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RESUMEN

La produccion de electricidad inicia el suministro de energia eléctrica, servicio de interés
econoémico general en Espafia, y se puede obtener a partir de diversas fuentes, entre las

que destaca las energias renovables.

Las instalaciones productoras de energia eléctrica a partir de fuentes de energias
renovables participan en el mercado y, ademds, cuentan en la actualidad con dos
regimenes econdmicos de ayuda principales. La regulacion del régimen econdémico de
ayuda ha sido modificada en los ultimos afios a través de Reales Decretos-leyes que han

alterado la rentabilidad reconocida a los inversores en energias renovables.

El presente trabajo de fin de grado analiza el marco juridico del régimen retributivo de
las instalaciones productoras de energia eléctrica a partir de fuentes de energias

renovables y, en particular, el impacto de los cambios normativos.

Palabras clave: sistema eléctrico espafiol, energias renovables, Reales Decretos-leyes,

rentabilidad, inversores.

ABSTRACT

Electricity production initiates the supply of electricity, a service of general economic

interest in Spain, and can be obtained from various sources, including renewable energies.

Installations producing electricity from renewable energy sources participate in the
market and currently have two main economic support regimes. The regulation of the
economic aid scheme has been modified in recent years through Royal Decree-Laws that

have altered the profitability recognized to investors in renewable energies.

This paper analyzes the legal framework of the remuneration regime for electricity
production facilities from renewable energy sources and, in particular, the impact of the

regulatory changes.

Key words: Spanish electricity system, renewable energies, Royal Decree-laws,

profitability, investors.
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INTRODUCCION

Asi como recoge el preambulo de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico
(en adelante LSE), “el suministro de energia eléctrica constituye un servicio de interés
economico general, pues la actividad economica y humana no puede entenderse hoy en
dia sin su existencia” (preambulo I de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector
Eléctrico). En otras palabras, el suministro de energia eléctrica es un input necesario tanto
para la vida de los ciudadanos como para el desarrollo de las demas actividades

economicas.

En Espafia, el suministro eléctrico tenia la calificacion juridica de servicio publico y, por
tanto, era un sector caracterizado por la inexistencia de competencia y de libertad de
mercado. Las empresas existentes realizaban, de forma integrada, todas las actividades
destinadas al suministro de energia eléctrica. Consecuentemente, la actividad del sector

se encontraba concentrada en determinadas empresas.

A partir de la aprobacion de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico,
comenzd un proceso de liberalizacion progresiva del sector eléctrico espafiol. La version
original del texto normativo introduce competencia, reconoce la libertad de instalacion,
de contratacion y de eleccion de suministrador y establece un periodo transitorio (de diez
afios) con la finalidad primordial de liberalizar la comercializacion de la energia eléctrica,
alcanzando una efectiva libertad de eleccion por parte de los consumidores. A lo largo de
los afios, la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico ha sufrido una serie

de modificaciones, siendo sustituida por la actual LSE.

Actualmente, rige la libertad de empresa en el sector eléctrico espaiiol y cuenta con una
pluralidad de entidades, destacando la presencia y fortaleza en el mercado de cuatro
compafiias principales (Endesa, Iberdrola, Naturgy y EDP) que aglutinaron el 70% de
toda la energia suministrada a los consumidores finales en 2021 (Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia, 2022). Hoy en dia, el mercado espafiol de energia
eléctrica esta conformado por numerosos agentes: productoras de energia, transportista
de energia, distribuidoras de energia, comercializadoras de energia, operador del sistema
(Red Eléctrica de Espana) y del mercado (Operador del Mercado Eléctrico), entre otros,
a los que hay que afiadir la Autoridad Reguladora Nacional, que actlia como supervisor

del mercado y de la competencia (Comision Nacional de los Mercados y la Competencia).



El presente trabajo de fin de grado analiza el régimen retributivo de las instalaciones de
produccion eléctrica con energias renovables desde los principios rectores del Derecho
Constitucional y del Derecho Administrativo. Sin atender a los apartados de introduccion

y conclusiones, el trabajo esta estructurado en tres capitulos:

El primer capitulo, denominado “Capitulo I. Instalaciones de produccion eléctrica
mediante energias renovables”, recoge el concepto de generacion de electricidad con
fuentes de energias renovables y el significado del régimen retributivo de sus

instalaciones.

El segundo capitulo, “Capitulo II. Marco regulatorio del régimen retributivo de la
generacion eléctrica mediante energias renovables”, traza un amplio marco juridico que

afecta a este tipo de instalaciones de produccion eléctrica.

Finalmente, el tercer capitulo “Capitulo III. Andlisis juridico de los principales cambios
legislativos en relacion con los regimenes retributivos de las instalaciones renovables”,
recoge un analisis juridico especifico de dos de las normas esenciales en la produccion de
electricidad a partir de energias renovables, el Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio y
el Real Decreto-ley 17/2019, de 22 de noviembre. Ambos Reales Decretos-leyes (RDL)
regulan el régimen retributivo de la generacion de energias renovables desplegdndose, de
esta forma, una serie de consecuencias juridicas, econdmicas y sociales de suma
transcendencia en el sector eléctrico espaiiol. Por tltimo, el tercer capitulo recoge algunas
de las modificaciones legislativas mas recientes en materia de energias renovables en

Espana.

CAPITULO I. INSTALACIONES DE PRODUCCION ELECTRICA MEDIANTE
ENERGIAS RENOVABLES

Las instalaciones de produccion eléctrica son una de las actividades principales para el
suministro eléctrico. Conforme al operador del sistema, Red Eléctrica de Espafia (REE),
el 51% de la generacion eléctrica en el ano 2023 ha procedido de fuentes de energia
renovable, mientras que, el porcentaje restante (49%) de la energia producida tiene su

origen en fuentes de energia no renovables (Red Eléctrica de Espafia, 2024).



1. PRODUCCION ELECTRICA CON ENERGIAS RENOVABLES

La electricidad se puede producir gracias a distintas tecnologias, a través de energias
renovables o mediante fuentes convencionales como el carbdn, la energia nuclear, la
hidroeléctrica (aunque algunos sistemas la consideran como renovable al no tratarse de
una fuente emisora) o los ciclos combinados. Dentro de las energias renovables, se
encuentran la minihidraulica, edlica, hidroeléctrica, solar térmica, solar fotovoltaica, otras
renovables y residuos renovables. La generacion de electricidad con energias renovables
esta cobrando cada vez mas relevancia para el cumplimiento de los objetivos de reduccion
de emisiones y la produccion eléctrica con fuentes de energia renovables ha llegado en
Espafia a superar, en numerosos dias, la produccion eléctrica a partir de energias no

renovables (Red Eléctrica de Espaiia, 2024).

Por primera vez en la historia, la generacion eléctrica ha sido superior a partir de energias
renovables que la producida con fuentes de energias no renovables. Este hecho historico
acaecido en el 2023, se refleja en la Figura 1 a través de dos lineas que representan la

produccion de electricidad en los ultimos cinco afios.

Figura 1: Evolucion de la generacion renovable y no renovable (%) en el sistema eléctrico nacional
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40.0% ./-\./
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«=@==Renovable 37.5% 44.0% 46.7% 42.2% 50.3%
No renovable 62.5% 56.0% 53.3% 57.8% 49.7%
==@==Recnovable No renovable

Fuente: elaboracion propia a partir de los datos de generacion eléctrica proporcionado por Red

Eléctrica de Esparia.



2. REGIMENES DE LAS INSTALACIONES PRODUCTORAS DE ENERGIA
ELECTRICA A PARTIR DE FUENTES DE ENERGIAS RENOVABLES

La actividad de produccion de energia eléctrica con energias renovables, cogeneracion y
residuos cuenta, ademas de la participacion en el mercado, con dos regimenes econdmicos
de ayuda principales: el régimen retributivo especifico y el régimen econdémico de

energias renovables.

2.1. Régimen retributivo especifico

Con el objetivo de fomentar la instalacion de plantas renovables, el articulo 14.7 de la
LSE prevé que las instalaciones puedan contar con ayudas determinadas,

complementando asi los ingresos que perciben del mercado.

Estas ayudas se denominaban primas de régimen especial hasta 2013 y con la reforma,
tras la aprobacion del Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio y la LSE, se convirtieron
en retribucion especifica. No obstante, sus disposiciones transitorias establecieron que las
instalaciones, que tenian reconocido el régimen econdmico primado a la entrada en vigor
del Real Decreto-ley 9/2013, podrian percibir la retribucion especifica con sus nuevas

caracteristicas.

El articulo 2 del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, norma que desarrolla el Real
Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio y la LSE, clasifica a las instalaciones generadoras de
electricidad a partir de fuentes de energias renovables en tres principales categorias: (i)
productores que utilicen la cogeneracion u otras formas de produccion de electricidad a
partir de energias residuales (categoria a) del articulo 2.1 del Real Decreto 413/2014, de
6 de junio), (i1) instalaciones que utilicen como energia primaria alguna de las energias
renovables no fosiles (categoria b) del articulo 2.1 del Real Decreto 413/2014, de 6 de
junio) e (ii1) instalaciones que utilicen como energia primaria residuos con valorizacion
energética no contemplados en la categoria b), que no cumplan con los limites de
consumo establecidos y las instalaciones que utilicen licores negros (categoria c) del

articulo 2.1 del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio).

La retribucion especifica percibida por las instalaciones de produccion eléctrica mediante
energias renovables, que la tengan reconocida, proviene de la inversion y de la operacion.
La retribucion especifica estara conformada por un término por unidad de potencia

instalada, cubriendo asi los costes de inversion de la instalacion no sufragados con la
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venta de energia en el mercado (retribucion a la inversion) y por un término a la operacion,
sufragando la diferencia entre los costes de explotacion y los ingresos de explotacion de

la instalacion (retribucion a la operacion).

En otras palabras, el régimen retributivo satisface aquellos costes superiores a los ingresos
de mercado de las instalaciones de produccion eléctrica con energias renovables. De este
modo, se pretende estimular el uso y la instalacion de energias renovables a través de una
rentabilidad razonable y de la regulacion de condiciones que favorezcan la igualdad con
el resto de tecnologias productoras de electricidad. El concepto de rentabilidad razonable
abarca la rentabilidad del proyecto, antes de impuestos, en relacion con el mercado

secundario de las Obligaciones del Estado y el diferencial correspondiente.

