del servicio pablico en sentido sub-
Jetvo u orgdnico por el servicio publico en sentido funcional, con lo que si bien se eli-
mina la titularidad publica del monopolio del servicio, se mantiene su interven-
ci6on mediante otras técnicas que la hacen compatible con el libre mercado®.

Por su parte, con el concepto de riesgo regulatorio, nos venimos a referir a cier-
tas consecuencias derivadas del proceso regulacidn, es decir, las consecuencias de-
rivadas de la incertidumbre que genera la formacién paulatina del corpus norma-
tivo del sector econémico liberalizado. La expresion, por tanto, viene referida a
la situacién de incertidumbre asociada a la posibilidad de sufrir la modificaciéon
el marco juridico de estos sectores econémicos y que es consecuencia de su evo-
lucién hacia la entrega al mercado, sentido plenamente acogido por el Consejo
de Estado como por la Comision Nacional de la Energia®®. En cuanto a la re-
cepcion por el Tribunal Supremo del concepto de “riesgo regulatorio”, cabe se-
flalar que es cominmente utilizado desde la conocida STS de 11 de junio de
2001 (Ar. 2002\6075), relativa a los Costes de Transicion a la Gompetencia en el
sector eléctrico, con los que se compensaba por las cantidades desembolsadas por
las empresas en una situaciéon normativa de regulacion e intervenciéon publica y
que no podrian ser recuperados en una situacion de mercado en competencia®’.
Posteriores sentencias referidas ya al concreto ambito de instalaciones de pro-
duccién desde fuentes renovables han mantenido el significado del concepto
“riesgo regulatorio” entendida como posibilidad de variacién de la normativa en sentido
en cierto modo previsible que debe ser soportada por los interesados.

Expuesto lo anterior, cabe resumir que la expresion de resgo regulatorio hace re-
ferencia ordinariamente al fenémeno de intenso dinamismo y variabilidad nor-
mativa propios de sectores econoémicos liberalizados, no siempre deseable pero,
al parecer, ineludible dados los necesarios ajustes normativos de los sectores eco-
noémicos en su transito a las reglas del libre mercado.

35 En este sentido FERNANDEZ, T.R.: “Del servicio pablico a la liberalizaciéon desde 1950 hasta hoy”,
RAP n? 150, septiembre-diciembre 1999, pag. 60.

36 Asi, en Dictamenes del Consejo de Estado 105972011, de 22 de junio (aptdo. 4.E.a) 2264/2010, de 4
de noviembre (aptdo. 4.a); Informe de la Comision Nacional de la Energia 3/2007, de 14 de febrero (pa-
gina 19).

37 RODRIGUEZ BAJON, S.: “El concepto de ... ob. cit.
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3. El principio de seguridad juridica.
A. Delimitacién del principio por el Tribunal Constitucional.

La invocacion del principio de seguridad juridica, en sentido estricto, remite in-
mediatamente a la idea de certeza del Derecho, y, por tanto, con ella se hace refe-
rencia ordinariamente a la previsibilidad y certidumbre de las normas de modo
que, siendo conocidas de antemano las reglas y técnicas del ordenamiento juridico,
el interesado pueda adaptar rectamente su conducta al sentido de la norma, con lo
que las expectativas derivadas de esta conducta no se vean defraudadas por ulte-
riores cambios normativos*®. Sin embargo no hay que olvidar que el principio de
seguridad juridica puede ser entendido en sentido amplio, haciendo referencia en
este caso a un valor del ordenamiento juridico cuyo alcance se manifiesta en los va-
lores que van mas alla de la mera de la seguridad juridica entendida como certeza
del derecho positivo®, lo que ha sido condensado por el Tribunal Constitucional
en STC 100/2012, de 8 de mayo en los siguientes términos:

con relacion al principio de seguridad juridica hemos dicho insistentemente que viene a ser la
suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad de lo no_favora-
ble e interdiccion de la arbitrariedad, equilibrada de tal suerte que permita promover; en el orden
Juridico, la justicia y la igualdad, en libertad ( ...). Es decir, la seguridad juridica
entendida como la certeza sobre la normativa juridica aplicable y los
intereses juridicamente tutelados (STC 15/1986, de 31 de enero, I 1), como
la expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cual ha de
ser la actuacion del poder en la aplicacion del Derecho (STC 56/1991,
de 14 de febrero I' 5), como la claridad del legislador y no la confusion nor-
mativa (STC 46/1990, de 15 de marzo, E 4). (E] 10)

Con lo dicho se hace evidente la intima relacion del principio de seguridad ju-
ridica con el principio de confianza legitima, con el que se protege a los intere-
sados que acomodaron su conducta al confiados en las actuaciones previas de los
Poderes Publicos -expectativa de cudl ha de ser la actuaciéon del poder en la apli-
cacion del Derecho-, asi como la relacién de ambos con el principio de irretro-
actividad, pues también parece evidente que los problemas derivados de la suce-
si6n normativa normalmente también afectaran a aquellos principios, cuestiones
sobre las que nos detendremos mas adelante.

38 Para una vision completa de la dindmica del principio en el Derecho Administrativo puede verse en
BERME]JO VERA, J.: “El principio de seguridad juridica”, en SANTAMARIA PASTOR J.A. (coord.):
Los principios juridicos del Derecho Administrativo, Edit. LA LEY, Madrid, 2010.

39 En este sentido, vid. PEREZ LUNO, A.E.: La seguridad juridica. Edit. Ariel, Madrid, 1991.
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Convengamos, en términos mas estrictos y siguiendo en este punto la doctrina
del TG, (SSTC 27/1981, 99/1987 y 227/1988), que al invocar el principio de se-
guridad juridica como garantia de un derecho individual estamos refiriéndonos a
la exigencia de una normativa entendida como “Derecho seguro”, de manera que
sus previsiones puedan contemplarse sin insoportables margenes de error; y “De-
recho previsible”, de modo que no se halle expuesta a cambios tan frecuentes e im-
previsibles que impidan adecuar razonablemente a las sucesivas previsiones nor-
mativas las conductas de sus destinatarios. Siguiendo esta acepcion del principio
entendido en sentido estricto, lo que en definitiva supone certeza y estabilidad
normativa, los contornos de la figura quedan delimitados segin el Tribunal
Constitucional teniendo en cuenta las siguientes coordenadas: a) la seguridad juri-
dica no puede erigirse en un valor absoluto, pues ello daria lugar a la congelacién
o petrificaciéon del ordenamiento juridico*’; b) tampoco puede entenderse como
un derecho de los ciudadanos al mantenimiento de un determinado régimen de-
terminado*!; ¢) no obstante lo anterior, la seguridad juridica protege la confianza
de los ciudadanos que ajustan su conducta econémica a la legislacion vigente, fren-
te a cambios normativos que no sean razonablemente previsibles*?,

B. Jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de energias renovables.
Relacion con los principios de seguridad juridica y confianza legitima.

