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RESUMEN: El objeto de este estudio es el de analizar las consecuencias ju-
ridicas que han tenido las politicas de recorte del régimen de primas a las instala-
ciones de energias renovables que se pusieron en marcha en 2007 en Espafia y que
se tuvieron que adoptar para hacer frente a la grave situacién de crisis econémica
y como solucién extrema al elevado déficit del sector eléctrico, que en ese momento
existia desde la perspectiva de la proteccién de la confianza legitima de quienes in-
virtieron en estas tecnologias. Dentro del ordenamiento juridico espanol, se abordan
los intentos infructuosos de anular estas medidas adoptadas por medio de normas
tanto legales como reglamentarias para poder obtener una indemnizacién por la via
de la responsabilidad por ilicito legislativo, asi como la escasa suerte que tuvieron
las reclamaciones de responsabilidad por normas legales validas. Se cierra el trabajo
tratando la tnica forma de reclamacién que ha sido exitosa, la de los arbitrajes in-
ternacionales planteados al amparo del Tratado sobre la Carta de la Energia que se
han circunscrito a los inversores no espafoles y nacionales de paises firmantes de este
instrumento internacional.

ABSTRACT: This study aims to analyze the legal consequences of the policies
of cutting the premium scheme for renewable energy installations that were launched
in Spain in 2007 and that had to be adopted to deal with the serious economic crisis
and as an extreme solution to the high deficit in the electricity sector that existed at
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Innovacién y Universidades.
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that time from the perspective of protecting the legitimate expectations of those who
invested in these technologies. Within the Spanish legal system, this study addresses
the unsuccessful attempts to annul these measures adopted through rules of both
legal and regulatory ranks in order to obtain compensation under the doctrine of
legislative wrongdoing, as well as the limited success of liability claims based on valid
legal norms. This paper concludes by examining the only type of form that has been
successful: international arbitrations under the Energy Charter Treaty limited to
non-Spanish investors and nationals of countries that are signatories to this interna-
tional instrument.

PALABRAS CLAVE: Energias renovables — régimen de ayudas — responsa-
bilidad del Estado legislador — arbitraje internacional — confianza legitima.

KEYWORDS: Renewable energies — support scheme — responsibility of the
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SUMARIO: I. INTRODUCCION. I1. LOS RECORTES A LAS ENER-
GIAS RENOVABLES EN EL CONTEXTO DE LA CRISIS ECONO-
MICA CON LA FINALIDAD DE REDUCIR EL DEFICIT DE TARIFA
DEL SECTOR ELECTRICO. 1. El nefasto régimen de ayudas a las
energias renovables establecido en el Real Decreto 661/2007, de
25 de mayo, que regula la actividad de produccion de energia
eléctrica en régimen especial. 2. La generacion de una «burbuja
fotovoltaica». 3. El «goteo de recortes» al régimen de primas a
las instalaciones de energias renovables establecidas en el Real
Decreto 661/2007 hasta su sustitucién por medio del Real De-
creto-ley 9/2013, de 12 de julio, por el que se adoptan medidas
urgentes para garantizar la estabilidad financiera del sistema
eléctrico. III. LA IMPROCEDENCIA DE UNA RESPONSABILIDAD
POR ILICITO LEGISLATIVO POR LOS RECORTES A LAS ENER-
GIAS RENOVABLES ANTE LA CONFIRMACION DE SU VALIDEZ
POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y EL TRIBUNAL SU-
PREMO Y LA FALTA DE PRONUNCIAMIENTO POR PARTE DEL
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA. 1. La confir-
macion por parte del Tribunal Constitucional de la validez de
todas las disposiciones legislativas de «recorte» a las energias
renovables. 2. El tandem del Tribunal Supremo con el Tribunal
Constitucional para rechazar las impugnaciones contra el Real
Decreto 413/2014 y l1a Orden de Parametros. 3. La sorprendente
falta de cuestionamiento ante el Tribunal de Justicia de 1a Unién
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Europea de los cambios introducidos en Espaiia en el régimen
primado de las instalaciones de energias renovables. IV. ;CABE
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO LEGISLADOR UNA VEZ CON-
FIRMADA LA VALIDEZ DE LOS RECORTES AL REGIMEN PRI-
MADO DE LAS ENERGIAS RENOVABLES? V. LA APARICION DE
UNA INESPERADA VIA INDEMNIZATORIA A TRAVES DE LOS
ARBITRAJES INTERNACIONALES PREVISTOS EN EL TRATA-
DO DE LA CARTA DE LA ENERGIAVI. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

Ha transcurrido ya mas de una década desde que en Espafia se produjera un
cambio sorpresivo en el régimen primado de las energias renovables, en el contexto
de una grave crisis econémica y financiera mundial, que supuso una pérdida de in-
greso para los inversores en estas tecnologias que habian confiado en la permanencia
de estas ayudas.

Se va a abordar, en primer lugar, las distintas medidas de recorte que fueron
adoptadas tanto por el Gobierno que aprobé estas ayudas como por el Gobierno
que le sucedid y que llevd a cabo una «voladura» de todo el sistema de apoyo a las
renovables.

Para tratar de conseguir algin género de reparacion, los inversores afectados
siguieron una triple estrategia. La primera, la mas ortodoxa, fue la de impugnar las
medidas de recorte que se fueron aprobando. Aunque dado que muchas de ellas se
adoptaron a través de Reales Decretos-leyes y la impugnacion no estaba al alcance
de los inversores afectados, tuvieron que esperar a que el Tribunal Constitucional se
pronunciara en relacién con los recursos de inconstitucionalidad que interpusieron,
sobre todo, las comunidades auténomas y que condicionarian, después, mucho la
respuesta dada por el Tribunal Supremo cuando tuvo que pronunciarse sobre la le-
galidad de las disposiciones reglamentarias que también se aprobaron.

Igualmente, muchos afectados formularon reclamaciones de responsabilidad
derivada de leyes validas que han sido también resueltas por la Sala Tercera del
Tribunal Supremo.

Finalmente, nos vamos a detener en la larga serie de arbitrajes internacionales
de inversiones que algunos inversores extranjeros plantearon ante distintos tribuna-
les arbitrales contra el Estado espaifiol por estos recortes al amparo del Tratado sobre
la Carta de la Energia.
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ITI. LOS RECORTES A LAS ENER(}IAS RENOVABLES EN EL CON-
TEXTO DE LA CRISIS ECONOMICA CON LA FINALIDAD DE
REDUCIR EL DEFICIT DE TARIFA DEL SECTOR ELECTRICO

Vamos a abordar, en primer lugar, las distintas medidas que se adoptaron en
Espana respecto del régimen de ayudas a las instalaciones de energias renovables que
se aprobd en 2007 para atajar el déficit de tarifa del sector eléctrico que supuso un
importante quebranto econémico para muchos inversores, sobre todo en tecnologias
solares.

1. El nefasto régimen de ayudas a las energias renovables es-
tablecido en el Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, que
regula la actividad de produccion de energia eléctrica en ré-
gimen especial

En el ano 2004, tras un sorpresivo cambio de gobierno, se produjo un giro

relevante en la politica energética en Espana. Al poco tiempo el nuevo Gobierno del
Partido Socialista Obrero Espafiol (PSOE) aprobo, el 26 de agosto de 2005, un nue-
vo Plan de Energias Renovables para el periodo 2005-2010%, que sustituia anticipadamente
al anterior que se habia aprobado para el periodo 2000-2010 y que tenia como fina-
lidad principal asegurar que se pudiera a alcanzar el objetivo indicativo del 12°2 de
la demanda total de energia primaria para 2010 que se habia fijjado en la Directiva
2001/77/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de septiembre, relativa a
la promocién de la electricidad generada a partir de fuentes de energia renovables en
el mercado interior de la electricidad®.

En ejecucion de este nuevo Plan se aprobo6 después el Real Decreto 661/2007, de
25 de mayo, que regula la actividad de produccion de energia eléctrica en régimen especial (en lo
sucesivo RD 661/2007), que venia a sustituir al muy reciente Real Decreto 436/2004,
de 12 de marzo, que establece la metodologia para la actualizacion y sistematizacion del régimen
Juridico y econdmico de la actividad de produccion de energia eléctrica en régimen especial, y que,
aunque sustancialmente mantenia el denominado régimen especial que se habia
creado para las instalaciones de energias renovables, introdujo una serie relevante
de novedades.

Lo mas destacado fue, sin duda, que, para atraer fuertes inversiones en un
entonces incipiente sector de las energias renovables hacia Espaifia, se fijaron unas
primas para las tecnologias solares muy altas y que pronto se comprobaria que ha-

2 Se puede consultar en: https://www.dae.es/uploads/documentos/documentos_ PER_2005-
2010_8_de_gosto-2005_Completo.(modificacionpag_63)_Copia_2_301254a0.pdf). Acceso el 20 de no-

viembre de 2025.
5 Art. 3.4
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bian sido excesivas’. Junto a esta medida se incluyd también lo que se califico6 como
una garantia de potencia a las instalaciones de energias renovables de modo que
cuando en alguna de las tecnologias se alcanzase el 85 por 100 del objetivo de po-
tencia previsto en el PER 2005-2010 se activaria este mecanismo, lo que implicaria
una modificacién de las primas que sélo se aplicarian a las nuevas instalaciones que
se instalasen.

Estas dos medidas venian acompanadas, ademas, de una previsién reglamen-
taria, que no se habia incluido en ninguna disposiciéon anterior, por la que se garanti-
zaba a los inversores en energias renovables que las modificaciones posteriores que se
pudieran realizar en las condiciones establecidas para estas ayudas solo se aplicarian
a las nuevas instalaciones, pero no a las preexistentes. El apartado 3 de su articulo 22
establecia inequivocamente que las eventuales modificaciones que se produjeran «de
la tarifa regulada y de los limites superior e inferior no afectardn a las instalaciones cuya acta de
puesta en servicio se hubiera otorgado antes del 1 de enero del segundo afio posterior al afio en que se
haya efectuado la revisidn». Con lo que parecia que se blindaba el régimen de las ayudas
econdmicas a las instalaciones preexistentes que se pudieran poner en funcionamien-
to antes de que transcurriese este plazo «de gracia» de dos afos.

2. La generacion de una «burbuja fotovoltaica»

Los efectos del RD 661/2007 no se hicieron esperar, dando lugar a una verda-
dera «avalancha» de solicitudes sobre todo de proyectos de energia solar fotovoltaica
y térmica, detras de las que figuraban tanto inversores espafoles como extranjeros’.
Convirtiendo lo que hasta ese momento habia sido una actividad industrial, de gene-
racion de electricidad, en un mero producto financiero que prometia, ademas, unas
elevadas retribuciones a los inversores.