El ministerio competente establece los parametros retributivos, incluidos los retributivos
a la inversion y a la operacion, segun el tipo de instalacion y conforme a una serie de
criterios como serian la tecnologia de la instalacion, el sistema eléctrico, la antigliedad, la
potencia, etc. En lineas generales, el otorgamiento del régimen retributivo especifico se
realiza mediante procedimientos de concurrencia competitiva conforme a lo establecido
en el articulo 14.7 de la LSE. A fecha de febrero de 2024, el ministerio competente para
el establecimiento de los parametros retributivos es el Ministerio para la Transicion

Ecologica y el Reto Demogréfico.

2.2. Régimen econdémico de energias renovables (REER)

El Real Decreto 960/2020, de 3 de noviembre, por el que se regula el régimen econémico
de energias renovables para instalaciones de produccion de energia eléctrica, dictado en
desarrollo de lo dispuesto en el Real Decreto-ley 23/2020, de 23 de junio, recoge el
llamado régimen econdmico de energias renovables (REER) distinto al régimen
retributivo especifico ya que el nuevo régimen se basa en el reconocimiento a largo plazo

de un precio por la energia.

El REER se otorga a través de procedimientos de concurrencia competitiva, en los que se
ofrece un precio por unidad de energia eléctrica a cambio del producto subastado que
puede ser potencia instalada, energia eléctrica o una combinaciéon de ambas cosas. La
regulacion basica de las subastas se encuentra en el Real Decreto 960/2020, de 3 de
noviembre, mientras que, los mecanismos de subasta se regulan en orden ministerial.

Respecto al ambito de aplicacion, Unicamente las instalaciones de generacion de
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electricidad a partir de fuentes renovables pueden obtener el REER debido a la exclusion
legal de las instalaciones de cogeneracion y las de produccion de electricidad a partir de

residuos.

Por tanto, las instalaciones de generacion de electricidad a partir de fuentes renovables
ganadoras de las subastas tienen asegurada una retribucion regulada durante un periodo

de tiempo determinado con el objeto de incentivar su instalacion en Espana.

CAPITULO II. MARCO REGULATORIO DE LA GENERACION ELECTRICA
MEDIANTE ENERGIAS RENOVABLES

En el presente capitulo, se expone el marco regulatorio del régimen retributivo de la
generacion eléctrica mediante energias renovables a través de las normas juridicas
principales a nivel internacional y nacional. A continuacidn, se recogen las autorizaciones
administrativas esenciales para las instalaciones de generacion de electricidad, reflejando
asi una forma de intervenciéon de las Administraciones Publicas en la actividad

econdmica.

1. AMBITO INTERNACIONAL

A nivel internacional, la Carta de la Energia, firmada en diciembre de 1991 en La Haya,
contempla los principios esenciales de gobierno en materia del sector eléctrico a escala
supranacional. En 1994, se aprueban el Tratado sobre la Carta de la Energia (ECT),
acuerdo juridicamente vinculante que recoge la Carta de la Energia, y el Protocolo de la
Carta de la Energia sobre la Eficiencia Energética y Aspectos Medioambientales

Relacionados (PEEREA).

El Tratado sobre la Carta de la Energia recoge cldusulas de proteccion a los inversores,
con especial atencion a la proteccion de los inversores extranjeros. Asimismo, regula el
comercio de materias y productos energéticos entre los paises firmantes y distintos
métodos de resolucion de controversias entre los Estados participantes. De esta forma, se
presenta un marco legal con el objetivo de promover la cooperacién a largo plazo de sus
firmantes en el ambito energético a través de beneficios mutuos y complementariedades
basadas tanto en los principios de desarrollo sostenible y la soberania sobre los recursos

energéticos, asi como en los recogidos en la Carta de la Energia.
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Espana aplica el Tratado sobre la Carta de la Energia, reconociendo el mismo de forma
general y provisional, desde el 17 de diciembre de 1994. No obstante, en octubre de 2022,

el Gobierno anuncio la intencidon de abandonar el Tratado.

Por otro lado, en 2018 se aprobo la Directiva (UE) 2018/2001 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 11 de diciembre relativa al fomento del uso de energia procedente de
fuentes renovables. Su objetivo primordial es el fomento de la producciéon de energia de
origen renovable. Recientemente, se ha aprobado la Directiva (UE) 2023/2413 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de octubre de 2023, por la que se modifican la
Directiva (UE) 2018/2001, el Reglamento (UE) 2018/1999 y la Directiva 98/70/CE en lo
que respecta a la promocion de la energia procedente de fuentes renovables y se deroga
la Directiva (UE) 2015/652 del Consejo. La nueva norma adopta determinadas medidas
para alcanzar un objetivo mas ambicioso del consumo final de energias renovables. En
particular, se aumenta el objetivo al 42,5% de consumo final en energias renovables en

2030.

2. AMBITO NACIONAL

A continuacion, se cita la normativa nacional basica del sector eléctrico, principalmente

del régimen retributivo de la generacion eléctrica de energias renovables:

La Constitucion Espafiola reconoce la competencia exclusiva al Estado de “la
autorizacion de las instalaciones eléctricas cuando su aprovechamiento afecte a otra
Comunidad o el transporte de energia salga de su ambito territorial ” (articulo 149.1. 22*

“«

de la Constitucion Espaiola). Conforme al articulo 149.1. 13* de la Constitucion, “las
bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad economica’ es, a su vez,
competencia exclusiva del Estado. Este tltimo precepto es el titulo que habilita al Estado
para dictar normas relativas al régimen econdmico de las actividades eléctricas reguladas,
tarifas y peajes, y también a la retribucion de energias renovables en todo el territorio

espanol.

La principal ley reguladora del sector eléctrico en Espaia, como se ha mencionado en el
apartado introductorio, es la LSE. La LSE recoge las disposiciones generales del sector

con la finalidad esencial de garantizar un suministro eléctrico de calidad y de minimo
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coste posible?, preservar la sostenibilidad econdmica y financiera del sistema y velar por
un nivel de competencia efectiva en el mercado eléctrico. La LSE regula la actividad de
produccion de energia eléctrica, que es una actividad liberalizada y cuya retribucion
proviene del mercado, concretamente de la venta de la energia producida al mercado.
Adicionalmente, las instalaciones de produccion de electricidad mediante energias
renovables pueden contar con un régimen retributivo especifico, percibiendo asi una
retribucion adicional a la derivada de la venta de electricidad en el mercado. Cabe
mencionar que la rentabilidad razonable de las instalaciones de produccion eléctrica a raiz

de fuentes renovables se encuentra especialmente regulada en la disposicion final tercera.

Los Reales Decretos-leyes, que juegan un papel relevante en el régimen retributivo que
afectan a la generacion de electricidad a través del uso de energias renovables, son los

siguientes:

= Real Decreto-ley 6/2009, de 30 de abril, por el que se adoptan determinadas
medidas en el sector energético y se aprueba el bono social.

= Real Decreto-ley 14/2010, de 23 de diciembre, por el que se establecen medidas
urgentes para la correccion del déficit tarifario del sector eléctrico.

= 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).

= Real Decreto-ley 17/2019, de 22 de noviembre, por el que se adoptan medidas
urgentes para la necesaria adaptacion 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 (RDL 17/2019).

= Real Decreto-ley 23/2020, de 23 de junio, por el que se aprueban medidas en
materia de energia y en otros ambitos para la reactivacion econdomica (RDL
23/2020).

= Real Decreto-ley 29/2021, de 21 de diciembre, por el que se adoptan medidas
urgentes en el ambito energético para el fomento de la movilidad eléctrica, el

autoconsumo y el despliegue de energias renovables (RDL 29/2021).

! Articulo 1.1 Objeto de la LSE: “La presente ley tiene por objeto establecer la regulacion del sector
eléctrico con la finalidad de garantizar el suministro de energia eléctrica, y de adecuarlo a las necesidades
de los consumidores en términos de seguridad, calidad, eficiencia, objetividad, transparencia y al minimo
coste”.
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En cuanto a los Reales Decretos (RD) mas notorios en la regulacion de la actividad de

produccion de energia eléctrica mediante fuentes renovables:

= Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, por el que se regula la actividad de
produccion de energia eléctrica en régimen especial.

= Real Decreto 1578/2008, de 26 de septiembre, de retribucion de la actividad de
produccion de energia eléctrica mediante tecnologia solar fotovoltaica para
instalaciones posteriores a la fecha limite de mantenimiento de la retribucion del
Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, para dicha tecnologia.

= Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la actividad de
produccion de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables,
cogeneracion y residuos y que desarrolla reglamentariamente el RDL 9/2013.

= Real Decreto 960/2020, de 3 de noviembre, por el que se regula el régimen
econémico de energias renovables para instalaciones de produccion de energia

eléctrica.

Por ultimo, se han promulgado numerosas 6rdenes ministeriales, que desarrollan el
contenido de las normas que afectan al sector eléctrico. Entre las mismas, cabe citar la
Orden IET/1045/2014, que desarrolla el Real Decreto 413/2014 y, consecuentemente, el
RDL 9/2013.

3. AUTORIZACIONES REGLADAS EN LA PRODUCCION DE ENERGIA
ELECTRICA

El articulo 53 de la LSE y sus disposiciones de desarrollo establecen un régimen de
autorizaciones relativo a las instalaciones de produccion, transporte, distribucion y lineas
directas de energia. En concreto, para la puesta en funcionamiento de nuevas instalaciones
de produccion de energia eléctrica, se requieren tres autorizaciones administrativas

basicas:

1. Autorizacién administrativa previa: tramitada junto al anteproyecto de la

instalacion. Adicionalmente, se atendera a la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de
evaluacion ambiental ya que la tramitacion puede que se realice junto a la
evaluacion de impacto ambiental a través de una declaracion de impacto

medioambiental. La autorizacion administrativa de instalaciones de generacion
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requiere de la obtencion previa de los permisos de acceso y conexion a las redes
de transporte o distribucion pertinentes.

ii.  Autorizacidon administrativa de construccion: persigue que el titular lleve a cabo

la construccion de la instalacion cumplimentando con los requisitos técnicos
exigidos.

iii.  Autorizacion de explotacién: permite la puesta en tension de las instalaciones y el

comienzo de su explotacion.