En relacién con la posible vulneracién del principio de seguridad juridica de-
rivada de la inestabilidad por los constantes cambios normativos en la materia
que frecuentemente afectan a expectativas econémicas de los productores de
energia, el Tribunal Supremo, atn admitiendo por adelantado la conveniencia
de dotar de estabilidad a los marcos reguladores de estas actividades econémicas,
afirma reiteradamente la perfecta compatibilidad del principio de seguridad ju-
ridica con los sucesivos cambios normativos, mas aun tratandose medidas de fo-
mento -de lo que implicitamente el Tribunal Supremo presume la provisionali-
dad de los mecanismos incentivadores-, lo que impide reconocer un “derecho inmo-
dificable” a los titulares de estas instalaciones especialmente retribuidas. Asi, en
la STS de 25 octubre 2006% (Ar. 8824) el Tribunal Supremo argumenta que:

10°SSTC 19/2012 de 15 febrero (E] 11), 332/2005 de 15 diciembre (F] 17), 126/1987, de 16 julio (F] 11),
y 18271997 de 28 octubre (EJ 11).

H'SSTC 6/1983, de 4 de febrero (F] 2) Y STC 126/1987, de 16 de julio (F] 11).

2 STC 116/2009 de 18 mayo (] 3), 182/1997, de 28 de octubre (F] 11)y 150/1990, de 4 de octubre (F] 8).
3 Con la citada sentencia arranca esta linea argumental, que se mantiene reiterada en los mismos térmi-
nos en SSTS 20 de marzo 2007 (Ar. 3286), 9 de octubre de 2007 (Ar. 6312) 10 de octubre de 2007
(Ar.7050), 9 de diciembre de 2009 (Ar.2075), 11 de octubre de 2011, 12 de abril de 2012 (Ar. 5775),
(Ar.7743) 26 de abril de 2012 (Ar. 6261) 10 de mayo de 2012 (Ar. 7661), entre otras muchas.
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... 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
econdmico que regula la percepcion de las primas. Dicho régimen trata, en efecto, de fomen-
tar la utilizacion de energias renovables mediante un mecanismo incentivador
que, como todos los de este género, no tiene asegurada su perma-
nencia sin modificaciones para el futuro. (...)

...la seguridad juridica no resulta incompatible con los cambios
normativos desde la perspectiva de la validez de estos ultimos,...

(F] 3).

La solidez de esta postura del Tribunal Supremo frente a las innovaciones le-
gales en esta materia se hace patente mediante con la simple constataciéon de la
diversidad de supuestos en los que se ha debatido la adecuacion del cambio nor-
mativo al principio de seguridad juridica, reiterando siempre la misma argu-
mentacion, en la mayoria de las ocasiones en términos literales. Asi, por via de
ejemplo y sin animo de agotar todos los supuestos, se ha mantenido la misma ra-
tio decidend: (i) en los casos de normas reglamentarias que modifican algtin aspec-
to del sistema de calculo de las primas**; (ii) en el caso en que la nueva regula-
ci6n modifica el criterio previo, segtn el cual la obtencion de la prima de produ-
cia de manera automatica, de manera que la nueva norma deja su cuantia y cri-
terios a la discrecionalidad del Gobierno®; (iii) en los supuestos de modificacion
o eliminaciéon de diversos conceptos retributivos como los complementos de efi-
ciencia o garantia de potencia®%; (iv) y en los supuestos en el que la norma habi-
lita al Consejo de Ministros para establecer restricciones anuales a la ejecucion y
entrada en operacion de las instalaciones de produccion de energia eléctrica en
régimen especial al objeto de no comprometer la sostenibilidad técnica y econé-

mica del sistema’”.

Por otra parte, nos parece sumamente esclarecedor exponer las reflexiones
contenidas en el conjunto de sentencias que se refieren a la impugnacion del RD
156572010, de 19 de noviembre, sobre la incidencia de las modificaciones que
esta norma tiene sobre los principios de seguridad juridica y confianza legitima
en relacién con el marco regulatorio en el que se insertan*®. El asunto debatido

H SSTS 25 de octubre de 2006 (Ar. 8826), 20 marzo 2007 (Ar. 3286), 26 de abril de 2012 (Ar. 6261), 10
de mayo de 2012 (Ar. 7661) y 12 de abril de 2012 (Ar. 5775).

45°8TS 9 de octubre de 2007 (Ar. 6312).

46 SSTS 10 de octubre de 2007 (Ar.7050) y 9 de diciembre de 2009 (Ar.2075).

#78TS 11 de octubre de 2011 (Ar.7743).

48 Cifr. nota 30.
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en la fitis arranca de la redaccion original del RD 661/2007, que no contenia li-
mitacion de las anualidades durante las cuales se percibirian las primas a las ener-
gias renovables, con lo que podria llegar a interpretarse que estaban establecidas
para toda la vida de la instalacion; no obstante, el RD 1565/2010, estableci6 el
plazo limite de percepcion de las primas en 30 afios, con lo que st se interpreta-
ra que conforme RD 661/2007 estaban establecidas indefinidamente, el estableci-
miento de un plazo determinado supondria en cualquier caso una minoraciéon de
la prima. Planteada asi la cuestion, pasemos a exponer el completo iter argumen-
tal seguido por el T'S en este asunto, lo que haremos tomando, por todas, las con-
sideraciones contenidas en la STS de 12 de abril de 2012 (Ar.5775).

La primera consideracién al respecto que el Tribunal Supremo sefiala es que
el derecho a la tarifa regulada, que el Real Decreto impugnado elimina a partir
del afio 30, no es el Gnico mecanismo de fomento previsto en la regulacion, de
modo que la medida de fomento que la norma elimina debe contextualizarse y
ser puesta en relaciéon con el resto de los incentivos dispuestos para las instala-
ciones de energia desde fuentes renovables, tales como prioridad en el acceso y la
preferencia para el despacho en el mercado de la energia eléctrica, las subven-
clones directas o indirectas a las instalaciones correspondientes, un eventual régi-
men tributario mas beneficioso, etc. Sentado lo anterior, el T'S afirma que

La apelacion a los principios de seguridad juridica y confianza legitima ha de ser tratada no
con la vista puesta en los cambios que se produzcan sobre una sola de las medidas de_fo-
mento sino en relacion con todo el compunto de ellas, esto es, con el marco regulatorio juridi-
co-econdmico aprobado por las autoridades espafiolas en_favor de este sector de las energias
renovables.

En segundo lugar recuerda el Tribunal Supremo que los titulares de las instala-
ciones carecen en todo caso de un “derecho inmodificable” al mantenimiento inal-
terado del régimen econdémico por el que se regulan sus retribuciones, cuando ade-
mas, la practica eliminacion del riesgo empresarial derivado de la opcion de venta
a tarifa,

. es de suyo una ventaja sobre los operadores del sector eléctrico swetos a las vicisitudes de
la libre competencia, ventaja cuyo reverso lo constituye precisamente, entre otras, la posibilidad
de alteracion de las medidas admanistrativas ante cambios de las circunstancias ulteriores (con
el respeto a unos minimos de rentabilidad que en este momento no es el caso recordar).