Una clara demostracion de que de los incentivos previstos para la energia fo-
tovoltaica habian sido excesivos fue que tan solo tres meses después de la entrada
en vigor del RD 661/2007, en el mes de septiembre, la entonces Secretaria General
de Energia activo el citado mecanismo de garantia de potencia porque ya se habia
alcanzado el 85’5 de los objetivos previstos para este tipo de instalaciones para, nada
menos, que el afio 2010. El hecho de que se permitiera que hasta septiembre de 2008
se pudieran incorporar mas instalaciones de esta clase al régimen especial con las

*  Vid. DEL RIO GONZALEZ, P. Tipologia y evaluacion de los marcos de apoyo a la generacion eléctrica
renovable en BECKER ZUAZUA, F; CAZORLA PRIETO, L. M.; MARTINEZ-SIMANCAS, J. (Directo-
res), Tratado de Energias renovables, Aranzadi-Thomson Reuters, Madrid, 2010, Volumen I, Aspectos socioeco-
némicos y tecnologicos, p. 648.

> Véase como muestra el articulo de Expansién, publicado el 6 de octubre de 2007, titulado «La
burbuja financiera se apodera de los huertos solares» que se ha obtenido en: (https://www.expansion.
com/2007/10/06/empresas/energia/1043539.html). Acceso el 20 de noviembre de 2025.
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condiciones del RD 661/2007 provocéd una segunda «carrera» de solicitudes para
que no se les aplicaran las nuevas tarifas, mucho menos generosas, que se incluyeron
en el Real Decreto 157872008, de 26 de septiembre, sobre Retribucion de la actividad de produc-
cion de energia eléctrica mediante tecnologia solar fotovoltaica para instalaciones posteriores a la
Jecha limite de mantenimiento de la retribucion del Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, para
dicha tecnologia. Esta nueva disposicion cred, ademas, un registro de preasignacion de
retribuciéon con el que se perseguia poder conocer por anticipado la nueva potencia
fotovoltaica que se planteaba instalar, cuya gestion se atribuy6 al entonces Ministerio
de Industria, Turismo y Comercio, con lo que se centralizaban unas competencias
administrativas que hasta entonces habian estado en manos de las comunidades au-
téonomas.

Mas tarde, el Gobierno decidi6é generalizar la existencia de este Registro de
Preasignacion para todas las tecnologias del régimen especial por medio del Real
Decreto-ley 6/2009, de 30 de abril, que adopta determinadas medidas en el sector energético y se
aprueba el bono soctal (RDL 6/2009)° en el que las inscripciones se hacian por orden de
llegada de las solicitudes lo que provocd, a la vista de que se preveia que los objetivos
de potencia para cada tecnologia se iban alcanzar relativamente pronto, una terce-
ra «oleada» de solicitudes. Puesto que, como se decia en la exposicién de motivos
del RDL 6/2009, las instalaciones que quedaran fuera de este registro se habrian
de regir por «un nuevo marco juridico-econdmico» que tendria que aprobar el Gobierno
teniendo «como objetivos el establecimiento de un régimen econdmico suficiente y adecuado para
Jomentar la puesta en servicio de este tipo de instalaciones, promoviendo la investigacion y desarrollo
en el sector que permitan reductr los costes de las instalaciones, mejorar su operatividad y contribuir
al desarrollo de la competitividad de la industria». Que anunciaba, por lo tanto, un régimen
de incentivos con una menor retribuciéon que la que se aprob6 en el RD 661/2007.

Hay que destacar que la apuesta que se hizo en Espana con el RD 661/2007
por la expansion, en una fase muy embrionaria, de las tecnologias solares se llevo a
cabo antes de que se aprobara la Directiva 2009/28/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 23 de abril, relativa al fomento del uso de energia procedente de
fuentes renovables y por la que se modifican y se derogan las Directivas 2001/77/
CE y 2003/30/CE que impuso el objetivo, esta vez con caracter obligatorio, de que
el consumo final bruto de energia en 2020 global de la Unién Europea y también
de nuestro pais fuera como minimo de un 20 % de energia procedente de fuentes
renovables.

Lo que no se podia imaginar el Gobierno esparflol, y tampoco nadie se espe-
raba, es que apenas dos meses después de que entrara en vigor el RD 661/2007 iba
a estallar una crisis economica mundial que iba a afectar con especial intensidad al

6 Art. 4.
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sistema financiero. Y que, como consecuencia de esta situacién, Espana tuviera que
afrontar, por imposicion de la Comision Europea, una serie de recortes presupuesta-
rios para contener un déficit pablico desbocado que acabarian afectando también al
mantenimiento del nuevo régimen de ayudas a las energias renovables.

3. El «goteo de recortes» al régimen de primas a las insta-
laciones de energias renovables establecidas en el Real
Decreto 661/2007 hasta su sustitucion por medio del Real
Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, por el que se adoptan me-
didas urgentes para garantizar la estabilidad financiera del
sistema eléctrico

El mismo Gobierno autor del RD 661/2007 aprobé luego el Real Decreto
161472010, de 7 de diciembre, que regula y modifica determinados aspectos relativos a la actividad
de produccion de energia eléctrica a partir de tecnologias solar termoeléctrica y edlica, que introdu-
jo ex novo unas limitaciones de horas equivalentes de funcionamiento con derecho a
prima para las instalaciones de tecnologia solar termoeléctrica y edlica y realiz6 una
revision de las primas de las instalaciones de tecnologia solar termoeléctrica y eélica
que se aplicaban a las futuras instalaciones en el caso de las instalaciones solares ter-
moeléctricas y a las ya existentes en el caso de las edlicas.

Muy poco después, adoptd el Real Decreto-ley 14/2010, de 23 de diciembre, que
establece medidas urgentes para la correccion del déficit tarifario del sector eléctrico, que, con un
titulo elocuente, llevo a cabo una reduccion de las ayudas a las instalaciones fotovol-
taicas e introdujo nuevas limitaciones de horas equivalentes de funcionamiento con
derecho a primas en funcién de la zona solar climatica donde se encontraran. Para
compensar esta reduccion de las primas se aument6 de 25 a 28 anos el periodo que
se podria disfrutar de la nueva retribuciéon. Plazo que, al poco tiempo, la voluntarista
Ley 272011, de 4 de marzo, de Economia sostenible elevé hasta los 30 afios’.

En noviembre de 2011 se produjo un cambio de Gobierno que continuaria con
esta politica de «recorte» del régimen primado para las energias renovables del RD
661/2007 hasta llegar a su completa supresién por medio del Real Decreto-ley 9/2013,
de 12 de julio, por el que se adoptan Medidas urgentes para garantizar la estabilidad financiera del
sistema eléctrico (RDL 9/2013)%. La primera medida que adopté fue la de imponer una

7 En su Disposicién final cuadragésima cuarta.

8 Vid. en relacién con las medidas de recorte anteriores al RDL 9/2013 véase a DEL GUA-
YO CASTIELLA, I, «Seguridad juridica y cambios regulatorios (A proposito del Real Decreto-ley nam.
1/2012, de 22 de enero, de suspension de los procedimientos de preasignacion de retribucion y de supresion
de las primas para nuevas instalaciones de produccién de energia eléctrica mediante fuente de energia
renovables)», Revista espanola de Derecho administrativo, 2012, n® 156, pp.232 y ss.; GALAN VIOQUE,

R «El ocaso de las energias renovables en Espana. La quiebra del modelo espafiol de fomento de las ener-
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«moratoria» a todas las nuevas instalaciones del régimen especial por medio del Real
Decreto-ley 1/2012, de 27 de enero, por el que se procede a la suspension de los procedimientos de
preasignacion de retribucin y a la supresién de los incentivos econdmicos para nuevas instalaciones
de produccion de energta eléctrica a partir de cogeneracion, fuentes de energia renovables y residuos®.
Posteriormente, el Real Decreto-Ley 2/2013, de 1 de febrero, de medidas urgentes en el sistema
eléctrico y en el sector financiero, para tratar de rebajar también el déficit de tarifa del
sistema eléctrico espaiiol, modifico el calculo del indice de actualizacion de los costes
del sector eléctrico excluyendo el incremento de precios de los alimentos no elabo-
rados y los productos energéticos, elimind para todas las instalaciones de energias
renovables integradas en el régimen especial la opcién de la venta de la electricidad
producida en el mercado junto con el derecho al cobro de primasy procedi6 también
a rebajar el importe de algunas de las tarifas establecidas en el RD 661/2007.

Muy polémica fue, sin duda, la creacién del nuevo impuesto sobre el valor de
la produccién de la energia eléctrica a través de la Ley 15/2012, de 27 de diciembre,
de Medidas fiscales para la sostenibilidad energética, que se configur6é como un tributo de
caracter directo y naturaleza real que grava «la realizacion de actividades de produccion e
incorporacion al sistema eléctrico de energia eléctrica, medida en barras de central»'® con un tipo
del 777 aplicable a todos los ingresos, incluyendo las primas del régimen especial, que
se percibiera por la produccion de electricidad durante el afio natural.

La solucién final al llamado déficit de la tarifa eléctrica iba a venir mas tarde
con el ya citado RDL 9/2013, que vino seguido, poco mas tarde, de la aprobaciéon de
la todavia vigente, aunque muy modificada, Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector
Eléctrico (LSE). Este Real Decreto-ley derogé, nada menos, que el RD 661/2007 y
se remiti6 a un futuro desarrollo reglamentario para el establecimiento de un nuevo
régimen retributivo que se iba a aplicar a las instalaciones preexistentes incluidas
en el régimen especial. Haciendo un verdadero ejercicio de ingenieria (cuando no
de «malabarismo») juridica. Asi, cambi6 en la entonces vigente Ley 54/1997, de 27
de noviembre, del Sector Eléctrico los pardmetros que se habian establecido para la

gias renovables», TAVARES DA SILVA (Organizacion), Estudos de Direito da energia, Instituto Juridico.
Facultad de Direcito da Universidade de Coimbra, 2014; GONZALEZ RIOS, 1. (Dir), Estudios juridicos
hispano-lusos de los servicios en red, ed. Dykinson, Madrid, pp. 97-136; MINGORANCE MARTfN, C.
«Energias renovables y riesgo regulatorio: los principios de seguridad juridica, irretroactividad y proteccién
de la confianza legitima en el ambito de la produccion de energia eléctrica desde fuentes proambientales»,
Revista andaluza de Administracién Pablica, 2013, n° 87, pp.151 y ss., quien hace un intento de sistemati-
zacibn y, con un visiéon muy critica, RUIZ OLMO, I. «Las renovables ante los recientes cambios normativos:
el episodio jurisprudencial del RD 1565/2010, que modifica la tarifa retributiva de energia fotovoltaica»,
Actualidad Juridica Ambiental, 2014, edicion digital.
9 Analizado por DEL GUAYO CASTIELLA, Seguridad juridica y cambios regulatorios (A propdsito del
Real Decreto-ley niim. 1/2012, de 22 de enero, de suspension de los procedimientos de preasignacion de retribucion. ..), op.,
cit., pags. 217 y ss.
Art. 1.
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retribucién del régimen especial, que atendia principalmente a los costes de inversién
en que se hubiese incurrido por los costes de inversion de lo que denomina una ins-
talacion tipo, que seria la que se hubiese realizado por una empresa eficiente y bien
gestionada.