La Administracion competente para la autorizacion de las instalaciones eléctricas de
generacion de electricidad sera o bien la Administracion General del Estado o bien el
organo administrativo autondmico competente. La Administracion General del Estado
autoriza las instalaciones de potencia eléctrica superior a 50 MW eléctricos, las ubicadas
en el mar territorial y todas las instalaciones de transporte primario (con excepciones de
las singularidades contempladas para las zonas insulares y extrapeninsulares). A su vez,
la Administracion General del Estado autoriza las instalaciones de produccion, transporte

secundario y distribucion que afecten a mas de una Comunidad Auténoma.

El permiso de acceso para la instalacion de generacion recoge la capacidad de acceso
reflejando, de tal forma, la potencia activa maxima que se permite a la instalacion verter
en la red. No obstante, las autorizaciones administrativas correspondientes podran otorgar

una potencia instalada superior a la capacidad de acceso.

Adicionalmente, el promotor de la instalacion de produccion tiene el deber de acreditar
las condiciones técnicas y de seguridad, el cumplimiento con las exigencias establecidas
para la proteccion medioambiental, las caracteristicas del emplazamiento de la instalacion
y su capacidad legal, técnica y econdmico-financiera para la ejecucion del proyecto. Cabe
mencionar que los procedimientos para la instalacion de generacion eléctrica estan
reglados y regidos por los principios de proporcionalidad, objetividad, igualdad,
transparencia y no discriminacion. Asimismo, la autorizacion administrativa no se podra
someter al pago de costes o al cumplimiento de requisitos no vinculados al desarrollo de

cada actividad.
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CAPITULO III. ANALISIS JURIDICO DE LOS PRINCIPALES CAMBIOS
LEGISLATIVOS EN RELACION CON LOS REGIMENES RETRIBUTIVOS DE
LAS INSTALACIONES RENOVABLES

El presente capitulo recoge el contexto social y econdmico en el que se promulgaron 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 (RDL 9/2013) y el Real Decreto-
Ley 17/2019, de 22 de noviembre, por el que se adoptan medidas urgentes para la
necesaria adaptacion 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
(RDL 17/2019). A continuacién, se recoge un analisis de los preceptos contenidos en
ambos RDL. En tltimo término, se mencionan medidas recientes en energias renovables
introducidas por el Real Decreto-ley 23/2020, de 23 de junio, por el que se aprueban
medidas en materia de energia y en otros ambitos para la reactivacion economica (RDL
23/2020) y el Real Decreto-ley 29/2021, de 21 de diciembre, por el que se adoptan
medidas urgentes en el ambito energético para el fomento de la movilidad eléctrica, el

autoconsumo y el despliegue de energias renovables (RDL 29/2021).

1. CONTEXTO SOCIAL Y ECONOMICO: RDL 9/2013 y RDL 17/2019

Atendiendo a la naturaleza de los RDL, tanto el RDL 9/2013 como el RDL 17/2019, se
aprobaron en un contexto de “extraordinaria y urgente necesidad” (articulo 86 de la

Constitucion Espafiola).

En relacion con el RDL 9/2013, el Tribunal Supremo ha reconocido, en reiteradas
ocasiones, el caracter de urgencia de las medidas adoptadas en el RDL 9/2013 para
garantizar la estabilidad financiera del sistema eléctrico. Por aquel entonces, el sistema
eléctrico espafiol se encontraba en una situacion de déficit tarifario, caracterizada por la
superioridad de los costes reconocidos y vinculados a las actividades eléctricas frente a
los ingresos percibidos por las empresas eléctricas de las tarifas reguladas cobradas a los

consumidores (Fabra y Fabra, 2012).

En cuanto al RDL 17/2019, el Gobierno justifica su intervencion en la economia como
necesaria para el proceso de transicion energética, en el que se encuentra Espana, cuyo
objetivo es alcanzar la neutralidad climatica en 2050. De esta forma, se planea el cierre

de una serie de centrales térmicas de carbon, cerrandose de forma efectiva en junio de
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2020 ocho de las catorce centrales de carbon existentes en Espafia. Los proyectos de
generacion de energia renovable se presentaron como una alternativa para la actividad y

para el empleo generado hasta entonces por las centrales térmicas de carbon.

Adicionalmente, ambos RDL introdujeron medidas que modificaron el régimen
retributivo aplicable a las instalaciones generadoras de electricidad con fuentes de energia
renovable y son un ejemplo de la intervencién de la Administracion en el plano

econdmico del sector eléctrico espafiol.

2. RDL 9/2013, DE 12 DE JULIO, POR EL QUE SE ADOPTAN MEDIDAS
URGENTES PARA GARANTIZAR LA ESTABILIDAD FINANCIERA DEL
SISTEMA ELECTRICO

2.1. Contenido de la norma

El RDL 9/2013 contiene nueve articulos, cinco disposiciones adicionales, tres
disposiciones terceras, una disposicion derogatoria Unica y diez disposiciones finales.
Entre sus medidas, se contempla un sistema de retribucion que sustituye al régimen de

primas de las energias renovables vigente hasta entonces.

Se recoge el principio de gestion y eficiencia empresarial (“empresa eficiente y bien
gestionada ), como el criterio a seguir para determinar la rentabilidad razonable de la
inversion en cada tipo de instalacion. Este cambio normativo supuso la desaparicion de
las primas que venian percibiendo las instalaciones y una rebaja o disminucion de la
retribucion que venian percibiendo los titulares de las instalaciones de generacion
eléctrica con energias renovables. Por lo mencionado, se desencadenaron una serie de
reclamaciones contra el Reino de Espafia basadas, en lineas generales, en que se habia
producido un cambio impredecible del marco legal que afectaba sustancialmente a la

rentabilidad de las inversiones realizadas en energias renovables.

La jurisdiccion espanola, conocedora de las demandas, desestimo los recursos y defendio
la aceptacion previa del riesgo regulatorio y la previsibilidad de su posible cambio. Pese
a ello, las instancias arbitrales internacionales han estimado la mayoria de las
reclamaciones interpuestas y sefialan al Reino de Espaiia como responsable de un cambio

regulatorio sustancial e inesperado.
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Adicionalmente, aunque de relevancia menor para el presente trabajo, el RDL 9/2013
alterd la retribucion de las actividades de distribucion y transporte (valorandolas como
actividades de bajo riesgo), autorizd la revision de los ingresos cuando hay incrementos

de los costes e introdujo nuevos criterios de distribucion del bono social.

2.2. Relacion con los principios rectores de la regulacion y la supervision econémica

A continuacion, se analiza la reforma del régimen retributivo de las energias renovables
y su contexto regulatorio desde los principios de seguridad juridica, confianza legitima y
el riesgo regulatorio y en relacion, a su vez, con la responsabilidad patrimonial del Estado

Legislador en materia energética.

2.2.1. Principio de seguridad juridica

El principio de seguridad juridica se encuentra consagrado en el articulo 9.3 de la
Constitucion Espafiola. El principio de seguridad juridica cuenta con un ambito de
aplicacion mas amplio respecto al principio de proteccion a la confianza legitima, el cual
esta expresamente recogido en el articulo 3.1 e) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de

Régimen Juridico del Sector Publico.

En el &mbito comunitario, el principio de seguridad juridica se relaciona con la precision,
claridad y publicidad suficiente de las normas. A nivel nacional, el Tribunal
Constitucional, como intérprete supremo de la Constitucion, ha arrojado las
caracteristicas y notas principales del principio de seguridad juridica. La sentencia del
Tribunal Constitucional nimero 83/2005, de 7 de abril de 2005, recopila hasta tres

posibles definiciones del principio de seguridad juridica:

“La seguridad juridica entendida como la certeza sobre el ordenamiento juridico
aplicable y los intereses juridicamente tutelados ( STC 15/1986, de 31 de enero [
RTC 1986, 15] , F 1 )3, como la expectativa razonablemente fundada del

ciudadano en cual ha de ser la actuacion del poder en la aplicacion del Derecho

2 Sentencia del Tribunal Constitucional niim. 83/2005, de 7 de abril, FJ 5 [version electronica - base de
datos Aranzadi Instituciones. Ref. RTC 2005\83].

3 Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 15/1986, de 31 de enero, FJ 1 [version electronica - base de
datos Aranzadi Instituciones. Ref. RTC 1986\15].
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(STC 36/1991, de 14 de febrero [ RTC 1991, 36] , F. 5)* como la claridad del
legislador y no la confusion normativa (STC 46/1990, de 15 de marzo [ RTC
1990, 46] , F. 4° .

A través de otros términos, pero con significados similares, la sentencia del Tribunal
Constitucional niimero 270/2015, 17 de diciembre de 2015.° recoge que la seguridad
juridica implica la certeza sobre la legislacion aplicable, la previsibilidad en la aplicacion
de las normas y la claridad normativa. A su vez, sefala que el principio de seguridad
juridica es compatible con los cambios y evoluciones normativas necesarias y, por tanto,
no existe un derecho a la petrificacion del ordenamiento juridico. Consecuentemente, no
se reconoce un derecho a reclamar la inalterabilidad absoluta de una norma juridica. En

palabras del Tribunal Constitucional’:

“Los principios de seguridad juridica y confianza legitima no —permiten
consagrar un pretendido derecho a la congelacion del ordenamiento juridico
existente (SSTC 182/1997, de 28 de octubre [RTC 1997, 182] , FJ 13y 183/2014,
de 6 de noviembre [RTC 2014, 183] , FJ 3)® ni, evidentemente pueden impedir la

introduccion de modificaciones legislativas repentinas, maxime cuando lo hace el
legislador de urgencia (STC 237/2012, de 13 de diciembre [RTC 2012, 237], FJ
6)9

En concordancia con la ausencia de reconocimiento de un derecho a la petrificacion del
Ordenamiento Juridico, la jurisprudencia ha defendido la constitucionalidad de la

irretroactividad en grado medio y de la irretroactividad en grado minimo de las

4 Sentencia del Tribunal Constitucional nam. 36/1991, de 14 de febrero, FJ 5 [version electronica - base de
datos Aranzadi Instituciones. Ref. RTC 1991\36].