La tercera consideracion del Tribunal Supremo en relaciéon con el marco re-
gulador en que se insertan las modificaciones trata sobre la existencia de deter-
minados condicionantes implicitos y explicitos sobre los que descansan las medidas de
fomento que integran el régimen retributivo singular de las instalaciones desde
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fuentes proambientales. Dejando al margen los condicionantes explicitos -referi-
dos a la modificaciéon del régimen retributivo concurriendo determinadas cir-
cunstancias, como la superacion de los objetivos de potencia prefijados, pero que
en todo caso se trata de supuestos recogidos de antemano en la normativa-, en
cuanto a los condicionantes implicitos, refiriéndose el T'S expresamente a la po-
sibilidad de modificacion de las tarifas reguladas, sefiala que, como medida de fo-
mento que son,

no pueden considerarse “perpetuas” o tlimitadas en el tiempo. No es razonable pensar que el
Real Decreto 661/2007 garantizase la percepcion de la tarifa regulada durante un perio-
do winfinito, esto es, sin limite temporal alguno (...)

En definitiva, la invocacion del principio de seguridad juridica frente a modi-
ficaciones del régimen econémico de las energias renovables exige previamente
partir de la consideracion de la inexistencia de un derecho inmodificable al man-
tenimiento de un determinado régimen econémico, mas aun teniendo en cuenta
su naturaleza como medidas de fomento. Partiendo de ello, el parametro que de-
termina la legitimidad de las medidas adoptadas vendra condicionado por la
efectiva contextualizacion de las mismas, para lo que deben tenerse en cuenta,
por una parte, el conjunto de todas las medidas favorecedoras de la actividad dis-
puesta por los Poderes Pablicos y, por otra, el escenario econémico en el que efec-
tivamente se insertaron tales medidas que a lo largo del tiempo puede cambiar,
no siendo aceptable abstraerse de antemano de su previsible evolucion.

4. El principio de irretroactividad.

A. Delimitacién del principio por el Tribunal Constitucional. Relacion con los
principios de seguridad juridica y confianza legitima.

Conviene acotar de entrada el ambito de la retroactividad prohibida delimitado
por el Tribunal Constitucional, ya que, recordemos, en nuestro ordenamiento no
existe una interdiccion absoluta de la retroactividad de las normas, pues la prohi-
bicion que se deriva del art. 9.3 de la Constitucion viene referida exclusivamen-
te a la retroactividad  peius, es deciy, en los casos de normas sancionadoras no_favo-
rables o restrictivas de derechos indwiduales, fuera de cuyos supuestos es posible que e/
legislador dote a la ley de un dmbito de retroactvidad que considere oportuno, disponiendo éste
de un amplio margen de discrecionalidad politica (SSTC 150/1990 de 4 octubre, E] 8 y
182/1997 de 28 octubre, FJ 11, entre otras).

Sentado lo anterior, dentro de la retroactividad permitida habria que distinguir
el grado de la retroactividad de la norma, para lo que el Tribunal Constitucional
utiliza los términos de retroactividad propia, segun la cual la norma extiende sus con-
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secuencias juridicas a supuestos nacidos, consolidados y agotados plenamente en
el pasado, y retroactividad impropia, segun la cual los efectos de la norma se proyec-
tan hacia el futuro sobre supuestos que nacieron en el pasado?’. Las SSTC
89/2009 de 20 de abril y 116/2009, de 18 de mayo resumen con toda claridad la
doctrina sobre el grado de retroactividad de las normas expresando claramente
que la retroactividad propia estaria vetada en principio, pudiendo excepcionarse tni-
camente si asi viniera impuesto por exigencias cualificadas del bien comin®"; por su par-
te, el juicio sobre la legitimidad de la retroactividad impropia, exige tener en cuenta el
principio de seguridad juridica y los imperativos que pueden conducir a una mo-
dificacion del marco juridico, asi como una ponderaciéon de circunstancias ad cas-
sum. Es oportuno, por tanto, realizar un analisis conjunto de la operatividad del
principio de irretroactividad, con los de seguridad juridica y confianza legitima,
pues se hace imprescindible aclarar cuando la norma de caracter retroactivo vul-
nera estos dos principios, lo que haremos exponiendo sintéticamente la doctrina
del Tribunal Constitucional vertida al respecto”!.

En este orden de cosas, afirmado que el principio de irretroactividad consa-
grado en el art. 9.3 CE no es absoluto, -de modo que es posible dotar a la Ley del
ambito de retroactividad que el legislador considere oportuno fuera de las mate-
rias para las que expresamente se prohibe la retroactividad- la aceptacion de un
grado de retroactividad no supone de ninguna manera mantener, siempre y en
cualquier circunstancia, su legitimidad constitucional, que puede ser cuestionada
cuando su eficacia retroactiva entre en colisién con otros principios consagrados
en la Constitucion, seialadamente el de seguridad juridica, recogido en el mismo
precepto constitucional (SSTC 126/1987, 182/1997, 273/2000, 176/2011 entre

otras).

Por su parte, en cuanto al principio de seguridad juridica, aun cuando no pue-
da erigirse en valor absoluto -pues ello daria lugar a la congelaciéon o petrifica-

9 Sobre el progresivo abandono en la jurisprudencia constitucional de la clasica terminologia que hace
referencia a la retroactividad en sus grados “maximo”, “medio” y “minimo” sustituidos por los adjetivos
de “propia” e “impropia”, vid. LOPEZ MENUDO, F.: El principio de retroactividad. Tres cuestiones cla-
ves”, en Documentacion Administrativa, n° 263-264 (mayo-diciembre 2002), INAP, Madrid, pag. 79.

30 Vid. STC 176/2011, de 8 de noviembre, FJ 5, -que cita la jurisprudencia del TJUE- sobre la delimita-
ci6on de las exigencias del interés general que podrian, en su caso, excepcionar la aplicacién del principio
de seguridad juridica e imponer una retroaccién de la norma en sentido propio, pudiendo modificar, por
tanto, situaciones de hecho nacidas en el pasado,.

51 Tomo en este punto la jurisprudencia constitucional compendiada por BACIGALUPO SAGGESE,
M.: “El respeto al principio de seguridad juridica en la regulacion del régimen retributivo de las energias
renovables”, Revista Otrosi, n° 6, abril-junio 2011, Colegio de Abogados de Madrid, pags. 17 a 23.
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ci6n del ordenamiento juridico existente- si protege, en cambio, la confianza de
los ciudadanos frente a cambios normativos que no sean razonablemente previ-
sibles, ya que la retroactividad posible de las normas no puede trascender la in-
terdiccion de la arbitrariedad (SSTC 126/1987, 150/1990, 182/1997,
234/2001); siendo asi que una ley vulnera el principio de seguridad juridica
cuando se revela irrazonable e imprevisible, con quiebra de la confianza legitima de los
obligados en la que, razonablemente, esperaban debia ser la actuacion de los po-
deres pablicos (STC 234/2001).