Como quiera que este nuevo régimen retributivo no existia en julio de 2013, y
se tardaria casi un afio en alumbrarlo, transitoriamente se seguiria aplicando el RD
661/2007, teniendo los pagos que se hicieran en este periodo la naturaleza de pagos a
cuenta que tendrian después que ser ajustados. Habria que esperar hasta la aproba-
ci6n del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la actividad de produccion de
energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos (RD 413/2014),
completado al poco tiempo por la «mastodéntica» Orden IET/1045/2014, de 16 de

Junio, por la que se aprueban los pardmetros retributivos de las instalaciones tipo aplicables a deter-

minadas instalaciones de produccion de energia eléctrica a partir de_fuentes de energia renovables,
cogeneracion y residuos, conocida coloquialmente como Orden de Parametros, que f1j6
para que las distintas tecnologias de energias renovables la nueva retribuciéon en base
al concepto, creado por el RDL 9/2013, de instalacién tipo.

El resultado final de todo este complejo entramado de cambios legales se tradu-
jo en una reduccién global en el importe de las ayudas a las instalaciones de energias
renovables cifrado en casi 2000 de millones de euros que se reparti6, ademas, de una
forma desigual entre las distintas tecnologias, pero que acab6 afectando fundamen-
talmente a las instalaciones solares, tanto fotovoltaicas como térmicas, a la minihi-
draulica y a las instalaciones de generaciéon de electricidad con purines. La reaccion
del sector de las energias renovables frente a este cambio regulatorio era de prever
provocando una enorme litigiosidad que buscaba revertir estos cambios o al menos
conseguir alguna clase de reparacion econémica.

I1I. LA IMPROCEDENCIA DE UNA RESPONSABILIDAD POR ILI-
CITO LEGISLATIVO POR LOS RECORTES A LAS ENERGIAS
RENOVABLES ANTE LA CONFIRMACION DE SU VALIDEZ
POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y EL TRIBUNAL SU-
PREMO Y LA FALTA DE PRONUNCIAMIENTO POR PARTE
DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

La anulacién de las distintas medidas legales o reglamentarias adoptadas para
reducir el coste del régimen de ayudas a las instalaciones de energias renovables era
la via mas idonea para conseguir subvertir sus efectos. Una eventual declaracion de
nulidad por parte del érgano jurisdiccional competente hubiera abierto una via para
exigir una reparacion al Estado por la via de la llamada responsabilidad por ilicito
legislativo o, en su caso, reglamentario.
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1. La confirmacién por parte del Tribunal Constitucional de
la validez de todas las disposiciones legislativas de «recor-
te» a las energias renovables

El hecho de que el Gobierno utilizara la formula del Real Decreto-Ley, aunque
el RD 66172007 tuviera rango reglamentario, para introducir los sucesivos cambios
en el régimen primado de las ayudas a las energias, provoco que el control de su va-
lidez quedara en manos del Tribunal Constitucional. O lo que es lo mismo, que los
propietarios de instalaciones afectados no pudieran poner en marcha ninguna via de
recurso judicial frente a estas disposiciones legislativas.

Aunque todos ellos fueron impugnados ante el Tribunal Constitucional. En
relacion con todos estos Reales decretos-leyes, salvo el RDL 9/2013, se dio una cir-
cunstancia peculiar porque el alto Tribunal admiti6 los recursos que se le presenta-
ron, pero no se pronuncio sobre el fondo en ninguno de ellos porque en el momento
de pronunciarse ya habian sido derogados por otras disposiciones legales posteriores.
En todos ellos, como también haria con el RDL 9/2013, se rechazé que no concu-
rriera una situacion de extraordinaria y urgente necesidad necesaria para este tipo
de normas legales (SSTC 96/2014, de 12 junio respecto del RDL 14/2010 y las SSTC
48/2015, de 5 marzo; 105/2015, de 28 mayo y 106/2015 de 28 mayo en relacién con
el RDL 1/2012 y la STC 28/2015, de 19 febrero respecto del 2/2013").

Es mas, el Tribunal Supremo también rechazaria el planteamiento de cuestio-
nes de inconstitucionalidad respecto de los Reales Decretos-leyes 14/2010 y 2/2013
en sus sentencias, de 12 de septiembre de 2013 y de 16 de marzo de 2015, respec-
tivamente argumentando que si ya anteriormente se habia aceptado la modificacién
del régimen retributivo por via reglamentaria con mas razén seria valida cuando se
hiciese a través de una norma con rango de ley.

Lo que hizo que, al menos en un primer momento, la validez de los recortes a
las energias renovables cuya declaracion le correspondia al Tribunal Constitucional
quedara imprejuzgado'.

S1 que se pronuncio el Tribunal Constitucional sobre el fondo, en su sentencia
183/2014, de 6 de noviembre, sobre la validez del nuevo impuesto sobre el valor de
la produccion de la energia eléctrica creado por la Ley 15/2012, de 27 de diciembre,

1 sTC 2872015, de 19 febrero.

2 ECLLES:/TS:2013:4492.

% ECLLES:TS:2015:966.

Ciriticado por RUIZ OLMO, I: El fomento de energias renovables en la sentencia del Tribunal
Constitucional 96/2014, de 12 de junio, la aparente incompatibilidad del interés general con el de los pro-
ductores, RIVERO ORTEGA, R. y RASTROLLO SUAREZ, J.J., Actas del XI Coloquio Hispano-Portu-
gués de Derecho Administrativo, 2014, pp. 231-241.
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de Medidas fiscales para la sostenibilidad energética en la que rechazo la alegacién
relativa a la inseguridad juridica que habria empeorado atn mas la situacion de los
productores de energias renovables. Mas tarde mediante su auto 69/2018, de 20
de junio, inadmiti6 la cuestién de inconstitucionalidad que le planted el Tribunal
Supremo en relacién con diversos articulos de esta ley y anuld el precepto de la Ley
Foral 2472012, de 26 de diciembre, sobre el impuesto de la produccidn de la energia sobre el valor
eléctrica, de la Comunidad foral de Navarra, que excluia de este impuesto a algunos
titulares de instalaciones de produccién de energia eléctrica de caracter renovable'
por medio de su STC 110/2014, de 26 de junio de 2014 que anula integramente
esta ley al considerar que tenia como objeto la regulacién de un tributo estatal que
no estaba paccionado con esta Comunidad Foral y, por lo tanto, que suponia una
extralimitacién de sus competencias tributarias al infringirse lo dispuesto en el ar-
ticulo 6.2 de la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacién de las
Comunidades Auténomas'®.

Quedaba atn pendiente el pronunciamiento del Tribunal Constitucional res-
pecto del RDL 9/2013 que habia realizado una completa sustitucién del régimen de
ayudas introducido por el RD 661/2007 y que, a diferencia de los anteriores, no fue
nunca derogado por una norma posterior, ni siquiera por la Ley 24/2013, de 26 de
diciembre, del Sector eléctrico de 2013 aprobada varios meses después.

Esta disposicion legal fue recurrida, nada menos, que por cuatro Gobiernos
autonémicos (Murcia, Navarra junto con su Parlamento, Andalucia y Extremadura)
y por Diputados de la oposicion, lo que logicamente generd grandes expectativas en
los inversores en energias renovables que luego se verian frustradas. La primera sen-
tencia que se dicto, la STC 270/2015, de 17 de diciembre”, lo fue en un momento que
procesalmente era especialmente oportuno para los recursos contencioso-adminis-
trativos que se habian interpuesto ante el Tribunal Supremo contra el RD 413/2014
y la Orden de Parametros, y que estaban pendientes del primer fallo.

Esta primera sentencia, aparte de admitir la utilizacién de la figura del Real
Decreto-ley, aunque sus efectos se postergasen a su posterior desarrollo reglamenta-

15

Art. 2 de la Ley Foral 24/2012, de 26 de diciembre, sobre el impuesto de la producciéon de la
energia sobre el valor eléctrica.

16 g1 primer inciso de este precepto establece taxativamente que «los tributos que establezcan las
comunidades auténomas no podrén recaer sobre hechos imponibles gravados por el Estado».

17 Cfi: ALENZA GARCIA, J. F, «Las energias renovables ante la fugacidad legislativa: la miti-
ficacion de los principios de (in)seguridad juridica y de (des)confianza legitima. [A proposito de la STC
270/2015 sobre el nuevo sistema retributivo de las energias renovables|», Actualidad Juridica Ambiental, n”
55,2016, pp. 3-22 y XIOL RIOS, C. «Electricidad. Estabilidad financiera del sistema eléctrico. Incentivos
a la produccion de energias renovables. El principio de seguridad juridica no significa la petrificacion del
ordenamiento, maxime en una actividad fuertemente regulada por su interés general», La Administracion
Practica, 3 2016, 1-8 de la edicion digital.
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rio'®, rechaza que se quebrase la el principio de seguridad juridica con su corolario
de la confianza legitima y la prohibicién de la irretroactividad de las disposiciones
restrictivas de los derechos individuales consagrados en el articulo 9.3 de la Cons-
titucién espafiola, porque estos principios serian compatibles con las modificacio-
nes introducidas en el régimen especial por el RDL 9/2013. Como ha destacado
ALENZA GARCIA", el Alto Tribunal se alinea claramente con la doctrina que el
Tribunal Supremo habia acunado ya en torno al llamado riesgo regulatorio® al que
se expondrian las empresas que participan en mercados fuertemente intervenidos
administrativamente por razones de interés general, como es el del sector eléctrico.

Doctrina que seguirian después las sentencias 19/2016, de 4 de febrero; 19/2016,
de 4 febrero; 29 y 30/2016, de 18 de febrero; 42/2016, de 3 de marzo y 61/2016, de
17 de marzo y que jugaria un papel decisivo en relaciéon con la impugnacién masiva
que se habia realizado ante el Tribunal Supremo tanto del RD 413/2014 y como de
la orden de parametros.