5 Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 46/1990, de 15 de febrero, FJ 4 [version electronica - base de
datos Aranzadi Instituciones. Ref. RTC 1990\46].

® Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 270/2015, de 17 de diciembre [version electronica - base de
datos Aranzadi Instituciones. Ref. RTC 2015\270].

7 Sentencia del Tribunal Constitucional niim. 270/2015, de 17 de diciembre FJ 7 [versién electronica - base
de datos Aranzadi Instituciones. Ref. RTC 2015\270].

8 Sentencia del Tribunal Constitucional num. 182/1997, de 28 de octubre, FJ 13 [version electronica - base
de datos Aranzadi Instituciones. Ref. RTC 1997\182] y sentencia del Tribunal Constitucional nam.
183/2014, de 6 de noviembre, FJ 3 [version electronica - base de datos Aranzadi Instituciones. Ref. RTC
2014\183].

% Sentencia del Tribunal Constitucional niim. 237/2012, de 13 de diciembre FJ 6 [version electronica - base
de datos Aranzadi Instituciones. Ref. RTC 2012\237].
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disposiciones no favorables o restrictivas de derechos individuales. Por tanto, se reconoce
que las nuevas normas puedan alterar tanto los efectos juridicos pendientes de
consolidacion, admitiendo la irretroactividad en grado medio, como aquellos efectos
juridicos futuros o condicionados, que caracterizan a la irretroactividad de grado minimo,

pero nunca a los derechos ya consolidados derivados de la norma modificada.

Ambos principios, el principio de seguridad juridica y el principio de irretroactividad de
las disposiciones no favorables o restrictivas de derechos individuales, se encuentran
consagrados en el mismo articulo, el articulo 9.3 de la Constitucion Espanola. Ahora bien,
el principio de seguridad juridica cuenta con un ambito de aplicacion mas amplio respecto
al principio de irretroactividad de las disposiciones no favorables o restrictivas de
derechos individuales ya que, conforme a las interpretaciones del Tribunal Constitucional,
solo se reconoce la irretroactividad en grado maximo. Por ende, la Constitucion Espaiola
no ampara la retroactividad en grado méximo de las disposiciones o aquellas nuevas
normas que afectan a relaciones juridicas cuyos derechos han sido consolidados y los

efectos han sido consumados.*°

A modo de conclusion, el principio de seguridad juridica es un principio consagrado en
la Constitucion Espafiola, reconocido a nivel comunitario e interpretado y defendido por
los tribunales espafioles debido, en gran parte, al papel condicionante e influyente que
juega este principio en las actuaciones y conductas desarrolladas por los ciudadanos, asi

como en las inversiones realizadas por los operadores econémicos.

a. Relacion del principio de seguridad juridica y el RDL 9/2013

El RDL 9/2013 presento las bases de un nuevo régimen juridico y retributivo para las
instalaciones de produccion de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables,
cogeneracion y residuos. Fue desarrollado por el Real Decreto 413/2014, que establecio
un régimen retributivo especifico basado en una rentabilidad razonable ligada a la vida

regulatoria de las plantas, y la Orden IET/1045/2014.

Las medidas contempladas en el RDL 9/2013 y, con especial transcendencia el nuevo

régimen retributivo para las instalaciones de produccion de energia eléctrica con energias

10 La sentencia del Tribunal Constitucional nam. 35/1987, de 18 de marzo FJ 3 [version electronica - base
de datos Aranzadi Instituciones. Ref. RTC 1987\35] prohibe la retroactividad en grado méximo de las
disposiciones no favorables o restrictivas de derechos individuales.
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renovables, desencadeno la interposicion de una serie de demandas ante los tribunales
espafioles y de reclamaciones antes los tribunales arbitrales. En sus escritos, las partes
demandantes contra el Reino de Espafa alegaban una vulneracion del principio de
seguridad juridica y una alteracion sustancial del marco regulatorio del sector eléctrico.
De esta forma, los inversores alegaban que se habia producido un perjuicio econdémico
impredecible en la rentabilidad de sus inversiones en energias renovables realizadas antes
de su entrada en vigor.

Tanto los pronunciamientos del Tribunal Constitucional™® como los del Tribunal

12 sefialaron que el RDL 9/2013 no vulneraba el principio de seguridad juridica.

Supremo
Esta linea jurisprudencial defendia la adecuacion a derecho de los cambios y su necesidad
en la regulacion del sector eléctrico, cambios que se produjeron a través del RDL 9/2013.
A pesar de ello, gran parte de las sentencias contienen votos particulares®, en los cuales
ciertos magistrados apreciaron tanto la vulneracion del principio de seguridad juridica al
haberse producido un cambio radical en la forma de retribucion de las renovables, asi
como en relacion con una retroactividad ilicita por afectar a derechos ya consolidados
respecto a cantidades percibidas por los titulares hasta la fecha de entrada en vigor de la

nueva regulacion y la existencia de un vacio legal a causa de la tardia aprobacion del

desarrollo reglamentario del Real Decreto 413/2014 y la Orden 1IET/1045/2014.

En vista de las resoluciones judiciales y de la no obtencion del resultado deseado, los
inversores extranjeros acudieron a los tribunales arbitrales amparandose en el Tratado
sobre la Carta de la Energia. En este plano, cobra un gran protagonismo el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (en adelante CIADI)
como institucidon de resolucion de los conflictos relativos a las inversiones extranjeras en

el Reino de Espaiia.

El articulo 26 del Tratado sobre la Carta de la Energia regula la solucion de controversias
en las que interviene un inversor, como una de las partes del conflicto. A su vez, el citado

articulo requiere un componente internacional del inversor, concretamente que el inversor

1A modo de ejemplo, cabe citar la sentencia del Tribunal Constitucional nam. 270/2015, de 17 de
diciembre [version electronica - base de datos Aranzadi Instituciones. Ref. RTC 2015\270].

2 Un ejemplo seria la sentencia del Tribunal Supremo niim. 3410/2016, de 29 de junio [version electronica
- base de datos CENDOJ. Ref. ECLILES:TS: 2016:3416].

13 La STS 1274/2016, de 1 de junio, la STS 1354/2016, de 8 de junio recogen un voto particular, mientras
que, la STS 1271/2016, de 1 de junio, la STS 1787/2016, de 15 de julio, y la STS 2123/2016, de 30 de
septiembre con dos votos particulares.
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sea extranjero. Por tanto, los inversores nacionales no tienen la posibilidad de acogerse al

Tratado sobre la Carta de la Energia y acudir a los tribunales arbitrales.

En la practica, esta situacion ha generado el reconocimiento de indemnizaciones para un
significativo niumero de inversores extranjeros, que no ha sido reconocida para los
inversores espafioles. Ante esta situacion, inversores espafioles, con filiales o sociedades
vinculadas en el extranjero, han acudido a arbitraje en relacion con el articulo 26 del

Tratado sobre la Carta de la Energia.

Como consecuencia, la posibilidad de acudir a los tribunales arbitrales ha generado una
diferencia de trato entre los inversores en energias renovables, dependiendo de la
nacionalidad de los mismos, lo cual, ademds, es especialmente llamativo cuando
concurren inversores extranjeros y nacionales como cotitulares de una misma planta
renovable, con los mismos costes de inversion y los mismos retornos esperados en base
al régimen anterior y, en definitiva, con los mismos prejuicios derivados de la reforma

retributiva.

2.2.2. Principio de confianza legitima

Una manifestacion del principio de seguridad juridica es el principio de confianza
legitima, el cual defiende una garantia de previsibilidad en la norma y en la aplicacion de
la misma. La nota de previsibilidad se relaciona con la creacion de signos inequivocos
por parte del legislador o de la Administracion y una confianza legitima o razonable en la
inalterabilidad de la norma. Como se ha mencionado supra, el principio de seguridad
juridica engloba tanto la certeza sobre el contenido y la aplicacion de las normas, asi como
la claridad legislativa creando, de esta forma, una expectativa en el ciudadano que deriva
en una conducta determinada protegida ante los cambios sustanciales y no justificados
originados por la Administracion Publica. Es decir, la certeza o “confianza” fundada de
los ciudadanos, comprendida en el principio de confianza legitima, deriva de la defensa
del principio de seguridad juridica. Su origen es jurisprudencial y, en palabras, del

Tribunal Constitucional *:

“El principio de confianza legitima, como expresion o vertiente de los principios

mas generales de seguridad juridica y de legalidad sancionadora, habilita al

14 Sentencia del Tribunal Constitucional ntim. 42/2022, de 21 de marzo, FJ 3 [version electronica - base de
datos Aranzadi Instituciones. Ref. RTC 2022\42].
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ciudadano para realizar una conducta legitima bajo el amparo de una previa y

consolidada actuacion de la administracion publica, con apariencia de licitud, y

le protege frente a cambios relevantes no justificados de los criterios de actuacion

administrativa que le hayan generado un perjuicio para sus legitimos derechos e

intereses que no tenga la obligacion de soportar”.

Consecuentemente, el principio de confianza legitima engloba la estabilidad regulatoria,
a través de la limitacion de los cambios normativos a causa de las intervenciones de la
Administracion Publica en la economia. Se persigue la proteccion de las expectativas
economicas creadas en los individuos frente a los cambios, normativos o derivados de
actos administrativos, juridicos imprevisibles. Originariamente, las limitaciones al
legislador se circunscribian al 4mbito de promulgacion de normas tributarias!® no
obstante, se ha ido extendiendo, con previa valoracion casuistica, al resto de &mbitos

normativos.®

A nivel comunitario, la jurisprudencia europea defiende el principio de invocar la
proteccion de la confianza legitima como un principio fundamental del Derecho de la
Unidn, siempre que exista la buena fe en las pretensiones de quienes lo invoquen. En
varias ocasiones, los tribunales europeos han reconocido el derecho a invocar el principio
de proteccion de la confianza legitima cuando una institucion de la Unién Europea haya
concebido “esperanzas fundadas” a los ciudadanos y/o empresas'’. Para el ejercicio del
derecho, la jurisprudencia ha establecido tres requisitos acumulativos. En primer lugar, el
interesado debe contar con “garantias precisas, incondicionales y concordantes”
provenientes de fuentes autorizadas y fiables de la administracion de la Union Europea.
Asimismo, las mencionadas garantias deben causar una esperanza legitima en el
interesado (segundo requisito) y deben ser, a su vez, conformes a la normativa aplicable

(tercer requisito).