Por ultimo, el Tribunal Constitucional aclara que determinar cuando una
norma de caracter retroactivo vulnera la seguridad juridica de los ciudadanos es
una cuestion que solo puede resolverse caso por caso, teniendo en cuenta, de un
lado, el grado de retroactividad de la norma cuestionada vy, de otro, las circuns-
tancias especificas que concurren en cada supuesto (SSTC 126/1987, 150/1990,
19771992, 205/1992, 173/1996, 182/1997, 234/2001).

En definitiva, siguiendo la doctrina constitucional que acabamos de citar, los
elementos claves para determinar el acomodo constitucional de la medida retro-
activa seran la determinacion de su grado de retroactividad y su posible inciden-
cia sobre los principios de seguridad juridica y confianza legitima®?. Por ello, la
legitimidad de la retroactividad impropia establecida por la norma exige una
ponderacién de bienes juridicos, ya que ni el principio de seguridad juridica ni el
de irretroactividad impiden la innovaciéon dinamica del ordenamiento juridico,
como tampoco que las nuevas revisiones normativas puedan ser aplicadas pro fu-
turo a situaciones nacidas en el pasado, sino que s6lo exigen que la innovacion
normativa -sobre todo si resulta brusca, imprevisible o inopinada- se lleve a cabo
con clertas garantias y cautelas (periodos transitorios de adaptacion suficientes vy,
en su caso, medidas compensatorias) que amortiglien, moderen y minimicen en
lo postble la defraudacién de expectativas generadas por la normativa anterior.

B. Jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de energias re-
novables.

Es conveniente no perder de vista que el gran problema a solventar cuando
se invoca el principio de irretroactividad es determinar en qué consiste la retro-
accion o cuando ha de considerarse que la norma retroacciona®®, pues no son
pocas las ocasiones en el que el Tribunal Supremo debe resolver alegaciones so-

bre la vulneraciéon de este principio en las que suelen pasarse por alto la comple-

52 [bid. pag. 20.
% LOPEZ MENUDO, F.: El principio de retroactividad. Tres cuestiones claves”, ob. cit., pag. 75.
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jidad que encierra la correcta aplicacion del grado de retraccion de la norma,
presuponiendo incluso que la retroactividad lleva aparejada su ilicitud. Sin em-
bargo, lo cierto es que la gran mayoria de estos supuestos vienen referidos a mo-
dificaciones del régimen retributivo de las energias renovables cuya eficacia se
proyecta estrictamente hacia el futuro -es decir, el grado de retroactividad per-
mitido en nuestro ordenamiento-, con lo que las sentencias terminan legitiman-
do la validez de la norma.

Ast las cosas, la mejor exposicion de la doctrina sobre la retroactividad de las
disposiciones que modifican el régimen econémico de las instalaciones de pro-
duccién desde fuentes renovables puede extraerse del conjunto de pronuncia-
mientos jurisprudenciales recaidos en relaciéon con la impugnacién del RD
156572010, de 19 de noviembre, -anteriormente citados al analizar el principio
de seguridad juridica- lo que haremos partiendo del razonamiento expuesto en
la STS de 12 de abril de 2012 (Ar.5775), que bien puede considerarse la verda-
dera referencia en esta materia, pues con ella arranca toda una la linea argu-
mental reiterada, sin fisuras, a lo largo de varias decenas de resoluciones poste-
riores®*. Nos parece sumamente necesario destacar la importancia de las refle-
xiones contenidas en estas sentencias, no tanto por su reiteracion, pues en el fon-
do se trata de recursos sobre el mismo objeto, sino por el escrupuloso y detallado
tratamiento del principio de irretroactividad, en un tono profundamente dogma-
tico con el que parece querer sentar las bases sobre las que sustentar los futuros
razonamientos en las cuestiones relacionadas con la aplicacién retroactiva de las
medidas adoptadas en este ambito, como, por lo demas, lo demuestra el hecho
haberse convertido en cita obligada en la materia®. En definitiva, el conjunto de
pronunciamientos encabezado por la citada STS de 12 de abril de 2012 no con-
tiene un nuevo planteamiento o interpretacion del principio de irretroactividad,
sino mas bien un prontuario con el propoésito de centrar debidamente su alcance
y limites, y ello porque las apelaciones al principio de irretroactividad carecen en
muchos casos de la necesaria precision a pesar de que, segun se expresa, los inten-
tos doctrinales de analizar con rigor los contornos de aquel concepto -entre nosotros el estudio del
“brincipio de irretroactwidad en las normas juridico administrativas™ se hizo ya, en términos no
superados, hace treinta afios->°

5t Cifr. nota. 30. Mas recientemente las SSTS 26 junio 2013 (Ar.6014), 1 julio 2013. (Ar.6733) y 12 sep-
tiembre 2013 (Ar.6485) se remiten a la doctrina contenida en aquéllos pronunciamientos.

5 En este sentido, entre otras, STS 1 julio 2013 (Ar.6733) relativas a la impugnacién de la Ordenes
ITC/3353/72010, ITC/619/2011, ITC/688/2011, ITC/1068/2011, sobre peajes de acceso y tarifas y
primas de las instalaciones de régimen especial.

6 Entendemos que en este punto se esta refiriendo el Tribunal Supremo a la obra de LOPEZ MENU-
DO, F.: El Principio de Irretroactividad en las Normas Juridico-Administrativas. Servicio de Publicaciones de Uni-
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En este orden de cosas, en el que el lenguaje que se emplea no resulta indiferente (FJ
3), el Tribunal Supremo pone especial énfasis en el grado de retroactividad de la
norma y recuerda que el concepto de retroactividad prohibida es mas restrictivo que
el de simple retroactividad, de modo que Gnicamente queda vetada la retroactivi-
dad de las normas con efectos ablativos o peyorativos hacia el pasado, es decir,
que obliguen a revisar hechos pretéritos, alteren la realidad consumada o anulen
efectos agotados. Por lo tanto, no cabria hablar de retroactividad propiamente en
los casos en que la norma tiene eficacia estrictamente pro_futuro aunque los su-
puestos de hecho a los que se aplique traigan causa del pasado. Dicho de otra for-
ma, s6lo la proyecciéon de la eficacia de la norma hacia atrds determina su retro-
actividad, y dentro de ella, la prohibicion de retroactividad alcanzaria tnica-
mente a las normas con efectos desfavorables sobre las relaciones juridicas pasa-
das.