2. El tandem del Tribunal Supremo con el Tribunal Constitu-
cional para rechazar las impugnaciones contra el Real De-
creto 413/2014 y 1a Orden de Parametros

Cuando se recurri6 el RD 413/2014 y de la Orden de Parametros ante el Tri-
bunal Supremo ya existia una jurisprudencia previa reacia a anular disposiciones
reglamentarias que hubiese rebajado el nivel de las ayudas a las energias renovables
sobre la base de que en el sector de las energias renovables existe un «riesgo regulato-
rio»*! que justificaria los cambios normativos que se pueden realizar siempre que se
mantenga una rentabilidad razonable de las inversiones realizadas. Como hizo en su
conocida sentencia de 25 de octubre de 2006%.

Antes de resolver estos recursos el Tribunal Supremo, en su sentencia de 12 de
abril de 2012, rechaz6 la impugnacién del Real Decreto 1565/2010 porque considera

18 g 5.

19 En su «Las energias renovables ante la fugacidad legislativa: la mitificacién de los principios de
(in)seguridad juridica y de (des)confianza legitima. [A propésito de la STC 270/2015 sobre el nuevo sistema
retributivo de las energias renovables]», op, cit., p. 12.

2 id. RODRIGUEZ BAJON, S., «El concepto de riesgo regulatorio. Su origen jurisprudencial.
Contenido, efectos y limites, Revista de Administracion Piblica», n° 188, 2012, pp. 189 a 205.

2 Sobre el alcance juridico del llamado riesgo regulatorio véase BACIGALUPO SAGGESE, El
respeto al principio de seguridad juridica en la regulacion del régimen retributivo de las energias renovables, Revista Otrosi,
(5% época), num. 6, 2011, pag. 20; DEL GUAYO CASTIELLA, Seguridad juridica y cambios regulatorios. .., op.
dit.,, pag. 252; y do MINGORANCE MARTIN en Energtas renovables y riesgo regulatorio:. ., op. cit., pags. 162 y
ss. y sobre todo a RODRIGUEZ BAJON, El concepto de riesgo regulatorio. Su origen jurisprudencial. Contenido, efectos
y limates, Revista de Administracion Pablica, n” 188, 212, pags. 189 y ss. .

22 Recurso contencioso-administrativo 12/2005.
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que ni sus medidas tenian un caracter retroactivo ni tampoco habian vulnerado los
principios de seguridad juridica y de confianza legitima, anadiendo que no existe un
derecho a que se mantengan de un modo indefinido en las mismas condiciones econd-
micas originarias el régimen de fomento que se habia establecido en el RD 661/2007%.

Meses después de que se dictara la STC 270/2015, de 17 de diciembre, el Tri-
bunal Supremo dictd su primera sentencia por la que resuelve la impugnaciéon del
RD 413/2014 y de la Orden de Parametros masiva, el 1 de junio de 2016** alienan-
dose con sus planteamientos. Fallo del que se separaron los magistrados Eduardo
Espin Templado, Eduardo Calvo Rojas y Maria Isabel Perell6 Doménech y que se
reproduciria en un interminable nimero de sentencias posteriores.

No obstante, hubo un supuesto en el que el Tribunal Supremo estim6 el recurso
interpuesto contra la Orden de parametros, el que afectaba a las instalaciones de pro-
duccion de electricidad mediante el tratamiento y la reduccién del purin porque los
recurrentes consiguieron demostrar que se habian fijado erréneamente los parametros
retributivos equiparando sus instalaciones a las convencionales de cogeneracion, que
no les aseguraba una retribucién suficiente. La primera sentencia, de 20 de junio de
2016%, fue seguida por otras muchas®®, anulé la parte de la Orden de pardmetros que
se referia a estas instalaciones ordenando, de manera insolita, que en el plazo de cuatro
meses se dictase una orden que fijjaran los nuevos parametros para estas instalacio-
nes que se llevé a cabo por medio de la Orden TEC/1174/2018, de 8 de noviembre,
por la que se establecen los parametros retributivos de las instalaciones tipo aplicables
a las instalaciones de tratamiento y reduccién de purines aprobadas por la Orden
IET/1045/2014, de 16 de junio, y se actualizan para el semiperiodo 2017-2019%.

3. La sorprendente falta de cuestionamiento ante el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea de los cambios introducidos
en Espaifia en el régimen primado de las instalaciones de
energias renovables

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha acunado una consolidada ju-

risprudencia, procedente del derecho aleman, relativa al principio de confianza le-
gitima que se aplicaba a cambios normativos inesperados y sorpresivos. Por lo que

23 En el Fundamento de Derecho decimotercero.

* ECLLES:TS:2016:2544.

»  ECLLES:TS:2016:2859.

% SSTS de 20 de junio (recursos 428/2014 y 485/2014), de 7 de julio de 2016 (recurso 429/2014),
de 26 de julio (recursos 504/2014 y 508/2014), de 19 de septiembre (recurso 505/2014) y de 14 de noviem-
bre de 2016 (recursos 431/2014 y 509/2014), 16 de marzo de 2017 (recurso 430/2014) y de 23 de marzo
de 2017 (recurso 497/2014).

27" Boletin Oficial del Estado, N° 275, de 14 de noviembre de 2018.
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era previsible que el cambio en el régimen primado de las instalaciones de energias
renovables acabara elevandose prejudicialmente al Tribunal de Luxemburgo.

Maxime cuando ya existian varios precedentes jurisprudenciales que en el am-
bito de las energias renovables ya se habian planteado la aplicacion del principio de
confianza legitima como sucedié con las sentencias de 10 de septiembre de 2009,
recaida en el caso Plantanol GmbH and Co. KG contra Hauptzollamt Darmstadi®® y de 1 de
julio de 2014, dictada en el caso Alands Vindkraft AB'y Energimyndigheten®.

En la sentencia Plantanol el entonces Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas considera que un cambio legislativo brusco que eliminaba unos beneficios
fiscales aplicables al uso de biocarburantes ya reconocidos vulneraba el principio de
conflanza legitima si no se trataba de unas modificaciones previsibles para los ope-
radores econémicos.

Por su parte, la sentencia Alands contiene una doctrina que en buena medida es
complementaria de esta, ya que se tiene que pronunciar sobre si es conforme con el
derecho de la Unién Europea, en concreto con los articulos 2.2 k), y 3.3 de la Directiva
2009/28/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa al fomento
del uso de energia procedente de fuentes renovables, que un Estado miembro prohibiese a
acogerse a su régimen nacional de primas al propietario de una instalacién de ge-
neracion de electricidad procedente de fuentes de energias renovables que, aunque
estuviera situado en otro pais, vendiera efectivamente la electricidad producida alli.
El caso concreto era, desde luego, muy peculiar porque el parque edlico estaba situa-
do en el archipiélago finlandés de Aland, territorialmente muy préximo a Suecia, que
vende integramente su produccion de electricidad en Suecia.

Para el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, resolviendo la cuestion que
le habia planteado el Forvaltningsrétten i Linkoping finés (el equivalente al Tribunal de
lo contencioso-administrativo de Linkiping),sosteniendo una tesis ciertamente poco
europeista y separandose —lo que es algo poco habitual— de la opinién del Abo-
gado General, considera que un sistema de certificados negociables que restrinja su
aplicaciéon a los productores de electricidad verde producida en el territorio de un
Estado miembro no vulnera esta Directiva y que, aunque esta restriccion constituye
una medidas de efecto equivalente a una restriccién cuantitativa a la importacién
en el sentido de lo dispuesto por el articulo 34 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea, vendria justificada porque

«...dicho sistema de apoyo a la energia verde cuyo coste de produccion es, como han recordado
concretamente el Gobierno sueco y la Comusion, todavia bastante elevado en comparacion

2 Asunto C-201/08.
2 ECLLEU:C:2014:2037.
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con el de la electricidad producida a partir de fuentes de energia no renovables, tiene
por objeto, en esencia, favorecer, en una perspectiva a largo plazo, inversiones en nuevas
wnstalaciones, dando a los productores determinadas garantias en cuanto al desarrollo
Suturo de su produccion de electricidad verde. De este modo, la efectividad de tal sistema
requiere, por definicion, una cierta permanencia que permita concretamente garantizar el
respeto de la confianza legitima de los inversores que se han comprometido en esta via y
asegurar la continuidad de la explotacion de estas instalaciones».

Es decir, el Tribunal de Luxemburgo, reunido en Gran Sala y con la perso-
naciéon de, ademas de las partes en el proceso judicial nacional de los Gobiernos
aleman, holandés y noruego y la propia Comision Europea, en lo que podria parecer
una velada critica a los cambios legislativos que se habia producido en el sistema de
apoyo a las energias renovables en Espafia, avala el mantenimiento del régimen pri-
mado finlandés, a pesar de que restringe el intercambio de electricidad dentro de la
Unién Europea porque preserva el principio de confianza legitima de los titulares de
estas instalaciones en este Estado miembro.

Con estos antecedentes jurisprudenciales era comprensible que los propietarios
de instalaciones de energias renovables afectados por las medidas de recorte apro-
badas sucesivamente por el Gobierno espaiol tuviesen la esperanza de que pudiera
conseguirse un pronunciamiento expreso del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, lo que, sin embargo, no sucedio.

Es mas, el propio Gobierno espaiiol, como ya hiciera en su dia con la respon-
sabilidad del Estado por leyes validas con el articulo 139.3 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Coman®, introdujo en la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico (en lo sucesivo LRJSP) una regulacién de la
responsabilidad derivada de leyes contrarias al derecho de la Unién Europea, junto
ala que se pueda producir por leyes inconstitucionales, que tenia como claro objetivo
dejar sin efecto a esta figura de garantia patrimonial. Porque esta ley exige para que
se pueda reconocer una indemnizacion, aparte de la previa declaracién jurisdiccio-
nal de la disconformidad de la ley con el derecho de la Unién Europea, nada menos
que se hayan agotado previamente los recursos administrativos y judiciales existentes
contra la aplicacién administrativa de la ley viciada y que en su impugnacién se hu-
biese alegado la infraccién del derecho de la Unién Europea.