15 A partir de la sentencia del Tribunal Constitucional niim. 126/1987, de 16 de julio, FJ 3 [version
electronica - base de datos Aranzadi Instituciones. Ref. RTC 1987\126].

16 Asi contemplan, entre otras, la sentencia del Tribunal Constitucional ntim. 182/1997, de 28 de octubre
[version electronica - base de datos Aranzadi Instituciones. Ref. RTC 1997\182], la sentencia del Tribunal
Constitucional num. 270/2015, de 17 de noviembre [version electronica - base de datos Aranzadi
Instituciones. Ref. RTC 2015\270] y la sentencia del Tribunal Constitucional nim. 181/2016, de 20 de
marzo [version electrdnica - base de datos Aranzadi Instituciones. Ref. RTC 2016\181].

7 Sentencia del Tribunal General de la Unién Europea de 7 de octubre de 2015 [version electronica - base
de datos Aranzadi Instituciones. Ref. TICE\ 2016\ 452].
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A nivel nacional, el Tribunal Supremo ha resaltado la proteccion de la confianza legitima
ante los signos externos, realizados por la Administracion, frente a la desproteccion de las
conductas derivadas exclusivamente de la conviccidon psicologica del ciudadano®®,
amparando la confianza fundamentada en los signos “suficientemente concluyentes” o
signos inequivocos de la legalidad de la actuacion administrativa. Asimismo, el Tribunal
Constitucional exige que los cambios normativos impacten sustancialmente en la
actividad del operador y no se traten de medidas de adaptacion, compensatorias o

transitorias.®

A modo de conclusidn, el principio de confianza legitima pretende limitar las actuaciones
imprevisibles de las Administraciones Publicas que modifiquen las expectativas
econdmicas de aquellos ciudadanos que han realizado una conducta amparada por una

actuacion administrativa consolidada y licita.

a. Relacion del principio de confianza legitima y el RDL 9/2013

El RDL 9/2013 podria suponer una violacion del principio de confianza legitima ya que,
conforme a los perjudicados con la introducciéon de la medida, la entrada en vigor del
RDL 9/2013 suprimi6 la rentabilidad del sistema de primas vigente hasta el momento,

regulado en el Real Decreto 661/2007.

Por lo mencionado, debe analizarse si con anterioridad al RDL 9/2013, existia una nota
de previsibilidad relacionada con un posible cambio de la rentabilidad acordada.
Adicionalmente, la entrada en vigor de un sistema de primas parece ser un signo
inequivoco de la actuacion administrativa. Finalmente, la disminucion en la rentabilidad
percibida debe ser sustancialmente inferior a la establecida en el Real Decreto 661/2007,

norma que la regulaba junto con sus disposiciones de desarrollo.

A fecha de febrero de 2024, veintiséis laudos arbitrales?® han condenado al Reino de

Espafia de incumplimiento con el Tratado sobre la Carta de la Energia debido al cambio

18 Sentencia del Tribunal Supremo niim. 998/2018, de 13 de junio, FJ 2 [version electronica - base de datos
CENDOI. Ref. ECLL:ES:TS: 2018:998].

19 Sentencia del Tribunal Constitucional num. 181/2016, de 20 de octubre, FJ 3 [version electronica - base
de datos Aranzadi Instituciones. Ref. RTC 2016\181].

20 Ejemplos de laudos arbitrales condenando al Reino de Espafia: Laudo E.ON (18 de enero de 2024), Laudo
OperaFund Eco-invest (6 de septiembre de 2019) y Laudo Masdar Solar (16 de mayo de 2018).
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normativo en el régimen juridico y retributivo de la produccion de electricidad con fuentes
de energia renovables introducido en el RDL 9/2013. En concreto, los laudos arbitrales
sostienen la creacion, por parte del Gobierno, de un clima favorable en la inversion en
renovables y, por consiguiente, tras la modificacion del régimen retributivo se produce
una vulneracion del principio de confianza legitima. El incumplimiento del principio de
confianza legitima puede desencadenar en la anulacion de la norma o del acto
administrativo, o bien, asi como ocurre en los laudos arbitrales comentados supra, en el

reconocimiento del perjuicio causado y su correspondiente indemnizacion.

2.2.3. Principio de riesgo regulatorio

El sector eléctrico es un sector regulado donde rige, segun sefiala la jurisprudencia, el
principio de riesgo regulatorio y en el que la jurisprudencia ha advertido del carécter
cambiante de la regulacion del sector conforme a las circunstancias del momento. Segiin

el Tribunal Supremo 2 :

“Los agentes u operadores del mercado eléctrico sabian o debian saber que dicho

marco regulatorio publico, aprobado en un determinado momento, del mismo
modo que era coherente con las condiciones del escenario economico entonces
vigente y con las previsiones de demanda eléctrica realizadas entonces, no podia

ulteriormente ser ajeno a las modificaciones relevantes de los datos economicos

de base, ante las cuales es logica la reaccion de los poderes publicos para

acompasarlo a las nuevas circunstancias”.

Por lo mencionado, el riesgo regulatorio es aquella exposicion mas intensa, que tienen
determinados sectores como es el eléctrico, a los cambios normativos que pueden
perjudicar los intereses y estrategias de los agentes y operadores del mercado. El riesgo
regulatorio estd estrechamente relacionado con el concepto de “deber juridico de
soportar de acuerdo con la Ley”, recogido en el articulo 32.1 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, y que cuando ocurre no se reconoce el
derecho a ser indemnizado por la responsabilidad patrimonial del Estado. Una
consecuencia derivada del riesgo regulatorio es la inexistencia de un derecho perpetuo a

la percepcion de ciertas ventajas concedidas por las Administraciones Publicas ya que el

2 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 2575/2012, de 12 de abril, FJ 3 [version electronica - base de datos
CENDOI. Ref. ECLL:ES:TS:2012:2575].
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sector eléctrico es mutable, requiere de cambios y ajustes normativos, que pueden ser

exigidos por modificaciones tecnoldgicas o alteraciones de la coyuntura econdémica. 22

El principio de riesgo regulatorio y el principio de confianza legitima estan estrechamente
relacionados, siendo el primero una excepcion del segundo. El principio de confianza
legitima resulta mas dificil de invocar en sectores muy regulados caracterizados por
frecuentes cambios juridicos, puesto que los cambios debian haberse previsto por el
inversor como posibles evoluciones futuras del sector. Frente a los distintos escenarios,
un operador diligente debi6 previamente valorar una evolucion negativa de sus intereses
que, tras cambios drasticos e injustificados en la actuacion administrativa, posibilita la

obtencion de una indemnizacion.

A modo de conclusion, segtin la doctrina del Tribunal Supremo, los agentes y operadores
del sector eléctrico deben ser conocedores, antes de entrar en €1, de la intensa intervencion
regulatoria de la Administracion en el mismo y, consecuentemente, deben asumir el riesgo

regulatorio existente con vistas a formar parte del sector.

a. Relacion del principio de riesgo regulatorio y el RDL 9/2013

La modulacion del principio de riesgo regulatorio es esencial para determinar el calibre y
el impacto del cambio normativo en cuestion en el sector energético. De esta forma, se
debate si el cambio regulatorio supera los limites de la previsibilidad del riesgo

regulatorio asumido por los inversores en energias renovables.

Gran parte de la fundamentacion juridica proporcionada por los tribunales espafioles, que
rechazaron los recursos de los inversores en energias renovables, giraba en torno al
concepto de riesgo regulatorio. Segin el Tribunal Supremo, el riesgo regulatorio es
exigible y soportable por parte del operador, el cual debe ser consciente de las posibles
modificaciones del régimen juridico aplicable. Por tanto, una alteracion del régimen
retributivo en la produccion de electricidad con energias renovables “elimina la
antijuricidad de un posible cambio pues el operador debe contar con esa hipotesis de

cambio”. %

22 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 2804/2012, de 12 de abril, FJ 4 [version electronica - base de datos
CENDO!J. Ref. ECLL:ES:TS:2012:2804].

23 Sentencia del Tribunal Supremo num. 3410/2016, de 29 de junio, FJ 19 [version electronica - base de
datos CENDOJ. Ref. ECLLLEES:TS: 2016:3416].
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En sintesis, los tribunales nacionales fallaron que los cambios introducidos por el RDL
9/2013 se encuentran amparados por el principio de riesgo regulatorio y, por lo
mencionado, los inversores en energias renovables debieron conocer las posibilidades de
cambios futuros en el sector, especialmente dada la existencia notoria y publica de un

muy relevante déficit tarifario.

2.3. Responsabilidad patrimonial del Estado

La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas estd recogida en el
articulo 106.2 de la Constitucion Espafiola y regulada en la seccion 1?* del capitulo IV de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. En concreto, el
articulo 32.1 de la Ley 40/2015 establece que:

“Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones

Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes

y derechos, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o

anormal de los servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o de danios

que el particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley ™.

El apartado segundo del mencionado articulo (articulo 32.2 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre) recoge, como elementos objetivos?® de la responsabilidad patrimonial del
Estado, la concurrencia de un dafio o lesion de bienes o derechos a causa que presenta un

nexo causal con la actuacidon administrativa.

La lesion del bien o derecho debe ser efectivo, pudiendo ser un dafio emergente ya
materializado en el momento de la reclamacion, o bien, un lucro cesante del que se tiene
certeza que acaecera en un futuro®. A su vez, la lesion debe ser evaluable
econdmicamente, concepto aplicable tanto a los dafios patrimoniales como a los dafos

morales®®. Adicionalmente, la lesion del bien o derecho debe ser un dafio individualizable,

24 Articulo 32.2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre: “En todo caso, el daiio alegado habra de ser efectivo,
evaluable economicamente e individualizado con relacion a una persona o grupo de personas”.

% La STS de 27 de marzo de 1991 recoge la materializacion del dafio, generalmente conocida como dafio
emergente, mientras que la STS de 5 de marzo de 1993 sefiala la posibilidad de entender este dafio como
un lucro cesante donde “existe la anticipada certeza de su acaecimiento en el tiempo ™.