Por su parte, censura el Tribunal Supremo en la sentencia que glosamos una
muy extendida utilizaciéon del equivocado binomio “retroactividad-ilicitud” se-
nalando al respecto que,

las distinciones entre retroactividad de grado mdximo, medio o minimo, o los adjetwos de
“propia” e “impropia” aplicados a aquel término, suelen pasarse por alto y todo se engloba
en una indiferenciada nociéon, de connotaciones negativas, aplicada a
medidas normativas de alcance bien diferente. Para mayor confusion, se parte de la erro-
nea premisa de identificar de modo automatico retroactividad con
ilicitud o prohibicion y no se deslinda suficientemente aquel concepto de principios
con un significado auténomo, como son el de seguridad juridica o el de confianza legitima.
Las normas incursas en la prohibicion de retroactividad normalmente atentardn también con-
tra estos principios, pero no viceversa.

A la vista de la doctrina expuesta, y ya sobre el concreto objeto de la fitis en
la STS 12 de abril de 2012 y concordantes -RD 1565/2010 que eliminé pro_futu-
70 las primas a percibir que se habian establecido por la normativa anterior- en-
tiende el Tribunal Supremo que este supuesto no integra una medida incursa en
la prohibicién de retroactividad, toda vez que la nueva norma proyecta su cfica-
cia hacia el futuro, dejando inalterada las primas cobradas en el pasado, de mo-
do que,

versidad de Sevilla, 1984. Un estudio mas reciente en LOPEZ MENUDO, F: “El principio de irretroac-
tividad” en SANTAMARIA PASTOR J.A. (coord.): Los principios juridicos del Derecho Administrativo, Edit. LA
LEY, Madrid, 2010, pags. 141 a 176.
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La retroactividad se produciria st la nueva norma obligase a los titulares de las instalacio-
nes_fotovoltaicas a devolver el importe de las tarifas ya percibidas en ejercicios anteriores, pe-
10 no cuando se limita a disponer que el cobro de éstas cesard dentro de treinta afios. (FJ 3).

Desde luego que la mayoria de los supuestos en que se ha planteado el alcan-
ce de la retroactividad se presentan bajo el patron expresado, disponiendo la nue-
va norma su eficacia hacia adelante a situaciones que nacieron en el pasado®’, lo
que sin embargo, no debe ocultar las dificultades que pueden encerrar la fijacion
del punto a partir del cual la incidencia de la norma reglamentaria sobre situa-
ciones nacidas con anterioridad estaria prohibida®®. De entre estas incursiones del
reglamento en hechos pretéritos, destaca el RD 1003/2010, de 5 de agosto, que
vino a instaurar ex novo un procedimiento de verificacién a fin de comprobar el
efectivo cumplimiento de los requisitos establecidos hasta entonces para la liqui-
dacion de las primas, anudados a la inclusion de las instalaciones en el Registro
Administrativo correspondiente. Lo que se pretendia con el Real Decreto era,
precisamente, comprobar que las instalaciones perceptoras de las primas cumpli-
an los requisitos para estar inscritas en el Registro, y, por tanto, que contaban efec-
tivamente con las condiciones para la percepcion del régimen retributivo, siendo
asi que del procedimiento de verificacion establecido por el nuevo Real Decreto
podrian derivarse la suspension del derecho a percibir la prima que ya se venia
disfrutando e incluso iniciarse un procedimiento sancionador del que eventual-
mente podria resultar la devolucién de primas percibidas. Alegada la posible in-
fraccion del principio de irretroactividad, la STS 8 de noviembre de 201157
(Ar.2012\1079), considera que el nuevo Real Decreto no modifica los requisitos
que ya eran necesarios para percibir la prima, por lo que no puede hablarse de
retroactividad cuando la nueva mantiene las exigencias sustantivas derivadas de
las anteriores y sélo regula el procedimiento para su inspeccién y control®.

En definitiva, en relacién con la modificacion de las medidas de fomento en
este ambito, sera el grado de retroactividad de la norma lo que determine su con-
formidad o disconformidad al ordenamiento juridico y sélo en los hipotéticos su-

57 Por citar varios ejemplos, STS 9 octubre 2007 (Ar. 6312), sobre el RD 1454/2005 que eliminé la per-
cepcién automatica de la prima condicionando su abono en el futuro al cumplimiento de determinados
requisitos; ST'S 10 de octubre 2007 (Ar. 7050), sobre el mismo Real Decreto, en este caso por modificar,
también pro_futuro, el régimen aplicable al cobro de la retribucién por disponibilidad; y STS 9 diciembre
2009 (Ar. 2010\2075) en relacion con la limitacién de primas establecida por el RD 661/2007 a instala-
ciones de cogeneracién que superasen 100 MW, reduciendo el umbral anterior establecido en 400 MW.
% LOPEZ MENUDO, F.: El principio de retroactividad. Tres cuestiones claves”, ob. cit., pag. 91.

%9 En el mismo sentido, SSTS 8 junio 2011 (Ar.5154), 1 de marzo de 2012 (Ar.5367), 2 julio 2012
(Ar.7598) entre otras.

60 FJ 3
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puestos en que la norma obligara a devolver las primas o ventajas ya concedidas
en el pasado podria hablarse verdaderamente de un supuesto de retroactividad
prohibida. En otros casos, en los que la norma modificara las retribuciones por
la generacion futura de la electricidad, integraria un supuesto retroactividad im-
propia, supuesto no prohibido por el ordenamiento juridico.

5. El principio de confianza legitima. El “riesgo regulatorio” co-
mo criterio que elimina la posible la vulneracion de los prin-
cipios de confianza legitima y seguridad juridica.

A. Delimitacion general del principio por el Tribunal Constitucio-
nal y el Tribunal Supremo.

Como es sabido, el principio de proteccion de la confianza legitima se recibio
en nuestro ordenamiento a finales de los anos ochenta del siglo pasado, después
de haber sido acogido por el Derecho Comunitario que lo habia tomado del De-
recho Administrativo Aleman, donde tuvo su origen®!. En nuestro ordenamiento,
debe verse como una derivacién del principio de seguridad juridica entendido en
sentido amplio®?, lo que es facilmente comprensible dada el inmenso espacio que
ocupa la seguridad juridica como principio informador de la totalidad del orde-
namiento juridico.

El alcance del principio de confianza legitima se proyecta sobre aquellas si-
tuaciones creadas al amparo de signos externos de la Administracién que indu-
cen razonablemente a los interesados a adoptar una determinada conducta y so-
bre las que posteriormente algun tipo de manifestacion expresa de los Poderes
Publicos, hace cesar los efectos favorables de la conducta del particular o bien po-
ne de manifiesto su ilicitud, entendida en sentido general como actuaciéon con-
traria a la norma. Asi, en palabras del Tribunal Constitucional,

La idea material contenida en ese principio impide, en este caso, quebrantar en perjuicio
de los derechos del ciudadano la confianza que habia sido generada por un acto del po-
der publico conforme al cual aquéllos podian haber configurado la decision relativa a su
actuacion procesal.