Se trataba de unos evidentes obstaculos procesales dirigidos a impedir que pu-
diera prosperar en determinados supuestos, como los relativos a los recortes a las
instalaciones de energias renovables, una responsabilidad del Estado por leyes con-

%9 Que ha recalado en el art. 32.3 de la LRJSP.
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trarias al derecho de la Unién Europea que ya habia sido reconocida antes por el
Tribunal Supremo. La reaccién de la doctrina administrativa no se hizo esperar®
denunciado que esta nueva regulacion, obstruccionista de la procedencia de respon-
sabilidad patrimonial por los dafios causados por leyes contrarias al derecho de la
Unién Europea, cuestionaban los principios de eficiencia y de equivalencia que la
jurisprudencia del Tribunal de Justica de la Uniéon Europea impone a las legislacio-
nes nacionales en relacién con sus regimenes de responsabilidad patrimonial, porque
hacia muy dificil que se pueda obtener una indemnizacién y habia establecido unos
criterios menos restrictivos respecto de la responsabilidad derivada de leyes incons-
titucionales para cuya procedencia no se exige que se dé una violacién suficiente
caracterizada. La posterior y conocida sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, también de su Gran Sala, de 28 de junio de 2022, estima el recurso por
incumplimiento planteado por la Comisién Europea contra Espafa y declara la in-
fraccién del principio de eficiencia, aunque no y de manera sorprendente, porque se
separa de su doctrina anterior, del de equivalencia®.

Efectivamente, los titulares de instalaciones de energias renovables afectados
por los cambios en las ayudas del RD 661/2007 trataron infructuosamente de que el
Tribunal Supremo cuestionara prejudicialmente estos recortes. En la ya citada sen-
tencia de 12 de abril de 2012 el alto Tribunal rechazé plantear la cuestion prejudicial
que le pedian los recurrentes porque no apreciaba ninguna infraccién del derecho
de la Unién Europea™ y en la trascendental sentencia de 1 de junio de 2016 suma al
argumento de que Real Decreto 413/2014 y la orden de Parametros no contradecia
la Directiva 2009/28/CE la facultad que tienen los Estados para modificar su régi-
men de fomento de las energias renovables atendiendo a razones de interés general
siempre que

51 DOMENECH PASCUAL, G, La menguante responsabilidad patrimonial del Estado por leyes
contrarias a Derecho, Corts: Anuario de derecho parlamentario, ISSN 1136-3339, N°. Extra 31, 2018
(Ejemplar dedicado a: 40 aniversari de la Constitucié Espanyola), pags. 411-430; LEIVA LOPEZ, AD,, La
responsabilidad patrimonial del Estado legislador por leyes inconstitucionales o contrarias al derecho de la
Unién Europea, Revista catalana de dret public, N°. 63, 2021 (Ejemplar dedicado a: Els fons europeus Ne-
xtGenerationEU: reptes per a les Administracions publiques); GUICHOT REINA, E. La responsabilidad
del Estado legislador por infraccién del Derecho de la Unién Europea en la jurisprudencia y en la legisla-
ci6n espanolas a la luz de los principios de equivalencia y efectividad, Revista espafiola de derecho europeo,
N°. 60, 2016, pags. 49-101; RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M., «Igualar por abajo». La doctrina del
Tribunal Supremo sobre la responsabilidad del Estado derivada de la ley contraria al Derecho comunitario
y de la ley inconstitucional, Revista espafiola de derecho europeo, N°. 38, 2011, pp. 141-171 y nuestro A
vueltas con la regulacion de la responsabilidad del estado legislador: Un nuevo intento introducido en el
Proyecto de Ley de Régimen juridico del sector ptblico de limitar el alcance de la responsabilidad del Esta-
do legislador, esta vez en su vertiente, Documentacién Administrativa: Nueva Epoca, N°. 2, 2015, edicién
digital.

52 (-278/2020.

B EJ30Q).
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«...no se desnaturalice sustancialmente el régimen juridico y econdmico aplicable a las
instalaciones fotovoltaicas existentes asignadas al régimen especial, reconociéndoles el
derecho a complementar los ingresos obtenidos por la venta de energia eléctrica en el mercado
con la percepcion de una retribucion especifica que les garantice tasas de rentabilidad
razonable a lo largo de toda la vida util regulatoria de la instalacionm.

Lo que, como ya se ha senalado, garantizaba para el Tribunal Supremo el
nuevo régimen primado establecido conjuntamente por el Real Decreto-ley 9/2013,
el Real Decreto 413/2014 y la orden de parametros.

Donde si que hubo un pronunciamiento expreso del propio Tribunal de Luxem-
burgo fue en relacion con la creacion del Impuesto para la produccion de electricidad
por medio de su sentencia de 3 marzo 2021, recaida en el caso Promociones Oliva
Park, S. L. contra Administrativo Regional (TEAR) de la Comunidad Valenciana
en la que rechaza que no se pueda gravar fiscalmente la produccion de electricidad
utilizando fuentes de energias renovables y que este nuevo impuesto resulte discrimi-
natorio, lesione la libre competencia o suponga una infraccién de la obligacién que
tienen los Estados miembros de fomentar las energias renovables.

No obstante, el Tribunal de Luxemburgo si que acabd pronunciandose sobre
medidas de recorte a las ayudas a las instalaciones de energias renovables, no en re-
lacién con Espafia, pero si respecto de Italia, que también por unas razones similares
modifico, reduciéndolas significativamente, sus ayudas a las instalaciones fotovoltai-
cas. El Consiglo di Stato (Consejo de Estado italiano) ejerciendo como tltima instan-
cia en materia contencioso-administrativa cuestion6 el sistema italiano que permitia
revisar las primas a las renovables en funcién de la potencia que se fuera instalando
por st fuera contrario al principio de confianza legitima. Para el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, en su sentencia, de su Gran Sala y con la personacién junto al
Gobierno italiano de los Gobiernos checo, griego y el espafiol y de la Comisiéon Euro-
pea. de 11 de julio de 2019, recaida en el caso Agrenergy Stl'y Fusignano Due Srl contra
Ministero dello Sviluppo Economico (Ministerio del Desarrollo Econémico)**, rechaza,
tomando en cuenta la doctrina sentada en las sentencias Plantanol y Alands, que se hu-
biese producido una infraccién del derecho de la Unién Europea porque esta posible
revision era previsible para los promotores de instalaciones fotovoltaicas. Hay que

% ECLL:EU:C:2019:605. Comentada por REVUELTA PEREZ, 1., Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, de 11 de julio 2019 (cuestion prejudicial de interpretacion) sobre la Directiva
2009/28, de fomento del uso de energia procedente de fuentes renovables (art. 3.3.a — sistemas de apoyo-,
ala luz de los principios de seguridad juridica y de proteccién de la confianza legitima), Actualidad Juridica
Ambiental, n® 93, 2019, pp. 94-98.
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precisar, como han sefialado DELGADO PIQUERAS* y REVUELTA PEREZ?,
que las circunstancias no eran las mismas que se habian dado en Espafia porque en
el Real Decreto 661/2007 no habia ninguna prevision que habilitara al Gobierno a
modificar estas ayudas, sino todo lo contrario.

Criterio que se reitera en sus posteriores fallos, recaidos también respecto de
Italia, de 15 de abril de 2021, caso Federazione nazionale delle imprese eletirotecniche ed
elettroniche (Anie) y otros, Athesia Energy Sr*” y de 27 de junio. 2024, caso Gestore dei
Servizi Energetici SpA y Erg Eolica Ginestra Srl*®; donde se juzgan situaciones mas
proximas a las que se hubo en Espaia porque se habia producido una sustitucion del
régimen de las ayudas.

Finalmente, hay que destacar que, con la finalidad clara de impedir que en el
futuro se puedan volver a producir «bandazos» en el régimen de ayudas a las energias
renovables, en la Directiva (UE) 2018/2001, de 11 de diciembre de 2018 relativa al
fomento del uso de energia procedente de fuentes renovables se introdujo un precep-
to, su articulo 6, que con el elocuente titulo de Estabilidad del apoyo financiero dispone
en su apartado que «Sin perjuicio de las modificaciones necesarias para el cumplimiento de los
articulos 107 y 108 del TFUE, los Estados miembros garantizardn que el nivel de apoyo prestado
a los proyectos de energias renovables, asi como las condiciones a las que esté sujeto, no se revisen de
tal forma que tengan un efecto negativo en los derechos conferidos en este contexto, ni se perjudique la
viabilidad econdmica de los proyectos que ya se benefician de apoyo» aniadiendo en el apartado
siguiente que «Los Estados miembros podrdn ajustar el nivel de apoyo de acuerdo con criterios
objetivos, siempre que tales criterios estén establecidos en el disefio original del sistema de apoyo.
Con lo que se limitan considerablemente, de acuerdo con la doctrina dictada por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, las facultades que tienen los Estados para
modificar sus sistemas de apoyo a las instalaciones de energias renovables.

IV. ;CABE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO LEGISLADOR UNA
VEZ CONFIRMADA LA VALIDEZ DE LOS RECORTES AL RE-
GIMEN PRIMADO DE LAS ENERGIAS RENOVABLES?

Ante la previsible confirmacion por parte del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Supremo de las disposiciones legislativas y reglamentarias que ¢jecutaron el
«hachazo» a las energias renovables, fueron muchos los propictarios y promotores de

% Vid. su Las energias renovables (electricidad verde) en la jurisprudencia de la Unién Europea,

Actualidad Juridica Ambiental Congreso Nacional de Derecho Ambiental, n® 102/2, 2020, p. 155.

% En su «Riesgo o fallo regulatorio?: Los recortes a las renovables a la luz del Derecho de la
Unién Europea» publicado en el libro que dirige La regulacién de las energias renovables a la luz del dere-
cho de la Unién Europea, Thomson Reuter-Aranzadi, 2017, p. 424.

7 ECLLEU:C:2021:280.

B (-148/2023.
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instalaciones de energias renovables que se decidieron por presentar reclamaciones
de responsabilidad patrimonial por el llamado licito legislativo.

La figura de la responsabilidad por los dafos causados por leyes validas ha
sido consagrada por la jurisprudencia. Y ello a pesar del intento del Gobierno, al que
se ha hecho ya referencia, de frenar esta modalidad de responsabilidad del Estado
legislador con la introducciéon del articulo 139.3 de la ya derogada LRJPAC de un
precepto que queria condicionar la procedencia de la indemnizacién a que la propia
ley causante del dafio prevea la indemnizacién. Con esta regulacion se pretendia po-
ner fin a una doctrina jurisprudencial sobre la responsabilidad del Estado legislador
que se habia venido gestando sobre todo por el Tribunal Supremo, pero también por
el Tribunal Constitucional, en relacién con la avalancha de reclamaciones de res-
ponsabilidad presentadas por los dafios causados por el adelanto legal de la edad de
jubilacién y por el régimen de incompatibilidades de los empleados ptblicos en la dé-
cada de los afios ochenta ya del siglo pasado™. A pesar de su recepcioén en la primera
sentencia, de su Pleno, de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, la de 30 de noviem-
bre de 1.992, por la que desestimaron estas reclamaciones de responsabilidad, muy
pronto se acabaria arrumbando esta prevision legal reconociendo responsabilidad
por los dafios causados por leyes validas en la histérica STS de 5 de marzo de 1993*
que indemnizoé los dafos sufridos la supresion sorpresiva mediante una norma con
rango de ley de unos beneficios fiscales.