26 En 2015, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia admitié la posibilidad de evaluar econdmicamente
los dafios de caracter personal sin repercusion patrimonial y el pretium doloris (las secuelas o el dafio moral
causado).
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es decir, con caracter singular reconocido para la determinacion de la responsabilidad

patrimonial de la Administracion.

La jurisprudencia ha matizado que la lesion causada a los ciudadanos debe exceder de las
cargas u obligaciones generales normales o de los sacrificios necesarios para la

convivencia o de la naturaleza de los servicios prestados por la Administracién. 2/

En cuanto a las caracteristicas, la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas es un régimen unitario y general, que afecta a la totalidad tanto de las
Administraciones Publicas como de actividades administrativas, y contiene una
responsabilidad directa, objetiva y que esta orientada a reconocer la reparacion integral

de los dafios (Martin Rebollo, 1994).

De acuerdo con la jurisprudencia, la responsabilidad patrimonial del Estado legislador se
podra exigir cuando la norma sea declarada inconstitucional por el Tribunal
Constitucional o no conforme con el Derecho de la Unidon Europea por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea. En situaciones de quebrantamientos imprevisibles, se
reconocerd, conforme a las circunstancias, una indemnizacion al perjudicado que no tenia

el deber juridico de asumir ese riesgo.?®

Por lo mencionado, las lesiones de bienes o derechos de los ciudadanos, como
consecuencia de la aplicacion de una norma inconstitucional o actuacion administrativa
concreta, deriva en la responsabilidad patrimonial del Estado espafiol y en la

correspondiente indemnizacion en favor del perjudicado.

2.3.1. Relacion de la responsabilidad patrimonial del Estado y el RDL 9/2013

Las reclamaciones contra el Reino de Espafia, a raiz del RDL 9/2013, exigian la
responsabilidad patrimonial del Estado. La sentencia del Tribunal Supremo nimero
1259/2016, del 26 de enero de 2016 2, fue la primera sentencia en relacion con el Real

Decreto 413/2014 y la Orden IET/1045/2014 y desestimo las reclamaciones presentadas.

27 Asi lo recoge la sentencia del Tribunal Supremo ntm. 2722/1994, del 22 de abril de 1994 [version
electronica - base de datos Aranzadi Instituciones Ref. RJ/1994/2722].

2 Asi establece la sentencia del Tribunal Supremo num. 8220/2001, del 30 de junio de 2001 [version
electrénica - base de datos Aranzadi Instituciones Ref. RJ/2001/8220].

2 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1259/2016, del 26 de enero de 2016 [version electronica - base de
datos CENDOJ. Ref. ECLL:ES:TS: 2016:1259].
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Particularmente, la mencionada sentencia asienta doctrina en términos de la
responsabilidad patrimonial del Estado legislador en materia energética y las reformas
realizadas en el &mbito de la retribucion de las instalaciones de produccion de electricidad
a través de energias renovables que, como se ha expuesto en los apartados anteriores, no
comportan antijuricidad y, por tanto, no dan lugar a indemnizacion de dafos y perjuicios.
Tras la publicacion de la sentencia del Tribunal Supremo numero 1259/2016, del 26 de
enero de 2016, se dictaron numerosos pronunciamientos en el mismo sentido respecto de

esta materia.

2.4. Situacion actual: ejecucion de los laudos arbitrales condenando al Reino de

Espana

A nivel nacional y previo a los laudos arbitrales, numerosos demandantes solicitaron a
los tribunales nacionales plantear una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la

Unién Europea (TJUE) pero, en cambio, los tribunales desestimaron estas solicitudes.*

Los laudos arbitrales, como se ha comentado supra, han condenado al Reino de Espana
por incumplimiento del Tratado sobre la Carta de la Energia en la mayor parte de las
ocasiones. A pesar de ello, el Reino de Espafa no ha desembolsado, hasta la fecha,
ninguna de las indemnizaciones a las que ha sido condenado dado que se esta estudiando
tanto la competencia de los tribunales arbitrales en la materia cuando los reclamantes son
operadores europeos como si el reconocimiento de dicha indemnizacion es constitutivo

de una ayuda de Estado.

2.4.1. Competencia de los tribunales arbitrales

Seglin manifiesta el Gobierno de Espafia, defendido por la Abogacia General del Estado,
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea es el tribunal competente para conocer las
controversias que se suscitan entre inversores nacionales de Estados Miembros ya que es

el tnico organo intérprete del Derecho de la Union Europea.

Las relaciones entre los Estados Miembros de la Unidon Europea estan condicionadas por

el Derecho de la Unién Europea y, entre sus 6rganos, el Tribunal de Justicia de la Union

%0 A modo de ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo nim. 2586/2012, del 12 de abril de 2012 [version
electronica - base de datos CENDOJ. Ref. ECLI:ES:TS:2012:2586] argumenta la insuficiencia de razones
para someter el asunto a una cuestion prejudicial ante el TJUE.
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Europea garantiza tanto la interpretacion y aplicacion de la legislacion de la Union
Europea en cada uno de los Estados Miembros, como el cumplimiento de la legislacion

de la Unién Europea en las instituciones europeas y en los paises miembros.

El sometimiento a arbitraje como mecanismo de resolucion de disputa entre un inversor
procedente de un Estado Miembro frente a un Estado Miembro, como la otra parte de la

relacion juridica, ha sido objeto de estudio por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

En primer lugar, la sentencia, emitida el 6 de marzo de 2018, del Tribunal de Justicia de

la Unién Europea en el Asunto C-284/16, Slowakische Republik contra Achmea BV,

(sentencia Achmea) 3

el articulo 19 del Tratado de la Unién Europea (TUE) y articulos 267 y 344 del Tratado

analiza la compatibilidad de acudir a un tribunal de arbitraje con

de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE). En concreto, el articulo 344 del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea recoge que “los Estados miembros se
comprometen a no someter las controversias relativas a la interpretacion o aplicacion de
los Tratados a un procedimiento de solucion distinto de los previstos en los mismos”
(articulo 344 del TFUE). En su sentencia, el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea
recuerda la autonomia del sistema juridico de la Union Europea, la funcion del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea y la no vulneracién, por parte de los acuerdos
internacionales, del orden de competencias reconocidos en el Derecho de la Union. En
este sentido, el Tribunal de Justicia de la Union Europea falla la incompatibilidad de los
articulos 267 y 344 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea con un
procedimiento arbitral reconocido en una disposicion de un tratado internacional

celebrado entre Estados Miembros.

Unos afos mas tarde, el 2 de septiembre de 2021, el Tribunal de Justicia de la Union
Europea en el Asunto C-741/19, Republica de Moldavia contra Komstroy LLC (sentencia
Komstroy)®2 confirmé los razonamientos juridicos de la sentencia Achmea aplicados, esta
vez, al Tratado sobre la Carta de la Energia. En concreto, el Tribunal de Justicia de la
Union Europea analizé la compatibilidad de la solucion de controversias, amparada en el
articulo 26 del Tratado sobre la Carta de la Energia, con el Derecho de la Union Europea.

En otras palabras, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea valoro si el sometimiento

31 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea Asunto C-284/16, del 6 de marzo de 2018 [version
electrénica - base de datos EUR-Lex. Ref. ECLI: EU:C:2018:158].

$2Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea Asunto C-741/19, del 2 de septiembre de 2021
[version electronica - base de datos EUR-Lex. Ref. ECLI: EU:C:2021:655].
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a un proceso arbitral para la resolucion de un conflicto en materia energética, entre un
inversor perteneciente a un Estado Miembro y otro Estado Miembro, era compatible con
el Derecho de 1a Union Europea. Finalmente, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
fallo la incompatibilidad entre el articulo 26 del Tratado sobre la Carta de la Energia y los
articulos 267 y 344 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea en base a los
argumentos recogidos en la sentencia Achmea, al no apreciar la concurrencia de

diferencias significativas entre ambos asuntos.

Por consiguiente, segin el Tribunal de Justicia de la Union Europea, el arbitraje de
inversiones entre Estados Miembros no es compatible con el Derecho de la Unién

Europea ni respeta su principio de autonomia.

2.4.2. ;La indemnizacion seria una ayuda de Estado?

En julio de 2021, la Comision Europea® abrié una investigacion sobre el laudo arbitral
favorable a Antin por el que se condenaba al Reino de Espafa al pago de una
compensacion econdomica a Antin (tanto a Antin Infrastructure Services Luxembourg
S.a.r.l. como Antin Energia Termosolar B.V.) debido a la alteracion del régimen juridico,
reconocido en el 2007, de las instalaciones productoras de electricidad a partir de fuentes
de energia renovables. Los reclamantes son europeos puesto que Antin Infrastructure
Services Luxembourg S.a.r.l. esta constituida en Luxemburgo y Antin Energia Termosolar
B.V. tiene su domicilio social en los Paises Bajos. Las inversiones de Antin se vieron
beneficiadas por el régimen de apoyo a energias renovables vigente en 2007 en Espafia.
Si bien, las modificaciones legislativas introducidas en Espana en el afio 2013
suprimieron el régimen de apoyo de 2007, motivo por el cual Antin inici6 un arbitraje
internacional, ante un tribunal arbitral del CIADI, con la finalidad de obtener una
compensacion econdmica como consecuencia de dicho cambio del régimen retributivo
de las instalaciones generadoras de electricidad con energias renovables. En 2018, el
tribunal arbitral conden6 a Espafia a pagar una indemnizacion de 101 millones de euros,

cifra a la que se le sumaran los intereses y las costas procesales, a Antin.

La Comision Europea estd valorando si dichas indemnizaciones constituyen una ayuda
de Estado que, en su caso, podria suponer una amenaza a principios basicos del Derecho

de la Union Europea, como son el principio de autonomia del Derecho de la Union

3 Ayuda estatal SA.54155 (2021/N) — Laudo arbitral de Antin — Espaiia.
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Europeay el principio de confianza mutua entre los Estados Miembros. Ambos principios
han sido defendidos por el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea en repetidos asuntos
y, en relacion con el Tratado sobre la Carta de la Energia, en la ya comentada sentencia
Achmea®. Adicionalmente, la Comision Europea esta estudiando si el laudo arbitral
Antin genera una discriminacion entre los inversores en base a su nacionalidad puesto
que los inversores espafioles no tienen la posibilidad de acudir a los tribunales arbitrales.
A suvez, la Comision Europea esta investigando si la compensacion econdémica del Reino
de Espana supondria una ayuda estatal, conforme a las Directrices de la Comision de 2008
sobre ayudas estatales en favor del medio ambiente y las Directrices de la Comision de
2014 sobre ayudas estatales en materia de proteccion del medio ambiente y energia. Para
ello, la Comision Europea analizara si la compensacion econdmica es necesaria para el
desarrollo de la actividad econdmica, tiene un efecto incentivador y es proporcionado con

el mercado interior.