61 Sobre un estudio en profundidad del principio en vid. GARCIA LUENGO, J.: El principio de proteccion de
la confianza en el derecho administrativo, Edit. Civitas, Madrid, 2001. Mas recientemente, del mismo autor “El
principio de proteccién de la confianza”, en SANTAMARIA PASTOR J.A. (coord.): Los principios juridicos
del Derecho Administrativo, Edit. LA LEY, Madrid, 2010.

62 SSTC 234/2001, de 13 de diciembre (EJ 11); 222/2003, de 15 de diciembre (E] 4); y 178/2004, de 21
de octubre (EJ 12).
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En el ambito concreto de la Administracion Publica el principio se encuentra
positivizado en el art. 3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, lo que no obsta
para que su construccion y desarrollo sigan siendo eminentemente jurispruden-
ciales. Vale la pena, por tanto, recordar la definicién, virtualidad y limites del
principio que puede extraerse de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, pues
la cita revela toda su fuerza expansiva como regla orientadora de la actuacion de
los poderes publicos. Asi, la STS 1 de junio de 2010 (Ar.5466), que reitera juris-
prudencia anterior, se refiere al principio de confianza legitima en los siguientes
términos:

relactonado con los mds tradicionales en nuestro ordenamiento de la seguridad juridica y
la buena fe en las relaciones entre la administracion y los particulares, que comporta, (...)
el que la autoridad publica no pueda adoptar medidas que resulten contrarias a la espe-
ranza inducida por la razonable estabilidad en las decisiones de aquélla, y en funcion de
las cuales los particulares han adoptado determinadas decisiones. O dicho en otros térma-
nos, la virtualidad del principio invocado puede suponer la anulacién de un acto o norma
9 cuando menos, obliga a responder; en el marco comunitario de la alteracién (sin conoci-
miento antictpado, sin medidas transitorias suficientes para que los sujetos puedan aco-
modar su conducta y proporcionadas al interés piiblico en juego, y sin las debidas medi-
das correctoras o compensatorias) de las circunstancias habituales y estables, generadoras
de esperanzas fundadas de mantenimiento. Sin embargo, el principio de confianza legiti-
ma no garantiza la perpetuacion de la situacion existente, la cual
puede ser modificada en el marco de la_facultad de apreciacion de las instituciones y po-
deres publicos para imponer nuevas regulaciones apreciando las necesidades del interés ge-
neral.

Queda claro, por tanto que ante la mas que probable colisiéon del principio
de confianza legitima con la potestad de innovacion del ordenamiento juridico,
debe darse preferencia la potestad de los poderes publicos para establecer nue-
vas regulaciones — modificacion o derogacion de la norma anterior por otra posterior del
mismo rango y de contrario o diferente signo- estableciéndose en su caso las medidas
compensatorias oportunas63.

B. Jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de energias re-
novables.

En el ambito concreto de la produccion de energia desde fuentes renovables,
la alegacion del principio de confianza legitima en los supuestos en que se pre-

63 SSTS 17 de junio de 2003, (Ar. 5424)STS 15 de junio de 2005 (Ar. 6482).
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tende la anulacion de normas reglamentarias que alteran situaciones creadas con
anterioridad, suele venir acompanada de los principios de seguridad juridica, del
que es una derivaciéon como hemos dicho, e irretroactividad. En estos casos la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo ha rechazado reiteradamente la vulneracion
del principio de confianza legitima que se infiere de la alta inestabilidad del mar-
co regulatorio aplicando una doctrina segun la cual la mera existencia del
“riesgo regulatorio” determina la eliminaciéon de la imprevisibili-
dad de la medida, sin la cual no es posible aceptar la vulneraciéon de la con-
fianza legitima®. Es decir, para el Tribunal Supremo la simple constatacion del
riesgo regulatorio en el sector tiene la virtualidad de atemperar la aplicacion de los
principios de seguridad juridica y confianza legitima como consecuencia de las
sucesivas alteraciones normativas, de manera que su propia existencia supondria
la aceptacion ex ante por los interesados de la situacion de incertidumbre caracte-
ristica de todo sector liberalizado, y como consecuencia de ello, la desactivacion
de los principios que protegen contra la excesiva mutabilidad del ordenamiento
juridico y las alteraciones no previstas en el régimen econémico.

Esta faceta del principio de confianza legitima que se conecta con el riesgo re-
gulatorio se presenta en los pronunciamientos jurisprudenciales como un argu-
mento a fortiori, es decir, una vez que el Tribunal Supremo ha desestimado las ale-
gaciones sobre la supuesta vulneracion del principio de irretroactividad y con-
fianza legitima, lo que no impide reconocer que tal y como esta argumentado por
el Tribunal Supremo, y en linea de tendencia, bien podria consolidarse como ar-
gumento independiente, como principio del riesgo regulatorio.

Esta consecuencia del riesgo regulatorio existente en el sector asi como su alcan-
ce efectivo es constante en el Tribunal Supremo desde las primeras ocasiones en
que tuvo que pronunciarse. Asi, en la ST de 11 de junio de 2001 (Ar. 2002\6075),
relativa a los Costes de Transicion a la Competencia en el sector eléctrico, sobre
las compensacion por inversiones llevadas a cabo por las empresas en una situa-
ci6n normativa de regulacion e intervenciéon publica y que no podrian ser recu-
peradas en una situacién de libre mercado en competencia, el Tribunal Supremo
sefialaba ya las circunstancias por las que las empresas podian llegar a inferir la
existergcia de un riesgo regulatorio y la previsibilidad del cambio de régimen ju-
ridico®.

64 Ta operatividad del principio en la jurisprudencia ha analizada por RODRIGUEZ BAJON, S.: “El
concepto de riesgo regulatorio. Su origen jurisprudencial. Contenido, efectos y limites”. RAP n°188, Ma-
drid, mayo-agosto (2012), pags. 189-205.

%5 En concreto, la citada ST'S sefiala como condiciones que hacian prever la modificacion del régimen del
sector eléctrico las siguientes: la adhesion de Espana a las Comunidades Europeas, de cuyos principios ins-
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En posteriores sentencias del Tribunal Supremo referidas al concreto ambito
de la economia de las instalaciones de produccién desde fuentes renovables se ha
mantenido el significado del concepto de riesgo regulatorio entendido como “posi-
bilidad de variaciéon de la normativa en sentido en cierto modo previsible que de-
be ser soportada por los interesados”. Asi, en la Sentencia 9 diciembre 2009 (Ar
2010\2085) el Tribunal Supremo sefiala que:

Las empresas que libremente deciden implantarse en un mercado como el de generacion de
electricidad en régimen especial, sabiendo de antemano que es en gran par-
te dependiente de la fijacion de incentivos economicos por las autori-
dades piblicas, son o deben ser conscientes de que éstos pueden ser
modificados, dentro de las paulas legales, por dichas autoridades. Uno de los «ries-
gos regulatorios» a que se somelen, con el que necesariamente han de contar, es preci-
samente el de la variacion de los pardmetros de las primas o incentivos, que la Ley del Sec-
tor Eléctrico atempera —en el sentido antes dicho— pero no excluye. (FJ 3).