Pocos anos mas tarde, también el Tribunal Constitucional acabaria consagran-
do la responsabilidad patrimonial derivada de leyes validas en su STC 28/1997, de
13 de febrero en la que apunta a la esta figura para indemnizar los dafios causados a
unos promotores inmobiliarios por los perjuicios por una ley balear que paraliz6 la
ejecucion de actuaciones de urbanizacion en parajes naturales protegidos®’.

Dado que las reclamaciones de responsabilidad se tienen que presentar ante
el Consejo de Ministros el conocimiento de los recursos contencioso-administrati-

3 MONTORO CHINER, M,J. diria graficamente que este precepto <<parece que retrate la situacién

sufrida, tan criticada, de la jubilacion anticipada de los funcionarios al rebajarse la edad de jubilacion en la Ley 30/1984 en La res-
ponsabilidad patrimonial de las Administraciones Piblicas en la Ley 30/1992 de Régimen juridico de las Administraciones Piblicas
y del Procedimiento administrativo comiin, Revista catalana de Derecho Pablico, n° 16, 1.993, pag. 54. Igualmente,
LEGUINA VILLA considera que es una reaccion del Parlamento frente a la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo y de algunos Tribunales Superiores de Justicia favorables al reconocimiento de responsabilidad legislativa,
cuyos fallos serian «la razin dltima de este preceplo» en La nueva Ley de régimen juridico de las Administraciones Piblica y
del procedimiento administrativo comiin, Tecnos, Madrid, 1993, pag. 412.
Después reiterada en las posteriores SSTS de 27 de junio de 1994 y de 16 de septiembre de
1997.
' Ensu posterior STC 112/2006, de 5 de abril de 2006 (FJ. 21°, con un interesante voto particu-
lar de la entonces Presidenta del Tribunal Constitucional) volveria a pronunciarse tangencialmente sobre la
responsabilidad del Estado legislador.
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vos que se interpusieran frente a sus seguras desestimaciones, expresas o presuntas,
corresponderia al Tribunal Supremo, que también era el que se habia pronunciado
sobre la validez del RD 413/2014 y la orden de parametros.

El Tribunal Supremo se pronuncié, en primer lugar, en su sentencia de 21 de
enero de 2016*, en relacién con la indemnizacién de los dafios y perjuicios derivados
de la aplicacion del Real Decreto 1565/2010 y el Real Decreto-ley 14/2010, sefialan-
do que imponian cargas generales que, por lo tanto, no eran indemnizables. Ademas,
considera que la eventual pérdida de valor de las instalaciones de energias renovables,
que alegaban los recurrentes, no constituia un dafio efectivo ni actual porque habia
que esperar a que terminara el periodo de cobro de las ayudas para saber su valor.
Para el alto Tribunal el aspecto mas relevante para determinar si los dafios produci-
dos por estas disposiciones eran o no antijuridicos y, por lo tanto, indemnizables era
el de que tras los cambios introducidos por estas normas se siguiesen manteniendo
una rentabilidad razonable de las inversiones realizadas para las instalaciones prexis-
tentes de energias renovables, lo que considera que se habia mantenido, tomando en
cuenta el conjunto de las retribuciones que iban a recibir durante la explotacion de
sus instalaciones, de las inversiones realizadas en sus plantas fotovoltaicas®.

Esta jurisprudencia habria de ejercer una gran influencia sobre la resolucion
de los recursos que después de interpusieron reclamando responsabilidad derivada
de la aplicacién del Real Decreto-ley 9/2013, el Real Decreto 413/2014 y la orden

de parametros.

La primera sentencia que resolvié estas reclamaciones indemnizatorias, en
concreto frente a la denegacion por silencio administrativo por parte del Consejo de
Ministros de una de estas reclamaciones, fue la sentencia del Tribunal Supremo, de
25 de enero de 2017*%. Este Tribunal vuelve a desestimar los numerosos recursos in-
terpuesto contra estas reclamaciones sobre la base nuevamente de que los dafos ale-
gados no eran efectivos, porque los perjuicios que se invocaban se iban a producir en
un lago periodo de tiempo y que tampoco eran antijuridicos, ya que el Real Decre-
to-ley 9/2013 como el Real Decreto 413/2014 y la orden de pardmetros eran validos
porque no habian infringido los principios de irretroactividad de las disposiciones
restrictivas de derechos individuales, de seguridad juridica y de confianza legitima
y habia antijuricidad en los dafos porque no se garantizaba con el nuevo régimen
retributivo una rentabilidad razonable, en la medida que la disposiciéon adicional pri-
mera del Real Decreto-ley 9/2013 se prevé una rentabilidad para las instalaciones de

¥ Rec. 515/2012. Doctrina que se reitera en cuatros fallos de ese mismo dia (Recs. 507/2012;
563/2012; 627/2012 y 841/2012) y en las dos STS de 11 de diciembre de 2017(Recs. 227/2013 y

655/2012).

43
44

Fundamento de Derecho duodécimo.
Recurso de casacion 871/2015.
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energias renovables preexistentes que deberia girar, antes de impuestos, sobre el ren-
dimiento medio en el mercado secundario de los diez anos anteriores a su entrada en
vigor de las Obligaciones del Estado a diez anos incrementada en 300 puntos basicos.

Solo ha habido un supuesto, desde luego, muy testimonial y de escasa relevan-
cia, en el que el Tribunal Supremo ha estimado los recursos presentados contra las
denegaciones de las reclamaciones de responsabilidad derivadas de una norma con
rango de ley. Se trata del Real Decreto Ley 1/2012, que suspendi6 los procedimien-
tos de inscripcién en el Registro de preasignacion y suprimio los incentivos econémi-
cos para nuevas instalaciones de produccion de energia eléctrica. Por primera vez, en
su sentencia de 9 de diciembre de 2015%°. Mas tarde, la ST'S de 28 de abril de 2016*¢,
rectificando su primera doctrina, extenderia el reconocimiento de responsabilidad
derivada de los dafios causados por la aplicaciéon del Real Decreto-ley 1/2012 tam-
bién a las instalaciones fotovoltaicas.

V. LA APARICION DE UNA INESPERADA VIA INDEMNIZATORIA
A TRAVES DE LOS ARBITRAJES INTERNACIONALES PREVIS-
TOS EN EL TRATADO DE LLA CARTA DE LA ENERGIA

En el afio 1994 se firmé el Tratado sobre la Carta de la Energia (TCE), en
inglés Energy Charter Treaty, que constituye el primer instrumento internacional de
acuerdo multilateral y sectorial elaborado en el ambito del sector energético’, que
entr6 en vigor el 16 de abril de 1998 tras el depésito del instrumento de ratificacién
por 30 Estados*®. Este tratado fue firmado por 49 Estados y también por la Unién
Europea, aglutina a todas las republicas de la ex Uniéon de Republicas Socialistas
Soviéticas, los paises de Europa central y del Este, la Unién Europea y sus Estados
miembros y Japén y Australia. La propia Comision Europea jugé un papel central en
el impulso para la aprobacién de este acuerdo internacional.

El TCE contempla la posibilidad de que los inversores de los paises partes pue-
dan someter las disputas que se puedan suscitar en relacién con sus disposiciones a
un arbitraje de inversiones internacional. Pensando fundamentalmente en brindar
mecanismos de proteccion a las empresas de paises occidentales respecto de sus po-
sibles inversiones en los nuevos Estados surgidos de la desaparicion de la Unioén de
Republicas Socialistas Soviéticas.

5 Rec. 62/2014, seguidas por las SSTS de 10 de diciembre de 2015 (recs. 6/2014 y 40/2014) y
de 15 de diciembre de 2015 (Recs. 62/2014 y 63/2014).

* Rec. 589/2014.

#7 BRUCE, Stuart. International Law and Renewable Energy: Facilitating Sustainable Energy for
all? Melbourne: Melbourne Journal of International Law, vol. 14, 2013, p. 40.

#  CAMERON, PD., International Energy Investment Law: The pursuit of stability. Oxford: Oxford
University Press, 2010, p. 152.
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Aunque, como proféticamente apuntara WALDE®, estos arbitrajes también
podrian utilizarse para proteger inversiones que se realizaran en los propios paises
occidentales, sobre todos los pertenecientes a la hoy Unién Europea, nadie podia
imaginarse que los conflictos que se suscitaran fueran en una inmensa mayoria de
cardcter intracomunitario®.

Que fue lo que paso6 con Espafia a partir de las medidas de reduccion del régi-
men de primas a las instalaciones de energias renovables que se empezaron a aprobar
a partir del ano 2008, convirtiéndose en uno de los principales paises del mundo de-
mandado en arbitrajes de inversion, solo superado por paises como Rusia, Argentina
y Venezuela. Situacion en la que, aunque en menor medida, también se encontrarian
otros estados miembros de la Unién Europea como Italia, Chequia y Alemania.

Es mas, el propio TCE fue invocado infructuosamente ante tanto el Tribunal
Constitucional como el Tribunal Supremo. El Tribunal Constitucional en su STC
270/2015, de 17 de diciembre, rechazo la impugnacion que se hizo del Real Decre-
to-ley 9/2013 por infracciéon de este tratado invocando su discutible doctrina consti-
tucional que excluye a los tratados internacionales de un eventual control abstracto
de la convencionalidad de las normas con rango de ley’'. De acuerdo con esta doctri-
na si este Real Decreto-ley fuera contrario al TCE corresponderia a los tribunales,
cuando juzguen los casos en los que se pudieran aplicar estas dos normas, elegir la
que tenga primacia que de acuerdo con el principio de jerarquia esta deberia ser el
tratado internacional. La intervencion del Tribunal Constitucional se produciria sélo
en el supuesto de una aplicacion arbitraria de este principio.

Algo parecido sucederia con el Tribunal Supremo que en su muy citada sen-
tencia de 12 de abril de 2012 sostuvo, a los meros efectos dialécticos, respecto de los
recortes aplicado a las instalaciones de energias renovables, que las previsiones de
este tratado lo que obligaban era a garantizar una estabilidad del marco regulatorio
en su conjunto, lo que no podia suponer una petrificacién del ordenamiento juridico

# WALDE, T, International Investment under the 1994 Energy Charter Treaty, WALDE, Thom-
as. The Energy Charter Treaty: An East-West Gateway for Investment and Trade. London: Kluwer Law Inter-
national,1996, p. 252.