En definitiva, la decisién que adopte la Comision Europea para el laudo arbitral de Antin
sera determinante para la ejecucion del resto de procesos que versen sobre supuestos de

hecho similares.

3. RDL 17/2019, DE 22 DE NOVIEMBRE, POR EL QUE SE ADOPTAN MEDIDAS
URGENTES PARA LA NECESARIA ADAPTACION DE PARAMETROS
RETRIBUTIVOS QUE AFECTAN AL SISTEMA ELECTRICO Y POR EL QUE
SE DA RESPUESTA AL PROCESO DE CESE DE ACTIVIDAD DE CENTRALES
TERMICAS DE GENERACION

3.1. Contenido de la norma

El RDL 17/2019 consta de un unico articulo acompafiado de un preambulo, una

disposicion adicional y cuatro disposiciones finales.

El preambulo de la norma, como es costumbre, recoge la razén de ser de la norma. De
esta forma, se justifica la necesidad de regular los parametros retributivos que afectan al

sector eléctrico y el cierre de centrales térmicas de generacion. A su vez, el preambulo

34 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea Asunto C-284/16, del 6 de marzo de 2018
[version electronica - base de datos EUR-Lex. Ref. ECLI: EU:C:2018:158].
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recoge el contexto climatico, con especial énfasis de la emergencia climatica, que

acompaiia al sistema eléctrico en el afio 2019.

El articulo tnico contempla dos apartados. El primero de ellos establece que la
rentabilidad razonable de la actividad de produccion de energia renovables, cogeneracion
y residuos serd del 7,09%. Asimismo, se presenta la base de la actualizacion del régimen
retributivo especifico para el segundo periodo regulatorio, comprendido desde 2020 hasta
2025. De este modo, se pretende paliar la incertidumbre relativa a los ingresos futuros de
las instalaciones con la finalidad de fomentar las nuevas inversiones, alcanzar tanto una

transicion justa como los objetivos climaticos perseguidos por Espaiia.

La disposicion final segunda modifica la LSE, introduciendo una disposicion adicional
vigésima segunda y una disposicion final tercera bis. Se prevé la no modificacion de la
tasa de rentabilidad razonable fijada para el primer periodo regulatorio (el cual finalizaba
el 31 de diciembre de 2019) durante los dos periodos regulatorios consecutivos
posteriores al 1 de enero de 2020. Los titulares, que deseen acogerse a esta medida,
deberan renunciar al inicio o continuacion de nuevos procesos arbitrales y, a su vez,
renunciar a una posible recepcion de compensacion o indemnizacion. Bajo este marco, se
pretende proporcionar certidumbre econdmica a las instalaciones renovables ya que los
titulares recibirian una rentabilidad razonable del 7,398% durante el periodo comprendido
entre 2020 y 2031. Consecuentemente, la rentabilidad razonable de 7,398% es superior a
la 7,09% contemplada para el periodo 2020-2025. De igual modo, los titulares que opten
por esta medida se garantizaran la rentabilidad razonable de 7,398% para el periodo 2026-
2031 y no contaran con la incertidumbre creada por el desconocimiento de las futuras

aprobaciones legislativas.

Con la intencion de finalizar el andlisis del contenido integro de la norma, a pesar de su

relevancia menor para este trabajo académico, cabe citar:

= La disposicion adicional inica ampliaba, al 29 de febrero de 2020, el plazo para
la aprobacion de la orden por la que se revisan los parametros retributivos de las
instalaciones de produccion de energia eléctrica a partir de fuentes de energia
renovables, cogeneracion y residuos con régimen retributivo especifico de
aplicacion al segundo periodo regulatorio. Adicionalmente, regula la aplicacion
de los nuevos parametros revisados desde el inicio del periodo regulatorio y la
liquidacién de las cantidades devengadas con anterioridad y con posterioridad a

la aprobacion de la orden.
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= La disposicion final primera establece una modificacion del texto refundido de la
Ley de Aguas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio.

» La disposicion final tercera sefiala el fundamento del titulo competencial del
Estado basado en el articulo 149.1 de la Constitucion Espafiola.

= La disposicion final cuarta establece la entrada en vigor del RDL al dia siguiente

de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado.

3.2. Medidas recogidas en la disposicion final segunda

El anélisis juridico se va a centrar en la disposicion final segunda, el cual contempla dos
medidas criticas para las instalaciones de produccion de energia eléctrica a partir de

fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos:

En primer lugar, se establece la permanencia de continuar, excepcionalmente, con la
rentabilidad razonable del 7,398% (en lugar del 7,09%) durante los dos periodos
regulatorios consecutivos al 1 de enero de 2020, estableciéndose la no revision del valor
sobre el que gira la rentabilidad razonable. De esta forma, se busca la creacion de un
ambiente de confianza y seguridad juridica para los actuales y potenciales inversores a lo
largo de los préoximos once anos. A pesar de ello, se regula la posibilidad de renunciar a
la aplicacion de la rentabilidad razonable del 7,398% ante la Direccion General de Politica

Energética y Minas.

En segundo lugar, se contempla la condicion imprescindible de no iniciar (o terminar
anticipadamente acreditandolo debidamente ante la Direccion General de Politica
Energética y Minas) un procedimiento arbitral o judicial relativo a la modificacion del
régimen retributivo especial establecido por el RDL 9/2013 y sus normas de desarrollo,
como requisito indispensable para la aplicacion del 7,398% de rentabilidad razonable. En
concreto, el RDL 17/2019 fija los procedimientos arbitrales y judiciales afectados por la

medida.

En resumidas cuentas, el precepto recoge la garantia de obtencién de un 7,398% por parte
de los titulares de instalaciones de produccion de energia eléctrica a raiz de fuentes de
energia renovables, cogeneracion y residuos hasta el 31 de diciembre de 2031, es decir,
durante un periodo temporal de once afios. Ahora bien, la rentabilidad razonable del
7,398% se garantiza bajo el requisito de renuncia, o bien, la abstencion a iniciar un

proceso judicial o arbitral cuyo fondo del asunto sea la modificacion del régimen
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retributivo especial recogido en el RDL 9/2013. Por consiguiente, con la aprobacion de
esta medida se otorga una rentabilidad razonable concreta durante un periodo de tiempo
superior en cuantia y en plazo a la establecida, bajo la condicion de renuncia a los

procesos judiciales o arbitrales.

3.3. Procesos judiciales o arbitrales: diferencia de trato y principio de igualdad

El presente apartado analiza la solucion de controversias recogida en el Tratado sobre la
Carta de la Energia y, a continuacion, las consecuencias juridicas tanto perseguidas como

derivadas del RDL 17/2019.

3.3.1. Tratado sobre la Carta de la Energia

El articulo 26 del Tratado sobre la Carta de la Energia regula el proceso arbitral, como
método de solucion de controversias entre un inversor y un Estado contratante. Como
requisito para acudir a un arbitraje internacional, amparado en el articulo 26 del Tratado
sobre la Carta de la Energia, se exige la diversidad de nacionalidades entre el inversor y
la Parte Contratante. El mencionado requisito es coherente con la interpretacion de los
tratados internacionales atendiendo a su objeto y fin, conforme a lo establecido en el

articulo 31 de la Convencidn de Viena sobre el derecho de los tratados.

Sin embargo, la diversidad de nacionalidades implica que los inversores espafioles,
afectados por la modificacion del régimen retributivo con la aprobacion del RDL 9/2013,
no puedan acudir a arbitrajes internacionales, a diferencia de los inversores extranjeros,
los cuales podran acogerse al articulo 26 del Tratado sobre la Carta de la Energia e iniciar
un arbitraje internacional. Esta diferencia de trato derivo en una situacion de desigualdad
en la que los inversores espafioles se vieron perjudicados al no tener la posibilidad de
interponer una accion ante un tribunal de arbitraje, maxime cuando en la jurisdiccion
nacional se habia cerrado la posibilidad de obtener una indemnizacion. Adicionalmente,
en caso de laudo condenatorio para el Reino de Espaiia, la ejecucion del pago podria
ahondar en una discriminacion mayor en funcidn de la nacionalidad de los inversores de

instalaciones generadoras de electricidad con energias renovables.

A modo de sintesis, la nacionalidad del inversor determina la posibilidad de acudir a

arbitraje internacional y puede reconocerse, de esta forma, una indemnizacién a
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inversores extranjeros, que generaria una situacion discriminatoria respecto a los

inversores de nacionalidad espafiola.

3.3.2. Consecuencias juridicas del RDL 17/2019

La introduccion de un mecanismo para igualar en cierta medida a los inversores
nacionales frente a los inversores extranjeros de energias renovables fue uno de los
factores que promovieron la promulgacion del RDL 17/2019 puesto que existia un
numero muy significativo de pequefios inversores nacionales que habian invertido sus

ahorros en plantas fotovoltaicas.

En este contexto, se promulga el novedoso RDL 17/2019 con la finalidad de paliar en
alguna medida la diferencia de trato entre los inversores a través del reconocimiento de
una rentabilidad razonable superior bajo la condicioén de renuncia a los procesos judiciales

o arbitrales.

Ahora bien, el requisito imprescindible de renuncia a los procedimientos arbitrales y
judiciales, contemplado en la disposicion final segunda, despliega una serie de efectos
juridicos distintos entre los titulares, que tuvieran una prima reconocida antes del RDL
9/2013, puesto que determina una retribucion u otra en funcion del ejercicio de acciones
judiciales o arbitrales. Por un lado, la rentabilidad razonable reconocida a los titulares que
hubieran iniciado o acudido a procesos judiciales o arbitrales es del 7,09%, mientras que,
los titulares que renuncien o se abstengan a procedimientos judiciales o arbitrales tendran
derecho a percibir una rentabilidad razonable del 7,398% y por un periodo de tiempo
superior. Por este motivo, la retribucidon reconocida es menor para aquellos titulares que
hubieran litigado o formado parte de un proceso arbitral ya que estos inicamente podran
percibir la rentabilidad razonable del 7,398% tras renunciar a los procesos de resolucion

de conflictos establecidos en el RDL 17/2019.