Mas recientemente, en ocasiones el Tribunal Supremo no utiliza la denomi-
nacion expressis verbis, pero mantiene el significado del concepto “riesgo regulato-
rio” en el sentido que venimos exponiendo. Asi resulta, entre otras, de la recien-
te sentencia del Tribunal Supremo de 12 de abril de 20125 (Ar. 5775), que al tra-
tar de la disminucién de retribuciones llevada a cabo en la opcién de tarifa regu-
lada sefiala que

Los agentes u operadores privados que “renuncian™ al mercado, (...)sin la contrapartida de la
asuncion de riesgos significatwos, sabian o debian saber que dicho marco regulatorio piiblico,
aprobado en un determinado momento, del mismo modo que era coherente con las condiciones
del escenario econdmico entonces vigente y con las previsiones de demanda eléctrica realizadas
entonces, no podia ulteriormente ser ajeno a las modificaciones relevantes de los datos econdmi-
cos de base, ante las cuales es ldgica la reaccion de los poderes piiblicos para acompasarlo a las
nuevas circunstancias

Cabe concluir que aceptando la nocion de riesgo regulatorio con referencia al fe-
nomeno de intenso dinamismo y variabilidad normativa propio de sectores eco-
nomicos liberalizados segun se expusimos anteriormente en otro apartado, el Tri-
bunal Supremo le aplica ademas un efecto claro, cual es entender que esta situa-

piradores podria preverse la apertura del mercado a la competencia; la calidad de los servicios internos de las
empresas; 'y los sucesivos protocolos suscritos con sucesivos Ministerios por las empresas eléctricas.

56 En idénticos términos se expresan varias sentencias de la misma fecha que contienen el mismo concep-
to de riesgo regulatorio (Ar. 5771, 8866, 5275 y 5798), asi como las SSTS de 14 mayo 2012, (Ar. 7308),
18 mayo 2012 (Ar.6863), 3 mayo 2012 (Ar. 6463).
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ci6n de incertidumbre normativa debe ser soportada por los agentes intervinien-
tes en tales sectores por ser conocida de antemano, lo que en definitiva no pro-
duce otro efecto que el de atemperar la posible infraccion de los principios de se-
guridad juridica y confianza legitima. Siguiendo a RODRIGUEZ BAJON®7, el
principio de riesgo regulatorio impone un auténtico “deber juridico de soportar
el dafio”, lo que -salvo excepciones- eliminaria la antijuridicidad ante las posibles
reclamaciones de responsabilidad patrimonial de la Administracién por cambios
bruscos e inesperados en la normativa. En suma, constatada la existencia del ries-
go regulatorio en un sector determinado quedan sin operatividad los principios
de seguridad juridica, buena fe y confianza legitima, impidiéndose ademas, el re-
conocimiento de la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon derivada
del cambio normativo.

V. REFLEXIONES FINALES. LOS PROPOSITOS DE ESTABLE-
CIMIENTO DE UN REGIMEN ESTABLE Y PREDECIBLE

Los diversos pronunciamientos del Tribunal Supremo que hemos analizado,
con responder plenamente a un razonamiento juridico ciertamente riguroso que
termina legitimando la validez de las modificaciones normativas llevadas a cabo
en cada caso enjuiciado, a nuestro entender no satisfacen plenamente la cuestion
de fondo, que no es otra que los limites a la intensa mutabilidad a que esta so-
metida la normativa en esta materia.

En efecto, los principios de seguridad juridica e irretroactividad no pueden eri-
girse en valores absolutos que impidan la petrificacién del ordenamiento, pero tampoco
parece razonable que de ello pudiera derivarse la conclusion de que la potestad de
mnovacion del ordenamiento sea ejercitada sin otro limite que la simple voluntad
de su titular, pudiendo amparar la creacion de situaciones contrarias al interés ge-
neral, como lo seria el caso que un uso tan intenso de la potestad pueda llegar a
presuponer, ya de antemano, la fugacidad de las situaciones juridicas nacidas a su
amparo. En este sentido, se echa en falta en los pronunciamientos del Tribunal Su-
premo algin reproche a la excesiva mutabilidad en este sector del ordenamiento
juridico, que por otra parte si han puesto de manifiesto el Consejo de Estado y la
Comisién Nacional de la Energia®®. El mutismo del Tribunal Supremo sobre este
aspecto genérico del ejercicio de la potestad de innovaciéon normativa podria lle-
gar a interpretarse —torcidamente a nuestro juicio- como un placet a la mutabilidad
juridica en este sector en cualquier supuesto y circunstancia, debilitando en con-
secuencia la seguridad juridica en su aspecto de “Derecho seguro” y “Derecho

67 0b. Cit. pag. 202.
68 Cifr. nota 1
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previsible”, cuando lo cierto es que debe reconocerse a los sujetos destinatarios su
derecho a desarrollar minimamente su actuacién conforme a la norma teniendo
sin que adaptar cado poco tiempo su conducta.

Al margen de las previsiones encaminadas a dotar de cierta predictibilidad en
materia de energias renovables —como los mecanismos sobre actualizacion y re-
vision del sistema retributivo, que, dicho sea de paso, tampoco han permanecido
ajenos a constantes modificaciones posteriores-, interesa resaltar ahora dos me-
canismos genéricos dirigidos exclusivamente a poner limites al ejercicio de la po-
testad de modificacion del ordenamiento: por un lado, los mandatos de autovin-
culacién, por los que se intenta congelar el ejercicio futuro de la potestad nor-
mativa mediante la introducciéon de previsiones en la norma acerca de su intan-
gibilidad futura, y por otra, la prevision normativa expresa incluida en la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible sobre el ejercicio de la potestad
normativa encaminada a la creacién de un marco estable y predecible.

En cuanto a los mandatos de autovinculacion, y pese a la buena intencion que
pudieran albergar, salta a la vista su falta de encaje en nuestro ordenamiento, y
no sélo por tratarse de una mecanismo contrario a la necesaria potestad de in-
novaciéon que impide la petrificacion del ordenamiento, sino que directamente des-
naturaliza el ejercicio de la potestad reglamentaria, ya que en la practica supon-
dria renunciar a su ejercicio efectivo en el sentido que en cada momento de-
mande el interés general, consecuencia que no tiene cabida en nuestro ordena-
miento. Un ejemplo de este tipo de mandatos podia leerse en el proyecto de nor-
ma que luego seria el RD 1614/2010, de 7 de diciembre, por el que se regulan y mo-
difican determinados aspectos relatwos a la actividad de produccion de energia eléctrica a partir
de tecnologias solar termoeléctrica y edlica, que eliminaba la posibilidad de revisar en el
futuro el régimen econémico para determinadas tecnologias de produccién, ma-
nifestando abiertamente Consejo de Estado sus dudas al respecto remarcando

[el] mds que cuestionable valor juridico que un mandato de auto vinculacion semejante pue-
da tener en relacion con revisiones posteriores de la norma o de las primas. ..