%0 LACSON, A., «What happens now? The future of intrae.u. investor-state dispute settlement
under the Energy Charter Treaty», International Law and Politics, n® 51, 2019, p.1331 y LOPEZ ES-
CUDERO, M. «Arbitrajes de inversiones contra Espafia por los recortes en los incentivos a la generacién
eléctrica mediante energias renovables», en MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. (dir.). Espana y la
practica del Derecho Internacional, Madrid: Escuela Diplomatica, 2014, p. 248. (http://www.exteriores.
gob.es/Portal/es/Ministerio/ EscuelaDiplomatica/Documents/Coleccion_ED_20_)p. 248 y HUALDE
LOPEZ, 1.y SANCHEZ POS, V. «El arbitraje de inversion en Espafia tras la reciente doctrina del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea»; «Investment arbitration in Spain in light of recent jurisprudence from the
European Union Court of Justice», Cuadernos de Derecho Transnacional, N° 2, 2018, p. 871.

S Efectivamente, en todos los recursos de inconstitucionalidad que se interpusieron contra el Real
Decreto-ley 9/2013, salvo en las SSTC 30/2016, de 18 de febrero y 42/2016, de 3 de marzo.
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espaiol. Sobre todo, teniendo en cuenta las circunstancias econémicas que habian
llevado a la aprobacion de estos cambios. Lo sorprendente es que esta argumentacion
del Tribunal Supremo referida a los recortes a las instalaciones fotovoltaicas se acabd
incorporando, tal cual, junto a la doctrina de la STC 270/2015, de 17 de diciembre,
y a las numerosas sentencias que luego resolverian la impugnacién del Real Decreto
413/2014 y de la orden de parametros.

Lo cierto es que muchos inversores extranjeros de paises parte del TCE, la in-
mensa mayoria de estados miembros de la Unién Europea, siguiendo el sabio consejo
de prestigiosas firmas de abogados, optaron por la opcion de acudir a la via de los ar-
bitrajes de inversiones internacionales al amparo de este tratado. Incluidas también
las empresas espafiolas que tuvieran filiales en paises parte de este tratado®.

De modo que el Estado espafiol recibi6 hasta 51 demandas de arbitrajes in-
ternacionales en distintos tribunales arbitrales por una cifra superior a los 10.000
millones de euros en el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI), en el Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de Esto-
colmo (IACCE) o en la Corte Permanente de Arbitraje (CPA).

Estas reclamaciones se basaban todas ellas en la violacién del principio de trato
justo y equitativo establecido en el articulo 10 del Tratado sobre la Carta de la Ener-
gia y la mayoria, con un caracter subsidiario, en la existencia de una expropiacion
indirecta de las contempladas en su articulo 13.

El Gobierno espafiol en estos arbitrajes trat6 por todos los medios de que se in-
admitieran invocando un abanico de argumentos (inexistencia de un periodo previo
de negociacion, la clausula electa una via, non datur recursus ad alteram, abuso de poder,
levantamiento del velo e inexistencia de inversores o de inversiones protegidos por
el TCE), entre los que destacaba la improcedencia de arbitraje entre estados de la
Uni6n Europea®.

En todos los arbitrajes se rechazaron de forma unanime las reclamaciones sus-
citadas en relacion con los efectos perjudiciales provocados a los inversores por la Ley
1572012, de 27 de diciembre, de medidas fiscales para la sostenibilidad energética
sobre los demandantes y también el caracter expropiatorio de las medidas adoptadas

2 LOPEZ ESCUDERO, M., «Arbitrajes de inversiones contra Espafia por los recortes en los
incentivos a la generacion eléctrica mediante energfas renovables», en MARTIN Y PEREZ DE NANCLA-
RES, J. (dir.). Espana y la practica del Derecho Internacional, Madrid: Escuela Diplomatica, 2014, p. 246 y
REQUENA CASANOVA, M. «Los arbitrajes de inversiones contra Espafia por los recortes a las energias
renovables: ;cambio de tendencia en la saga de arbitrajes o fin de etapa tras la sentencia Achmea?», Revista
Aranzadi de Derecho Ambiental, n® 42, 2019, p. 4.

% LEIVA LOPEZ, A.D. «Los inversores en energias renovables en Espana: litigiosidad y nuevo
marco retributivo», Revista digital de Derecho Administrativo, n.” 24, 2020, p. 282.
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por Espafia respecto del régimen de ayudas a las instalaciones de energias renova-
bles. En el Tratado sobre la Carta de la Energia, como suele ser habitual en el ambito
de los arbitrajes de inversion, se excluyeron de su ambito de aplicaciéon los efectos
que pudieran causar sobre las inversiones extranjeras las medidas de caracter impo-
sitivo, lo que se conoce en el campo del derecho de inversiones como la tax carve-out.
Igualmente, en todos los arbitrajes se rechaz6 que las medidas tuvieran un alcance
expropietario porque habian afectado a los ingresos de las instalaciones, pero los de-
mandantes, después de los cambios normativos producidos, seguian siendo propieta-
rios de sus acciones, por lo que sus derechos como accionistas permanecian intactos.

La invocacién de la infraccion de la obligacién de dar un trato equitativo y
justo a las inversiones en los arbitrajes contra Espafia consagrada en el articulo 10 del
TCE tendria una recepcion desigual, puesto que se trata de una obligacion clasica
del derecho internacional de inversiones que, como ha sefialado LOPEZ ESCUDE-
RO, tiene un alcance muy heterogéneo.

Los dos primeros laudos Charanne B.V. y Construction Investments S.A.R.L contra
Espana, de 21 de enero de 2016, (laudo Charanne)e Isolux Infrastructure Netherlands, B.V.
contra Espana, de 12 de julio (laudo Isolux), emitidos ambos por el TACCE, rechazaron
que hubiera una violacién de un trato justo y equitativo, aunque hay que tener en
cuenta las circunstancias muy singulares que concurrian en estos asuntos.

De este modo, en el laudo Charanne solo reclamaron los dafios provocados por
el Real Decreto 1565/2010, 19 de noviembre, y el Real Decreto-ley 14/2010, de 23
de diciembre, en sus instalaciones fotovoltaicas, dejando fuera de sus pretensiones los
producidos por cambios normativos posteriores. Mientras que en el segundo fallo, el
laudo Isolux, aunque los reclamantes incluyeron todos los perjuicios que le habia cau-
sado los cambios legislativos incluida la reforma sustancial del afio 2013 el IACCE
tuvo en cuenta que las inversiones se habian realizado en octubre de 2012 cuando ya
se habia adoptado las primeras medidas de recorte a las ayudas por lo que los inver-
sores deberian haber previsto la posibilidad de mas cambios.

Mas tarde, otros laudos también rechazarian, como excepcion, la existencia
de una violacién del trato justo y equitativo como el laudo Stadtwerke Miinchen
GmbH, RWE Innogy GmbH vy otros contra Espafia, de 2 de diciembre de 2019,
(laudo Stadwerke™) en el que pese a reconocerse la existencia de consecuencias «des-

4 . . . . ~ . . < s
> Ensu «Arbitrajes en inversiones contra Espaiia por los recortes en los incentivos a la generacion

eléctrica mediante energias renovables», en MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. (dir.). Espana y la
practica del Derecho Internacional, Madrid: Escuela Diplomatica, 2014, p. 262. (http://www.exteriores.
gob.es/Portal/es/Ministerio/ EscuelaDiplomatica/Documents/Coleccion_ED_20_)

> Vid MORENO MOLINA, AM., «La historia interminable de las indemnizaciones por cam-
bios regulatorios: el caso Stadtwerke Munchen»/«The never-ending story of compensations for regulatory
changes: the Stadtwerke Miinchen arbitration», Cuadernos de Derecho Transnacional, 2020, N° 2, p. 628.
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agradables» el CIADI considera que no habian sido de una intensidad suficiente y
que, de los antecedentes historicos con cita expresa de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo sobre cambios en el régimen primado a las renovables, se podria despren-
der la posibilidad de futuros cambios en el régimen especial. Lo cierto es que a partir
del laudo del CIADI Eiser Infrastructure Limited contra el Reino de Espafa, de 4 de
mayo de 2017 (laudo Euser), se produciria, como ha destacado REQUENA CASA-
NOVA?™ un punto de inflexién en la resolucion de los arbitrajes de inversiones contra
Espana, decantandose de forma mayoritaria de forma desfavorable. El Tribunal de
Eiser considera que el Estado espaiol se habia excedido a la hora de hacer uso de
su poder soberano de regular (right to regulate) quebrando su obligacién de otorgar a
los inversores extranjeros un trato justo y equitativo que impediria la realizacién de
cambios sustanciales como lo que llevé a cabo el Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de
julio. Se trata, por lo tanto, de una doctrina que se encuentra en las «antipodas» de
la jurisprudencia de los tribunales espafioles que habian rechazado la existencia de
una infraccién del principio de seguridad juridica y del de confianza legitima por los
cambios introducidos en el régimen de primado de las energias renovables. Doctrina
que, con distintas variaciones, seguiria la mayoria de los laudos que se han dictado
con posterioridad®.

% En su «Los arbitrajes de inversiones contra Espafia por los recortes a las energias renovables:
¢cambio de tendencia en la saga de arbitrajes o fin de etapa tras la sentencia Achmea?», Revista Aranzadi de
Derecho Ambiental, n° 42, 2019, p. 81.

57 Laudos IACCE Novenergia II - Energy & Environment (SCA), SICAR contra el Reino de Espafia, de
15 de febrero de 2018, arbitraje n® 2015/063 (laudo Novernergia), CIADI Masdar Solar y Wind Cooperatief UA
contra el Reino de Espaiia, de 16 de mayo de 2018, caso ARB/14/1 (laudo Masdar), CIADI Antin Infrastruc-
ture Services Luxembourg Sarl contra el Reino de Espana, de 15 de junio de 2018, caso n” ARB/13/31 (laudo
Antin), IACCE Foresight Luxembourg Solar 2 Sarl, de 14 de noviembre de 2018. arbitraje V20157150 (laudo Fo-
resight), CIADI RREEF Infrastructure (G.E) contra Espana, de 30 de noviembre de 2018, caso n” ARB/13/30
(LAUDO RREEF); en 2019 los laudos CIADI CUBE INFRASTRUCTURE FUND SICAV y otros contra el
Reino de Espaiia, de 19 de febrero de 2019, caso n” ARB/15/20 (laudo Cube), CIADI NextEra Energy Global
Holdings BV y NextEra Energy Spain Holdings BV contra el Reino de Espaiia, de 12 de marzo de 2019, caso n®
ARB/14/11 (laudo Nextextra), CIADI 9REN HOLDING SARL contra el Reino de Espaiia, de 31 de mayo
de 2019, caso n” ARB/15/15 (laudo 9REN), CIADI SolEs Badajoz GmbH contra el Reino de Esparia, de 31
de julio de 2019, caso n° ARB/15/38 (laudo SolEs), CIADI InfraRed Environmental Infrastructure GP Limited y
otros contra el Reino de Espana, 2 de agosto de 2019, caso n® ARB/14/12 (laudo Infrared), CIADI Opera-
Fund Eco-Invest SICAV PLC y Schwab Holding AG contra el Reino de Espaiia, de 6 de septiembre de 2019, caso
ARB/15/36 (laudo OperaFund), CIADI BAYWA RE RENEWABLE ENERGY GMBH ¥ BAYWA RE ASSET
HOLDING GMBH contra el Reino de Espafia, de 2 de diciembre de 2019, caso CIADI n® ARB/15/16
(laudo BAYWA) y CIADI RWE INNOGY GMBH y RWE INNOGY AERSA SAU contra el Reino de Espaiia,
de 30 de diciembre de 2019, caso n” ARB/14/34) (laudo WE INNOGY); en 2020 los laudos CIADI Watkins
Holdings Sarly otros contra el Reino de Espana, de 21 de enero de 2020, caso n® ARB/15/44 (laudo Watkins),
UNCITRAL The PV Investors conira el Reino de Espaiia, de 28 de febrero de 2020, caso PCA n°2012-14 (laudo PV
Investors), CIADI HYDRO ENERGY 1 SARL y HYDROXANA SWEDEN AB contra el Reino de Espaiia, de 9
de marzo de 2020, caso n® ARB/15/42 (laudo HIDRO ENERGY), CIADI Cavalum SGPS, SA. contra el Reino
de Espana, de 31 de agosto de 2020, caso n” ARB/15/34 (laudo Cavalum) y CIADI STEAG GmbH contra
el Reino de Espafia, 1 8 de octubre de 2020, caso n® ARB/15/4 (laudo STEAG); en 2021 los laudos CIADI
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A raiz de estos laudos arbitrales dictados en reclamaciones intra-EU que con-
denaban a Espafia se produjo una reaccién en contra de la propia Comisién que
acabaria finalmente dando lugar a la denuncia a este tratado tanto por parte de
la Unién Europea®® como de varios Estados miembros™, incluyendo légicamente a
Espana®. La Comisién Europea antes ya se habia personado como amicus curiae en
muchos de estos arbitrajes internacionales apoyando la posicién del Estado espafiol y
dict6 un insolito Comunicado, de 19 de julio de 2018, sobre proteccién de intra-UE
inversiones® en el que sostuvo enérgicamente que los inversores de la Unién Europea
no podian recurrir a tribunales arbitrales en virtud del Tratado sobre la Carta de la
Energia porque seria incompatible con el derecho de la Unién Europea.

Posicion de defensa de la primacia del derecho de la Unién Europea que tam-
bién asumiria el Tribunal de Justicia de la Unién en sus sentencias, dictada por la
gran Sala, de 6 de marzo de 2018, recaida en el Asunto Repiblica de Eslovaquia contra
Achmea BV*? y sobre todo la de 2 de septiembre de 2021, recaida en el caso Repiblica de
Moldavia contra Komstroy LLC® en la que de forma vehemente afirma la incompatibili-
dad de los arbitrajes intra-UE con el derecho de la Unién Europea.

En la misma linea de rechazo a estos arbitrajes internacionales dentro de la
Unién Europea se sittia la anodina Declaraciéon Conjunta de los Representantes de
los Gobiernos de los Estados, de 19 de enero de 2019 sobre las consecuencias juridicas
de la sentencia del Tribunal de Justicia en el caso Achmea y sobre la proteccién de
inversiones en la Unién Europea®, que firmaron 22 estados miembros, incluyendo el

EURUS ENERGY HOLDINGS CORPORATION contra el Reino de Espaiia, de 17 de marzo de 2021, caso n®
ARB/16/4 (laudo Eurus), 21. Laudo Sun-Flower Olmeda GmbH & Co KG'y otros contra el Reino de Espana,
de 22 de junio de 2021, caso n® ARB/16/17 (laudo San-Flower) y CIADI JGC Holdings Corporation (antes
JGC Corporation) contra el Reino de Espaifia, de 9 de noviembre de 2021, caso n” ARB/15/27 (laudo
JGO); en 2022 los laudos CIADI Renergy Sarl contra el Reino de Espaiia, de 6 de mayo de 2022, caso n°
ARB/14/18 (laudo Renergy) y en 2023 los laudos 24. Laudo CIADI Infracapital F1 Sarl y Infracapital Solar
BV contra el Reino de Espafia, de 2 de mayo de 2023, caso n® ARB/16/18 (laudo Infracapital) y CIADI
Sevilla Beheer BV 'y otros contra el Reino de Espana, de 22 de mayo de 2023, caso n” ARB/16/27 (laudo
Sevilla Beheer).

% Resolucién del Consejo de la Union Europea, de 27 de junio de 2024. El documento de denun-
cia se puede consultar en https://data.consilium.europa.cu/doc/document/ST-6509-2024-INI'T/es/pdf.

%9 https://ciarglobal.com/francia-alemania-y-polonia-notifican-formalmente-su-retira-
da-de-la-carta-de-la-energia/. Acceso el 20 de noviembre de 2025.-

%0 Publicada en «<BOE» ntim. 117, de 14 de mayo de 2024 (https://www.boe.es/diario_boe/txt.
php?id=BOE-A-2024-9618).

61 Que se puede consultar en https://eur-lex.europa.cu/legal-content/ ES/TXT/PDF/?uri=CE-
LEX:52018DC0547&from=EN. Acceso el 20 de noviembre de 2025.

62 ECLLEU:C:2018:158.

5% ECLLEU:C:2021:655.

0 Se puede consultar en: https://finance.ec.europa.cu/system/files/2019-01/190117-bilate-
ral-investment-treaties_en.pdf. Acceso el 20 de noviembre de 2025.
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Reino Unido, en la que se comprometian a notificar en todos los procedimientos de
arbitraje pendientes las repercusiones juridicas que derivan de la sentencia Achmea y
a informar a los inversores de la improcedencia de los arbitrajes de inversiones intra

UE.

Mas curioso resulta el intento del Gobierno espafiol de frenar el nimero de con-
denas de los distintos tribunales arbitrales aprobando el Real Decreto-ley 17/2019,
de 22 de noviembre, por el que se adoptan medidas urgentes para la necesaria adap-
tacion de parametros retributivos que afectan al sistema eléctrico y por el que se da
respuesta al proceso de cese de actividad de centrales térmicas de generacion que
prevé el otorgamiento de una retribucién superior a los inversores que renunciaran
a los laudos arbitrales condenatorios ya resueltos y también en relacion con los que
estaban atn pendientes.

Hasta el resultado que se ha producido es el de una veintena larga de laudos
arbitrales condenatorios que representan una deuda para Espaia cercana a los 2000
millones de euros. Es cierto que hasta el momento tan solo se ha hecho frente al pago
de un laudo por un importe muy pequefio, pero también que hay bienes del Estado
espafiol en el extranjero sobre los que hay un riesgo elevado de que sean embargados.

A nivel interno los laudos arbitrales condenatorios han tratado de ser invocados
por los recurrentes en el Tribunal Supremo tanto como refuerzo a su argumentacion
juridica® como motivo para instar la revisién de las sentencias desestimatorios®® que
el alto Tribunal no ha aceptado, entre otros motivos, porque estos laudos no son vin-
culantes en nuestro pais y ademas hay varios que han sido favorables a los intereses
de Espaifia®.

Han transcurrido ya mas de 15 anos desde que en Espafa, como consecuen-
cia de la crisis econémica que estallé en el verano de 2007, se produjera un cambio
brusco en el régimen de las ayudas a las instalaciones de energias renovables que se
habian introducido poco tiempo antes por medio del Real Decreto 661/2007 ha-
ciendo que muchos de los titulares de estas instalaciones se encontraran con una
reduccién, en algunos casos sustancial, de sus ingresos. Para obtener una reparacién
econdmica por estas pérdidas se abrieron distintas vias juridicas en nuestro pais que,
salvo puntuales supuestos y de escasisima trascendencia, no prosperaron. Porque ni
el Tribunal Constitucional ni el Tribunal Supremo, en este asunto perfectamente
alineados, consideraron que la modificacién del régimen de primas a las energias

% STS de 21 de junio d 2017, Rec. 676/2014.

66 ATS de 19 de septiembre de 2017, Rec. 700/2014.

67 Véase inextenso a IGLESIAS SEVILLANO, H., Los posibles efectos de un laudo arbitral sobre
una jurisprudencia consolidada: una cuestiéon abierta. A proposito de la sentencia del Tribunal Supremo
2797/2017, Sala Tercera, Seccion Tercera, de 21 de junio de 2017, Revista de Administracién Pablica, 205,
2018, pp. 173-193.(https://doi.org/10.18042/cepc/rap.205.05).
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renovables fuera invalida por mucho que se hubiese comprometido el principio de
confianza legitima de quienes invirtieron en estas tecnologias ni que tampoco los
dafios sufridos fueran antijuridicos.

Lo paradojico es que los unicos que si han obtenido el reconocimiento de in-
demnizacién han sido los inversores extranjeros que son nacionales de paises parte
del Tratado sobre la Carta de la Energia, incluidos los estados miembros de la Union
Europea. Y ello, aunque se trataba de un instrumento internacional disefiado, con
un impulso de la Unién Europea, para proteger las inversiones de las empresas de los
paises occidentales en los recursos energéticos de las antiguas republicas soviéticas
que se independizaron tras la caida del muro de Berlin ha acabado convirtiéndose en
una via eficaz para obtener reparaciones econoémicas por los recortes a las energias
renovables del que se han visto excluidos los inversores espafioles. Poniendo, ademas,
en tela de juicio, nada menos, que la primacia del derecho de la Uniéon Europea.

Se trataba, sin duda, de un caso limite que ha puesto en cuestion el funciona-
miento de nuestro Estado de derecho. Habia, desde luego, otras soluciones posibles
como hicieron otros paises en unas circunstancias muy parecidas como fue el caso de
nuestro pais vecino Portugal, donde apenas si ha habido litigiosidad en relacién con
las medidas adoptadas para reducir el importe de las ayudas a las energias renova-
bles. La lucha interminable contra las inmunidades del poder encuentra en este tipo
de decisiones de alto impacto econémico un escollo dificilmente superable que sélo
puede vencerse cuando se topa con un poder superior al del propio Estado.
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