Por su parte, el art. 4 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Soste-
nible, bajo la rabrica “Principios de buena regulacion aplicables a las iniciativas normati-
vas de las Administraciones Piblicas” y dentro de un Capitulo dedicado a la “Mejora
de la Calidad de la Regulacion™, establece en su apartado 4 que:

A fin de garantizar el principio de seguridad juridica, las facultades de iniciativa normati-
va se gjercerdn de manera coherente con el resto del ordenamiento para generar un marco nor-
mativo estable y predecible, creando un entorno de certidumbre que facilite la actuacion de los
ciudadanos y empresas y la adopcion de sus decisiones econdmicas.
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Desde luego que la simple plasmacion legal del prurito no resuelve el proble-
ma, pero nos parece justo en este caso alabar la prevision contenida en la norma,
pues pese a su inexcusable generalidad no es tarea facil delimitar los contornos
conforme a los cuales debe ejercerse correctamente el ejercicio de la potestad de
innovaciéon del ordenamiento juridico, o, en palabras de VILLAR PALASI, con-
ciliar la mutacion permanente e inexorable de la norma administrativa con el principio de segu-
ridad juridica®. Fn cualquier caso, supone un importante referente legal como pa-
rametro de legitimidad del ejercicio de la potestad reglamentaria cuya vigilancia
correspondera a los Tribunales.

VI. CONCLUSIONES

Es una realidad incuestionable que el grado de madurez alcanzado el merca-
do por las energias renovables se debe en gran medida a la actuacion de los Po-
deres Publicos, cuyas medidas de fomento han sido determinantes para el creci-
miento exponencial de estas tecnologias de produccion. Si bien es importante re-
cordar el decidido impulso de las politicas europeas - muy favorables desde lue-
go a la produccién de energia desde fuentes limpias pues fijan objetivos concre-
tos de potencia a alcanzar y prevén sistemas de apoyo nacionales a su implantacion-
sin embargo no cabe olvidar el amplio margen con que cuentan los Estados pa-
ra concretar su regulacién. En este sentido, en nuestro pais la materia se ha ve-
nido articulando en torno a sucesivos periodos regulatorios, cada uno de los cua-
les integran una constelacion de normas asimétricas, pues a cada tecnologia de
produccion se le reconoce un régimen retributivo diferenciado, que disciplinan
los mas variados aspectos de cada una de ellas. A esta complejidad inicial de la
regulacion del régimen juridico de las energias renovables, debe afiadirse la deri-
vada de la escasa estabilidad de los sucesivos periodos regulatorios, lo que ha in-
tensificado atin mas el enrevesado marco normativo en la materia, dada la con-
vivencia de diversos regimenes juridicos y retributivos como consecuencia de la
necesidad de establecer largos periodos de derecho transitorio en orden a la pro-
teccion de las inversiones realizadas al amparo de la normativa anterior.

Desde luego que tanto el Consejo de Estado como la Comisiéon Nacional de
la Energia no han permanecido ajenos a la incertidumbre regulatoria en la ma-
teria, afirmando la necesidad de dotar a las energias renovables de un marco es-
table, duradero y predecible como condiciéon tanto para favorecer nuevas inver-
siones como para proteger las realizadas, pero en el plano jurisprudencial es difi-

%9 VILLAR PALASL‘],L‘: Curso de derecho administrativo. TOMO. 1., Introduccion, teoria de las normas y grupos
normativos. Universidad Complutense, Facultad de Derecho, Seccién de Publicaciones, 1972, pag. 193.
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cil encontrar algin pronunciamiento favorable a la anulacién de la nueva orde-
nacion por vulnerar los principios de seguridad juridica, irretroactividad o con-
fianza legitima.

Por su parte, aunque las alegaciones sobre la vulneracion de los principios se-
nalados suelen presentarse al Tribunal Supremo fuertemente imbricadas, como
es logico dada la intima relacion entre ellos, sin embargo del analisis disecciona-
do de cada uno de ellos pueden extraerse las lineas maestras de su aplicacion en
respecto de las modificaciones en materia de energias renovables.

En primer lugar, el Tribunal Supremo ha mantenido la perfecta compatibili-
dad del principio de seguridad juridica con las continuas modificaciones del mar-
co normativo sobre produccioén de energia eléctrica desde fuentes renovables, ne-
gando a los titulares de las instalaciones la existencia de un derecho absoluto e
inmodificable al mantenimiento de un régimen econémico determinado que im-
pidiera su adaptacion a futuras circunstancias, lo que determinaria la petrifica-
ci6n del ordenamiento juridico. La jurisprudencia matiza que en cada caso la va-
loracion debera armonizar necesariamente los postulados derivados del princi-
pio de seguridad juridica con los intereses generales afectados.

En cuanto al principio de irretroactividad el Tribunal Supremo rechaza que
se vea conculcado en los casos en que las medidas legislativas eliminen o reduz-
can la retribuciones pro futuro alterando el régimen econémico del que venian dis-
frutando. Ello es asi en tanto que las normas que modifican las retribuciones no
revisen, remuevan o alteren la realidad consumada en el pasado -con lo que las
retribuciones ya percibidas permanecerian incolumes-, sino que despliegan su
eficacia respecto de las retribuciones a percibir por la generacién futura de elec-
tricidad. Ahora bien, la legitimidad de esta retroactividad impropia exige una pon-
deracion de bienes juridicos, -sobre todo si la modificacién resulta brusca, im-
previsible o inopinada- en la que se determine si es necesario llevar a cabo cier-
tas garantias y cautelas (periodos transitorios de adaptacion suficientes y, en su
caso, medidas compensatorias) que amortigien, moderen o minimicen en lo po-
sible la defraudaciéon de expectativas generadas por la normativa anterior.

Para el Tribunal Supremo no existe tampoco vulneracion del principio de
confianza legitima derivada de la alta inestabilidad del marco regulatorio del ré-
gimen retributivo de las energias renovables, ya que los agentes intervinientes en
los sectores regulados deben conocer la situacién de incertidumbre normativa aso-
ciada a la posibilidad de modificaciéon del marco juridico de estos sectores eco-
némicos y que es consecuencia de su evolucion hacia la entrega al mercado, lo
que se denomina riesgo regulatorio.
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En este contexto, en relaciéon con los sectores regulados, emerge en la juris-
prudencia el principio de riesgo regulatorio cuya existencia determina la eliminacion de
la imprevisibilidad de la medida, y, por ende, limita la operatividad de los princi-
plos de confianza legitima y seguridad juridica. El principio de riesgo regulatorio, im-
plica ademas el “deber juridico de soportar el dafio”, lo que -salvo excepciones-
eliminaria la antijuridicidad ante las posibles reclamaciones de responsabilidad
patrimonial de la Administracién por cambios bruscos e inesperados en la nor-
mativa.
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