De este modo, el requisito imprescindible de renuncia o abstencion de los procesos
judiciales o arbitrales despliega una serie de consecuencias juridicas que pueden llegar a
ser gravosas puesto que los derechos econdmicos de ciertos titulares de instalaciones de
produccion de electricidad a partir de fuentes de energias renovables pueden verse

menoscabados.
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a. Analisis de las consecuencias juridicas

El RDL 17/2019 pretende presentar un marco normativo que resuelva o minimice la
diferencia de trato entre los inversores extranjeros y los inversores nacionales, si bien,
introduce, a su vez, una diferencia de trato entre los inversores que tuvieran una prima
reconocida antes del RDL 9/2013 dado que la rentabilidad razonable de los inversores

con litigio o arbitraje iniciados y no renuncien a ellos es menor.

La inferioridad de la rentabilidad razonable puede entenderse como una penalizacion a
los inversores que han decidido ejercitar acciones judiciales u arbitrales y, por ello, esta
diferencia de trato podria considerarse que atenta al contenido del derecho fundamental a
la igualdad, amparado en el articulo 14 de la Constitucién Espafiola, en relacioén con el
derecho a la tutela judicial efectiva, recogido en el articulo 24 de la Constitucion

Espanola.

Adicionalmente, esta medida despliega consecuencias negativas en los derechos
econdmicos de los cotitulares de una misma planta disconformes, pero que son
dependientes, de la actuacion juridica del resto de cotitulares de las instalaciones de
produccion de energia a partir de fuentes renovables. En otras palabras, en situaciones de
cotitularidad, los titulares de una instalacion se ven afectados juridicamente por las
actuaciones y decisiones de los demas titulares de la instalacion y, por ello, el inicio o
continuacion de un proceso judicial o arbitral por parte de alguno de los cotitulares impide
la percepcion del 7,398% de rentabilidad razonable, afectando negativamente al

porcentaje de rentabilidad razonable del resto de cotitulares.

Por lo tanto, el Gobierno establece, a través del requisito de renuncia a los procesos
judiciales o arbitrales, un presupuesto de hecho que en caso de incumplimiento genera
unas consecuencias negativas en términos economicos para los titulares de la instalacion.
En base a esta argumentacion recientemente una serie de inversores han impugnado ésta

alegando la posible naturaleza sancionadora de la condicion de renuncia.

3.4. El requisito de renuncia de los procesos judiciales o arbitrales, ;tiene naturaleza

sancionadora?

El presente apartado recoge el examen de la posible relacion entre el requisito
imprescindible de renuncia a los procedimientos arbitrales y judiciales, contemplado en

la disposicion final segunda, con una sancion administrativa.
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Para ello, se introduce, en primer lugar, un marco teorico relacionado con la potestad
sancionadora de las Administraciones Publicas y, a continuacion, se exponen criterios
jurisprudenciales para determinar la naturaleza sancionadora de una norma emanada de

la Administracion Publica.

3.4.1. La potestad sancionadora de las Administraciones Publicas

Las Administraciones Publicas cuentan con una serie de prerrogativas exorbitantes y
privilegios necesarios para garantizar el desempefio de sus funciones. Entre los
privilegios, destaca la potestad sancionadora de las Administraciones Publicas. Tal es la
magnitud de la potestad administrativa sancionadora que, unida a un ordenamiento

juridico sancionador, conforma el Derecho Administrativo Sancionador.

El articulo 25 de la Constitucion Espafiola recoge las garantias basicas de las sanciones,
tanto penales como administrativas, con la finalidad de eludir el uso de las sanciones
como cobertura para la creaciéon de un marco de abusos y represalias por parte de los
poderes publicos. Por lo mencionado, existen una seric de limites a la potestad
sancionadora de las Administraciones, entre los que se encuentran, el empleo de la

sancion como ultima ratio del Estado y el respeto del principio de proporcionalidad.

La Carta Magna recoge expresamente, en su articulo 25.3%

, que las sanciones
administrativas no podran ser privativas de libertad estableciéndose, asi, una diferencia
sustancial entre las sanciones administrativas y las sanciones penales. La doctrina ha
elaborado distintas teorias sobre la relacion entre el Derecho Penal y el Derecho

Administrativo Sancionador, las dos vertientes del ius puniendi del Estado.

En la préactica, la potestad sancionadora administrativa se ha visto impregnada por los
principios rectores del Derecho Penal. A pesar de ello, Nieto (2012) defiende la
construccion del Derecho Administrativo Sancionador a partir de la Constitucion, el
Derecho Publico estatal y el Derecho Administrativo, alejdndose de esta forma, de los
principios que rigen el Derecho Penal ya que, en su opinidn, la extension de dichos

principios desemboca en el fracaso del Derecho Administrativo Sancionador.

La razon de ser del ius puniendi de la Administracion deriva del régimen de intervencion

de las Administraciones en el trafico juridico. La literatura juridica relaciona el régimen

% Articulo 25.3 de la Constitucion Espafiola: “La Administracién civil no podrd imponer sanciones que,
directa o subsidiariamente, impliquen privacion de libertad”.
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sancionador y la intervencion publica a través de diversos conceptos. En palabras de Nieto
(2012), el “regimen sancionador es una mera e inevitable consecuencia del régimen de
intervencion de las Administraciones Publicas "*®, mientras que, Martin-Retortillo (1991)
defiende que las sanciones administrativas surgen como secuelas inevitables en aquellos
sectores donde la Administracion tiene, aunque sea un minimo, de protagonismo®’. Un
sector doctrinal considera que cada vez las Administraciones Publicas estan ejerciendo

con mayor frecuencia e intensidad su potestad sancionadora. %

El éxito en las politicas represivas se relaciona con aquellas situaciones caracterizadas
por una simple amenaza de sancion, que vela por el cumplimiento efectivo de las medidas.
En otras palabras, una politica represiva adecuada implica la no sancién aun cuando la

sancion esté contemplada.®

Por todo ello, la intervencion de la Administracion en la esfera juridica de los ciudadanos
y, en especial el ejercicio de la potestad sancionadora de la misma, debe alcanzar un

equilibrio entre las garantias de los ciudadanos y los privilegios de la Administracion.*°

3.4.2. Criterios jurisprudenciales para determinar el caracter sancionador de una

norma

La jurisprudencia ha delimitado en multiples ocasiones el concepto de sancion. En linea
con el Tribunal de Justicia de la Union Europea, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y el Tribunal Constitucional, el concepto de sancion es independiente al nomen
iuris de la norma ya que es un concepto de tipo material relacionado con la funcion

punitiva de la misma.

% Nieto, A., “Derecho Administrativo Sancionador”, Tecnos, Madrid, 2012 y p. 31.

37 Martin-Retortillo, L., “Las sanciones administrativas en relacion con la defensa de los consumidores con
especial referencia a la publicidad de las mismas”, en Revista de administracion publica, n. 126, 1991, p.
136.

38 Martin-Retortillo, L., “Las sanciones administrativas en relacion con la defensa de los consumidores con
especial referencia a la publicidad de las mismas”, en Revista de administracion publica, n. 126, 1991, p.
134.

39 Nieto, A., “Derecho Administrativo Sancionador”, Tecnos, Madrid, 2012 y p. 32.

40 Cano Campos, T., “Derecho Administrativo Sancionador”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
n. 43, 1995, p. 339.
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https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/1771

Ahora bien, en reiteradas ocasiones, el Tribunal Constitucional ha indicado que existen
actos restrictivos de derechos que no son reflejo de la manifestacion de la potestad

sancionadora del Estado*'. En palabras del Tribunal Constitucional #%:

“Una cosa es que las sanciones tengan, entre otras, una finalidad disuasoria, y
otra bien distinta que toda medida con una finalidad disuasoria de determinados
comportamientos sea una sancion [...] pues resulta claro que la funcion

disuasoria _de una figura juridica no determina sin _mds su_naturaleza

sancionadora’.

Por lo mencionado, la funcidén de la norma determina el cardcter sancionador de la

medida. Asi lo expresa el Tribunal Constitucional®®;

“Como ha sostenido invariablemente el Tribunal en los casos en los que ha tenido
que pronunciarse sobre si una consecuencia juridica tiene o no cardcter punitivo

habrd que atender, ante todo, a la funcion que tiene encomendada en el sistema

Jjuridico. De modo que si tiene una funcion represiva y con ella se restringen

derechos como consecuencia de un ilicito, habremos de entender que se trata de

una pena o sancion en sentido material, pero si en lugar de la represion concurren

otras finalidades justificativas deberd descartarse la existencia de una pena, por

mas que se trate de una consecuencia gravosa’.

Conforme al preambulo del RDL 17/2019, la finalidad esencial de la medida es aumentar
la capacidad de atraccion de las inversiones en energias renovables en Espafia. Asimismo,
como se ha comentado, la medida pretende paliar la diferencia de trato entre los
inversores. Por tales razones, la funcién del RDL 17/2019 no pretende ser represiva por

lo que, a mi parecer, no se apreciaria la naturaleza sancionadora de la medida analizada.

' A modo de ejemplo, cabe citar la Sentencia del Tribunal Constitucional niim. 164/1995, de 13 de
noviembre [version electronica - base de datos Aranzadi Instituciones Ref. RTC 1995\164].

42 Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 23/2022, de 21 de febrero, FJ 2 [version electronica - base
de datos Laleydigital. Ref. ECLI: ES:TC: 2022:23].

43 Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 23/2022, de 21 de febrero, FJ 2 [version electronica - base
de datos Laleydigital. Ref. ECLI: ES:TC: 2022:23].
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4. ULTIMAS MODIFICACIONES LEGISLATIVAS EN MATERIA DE ENERGIAS
RENOVABLES EN ESPANA

El presente apartado recoge el RDL 23/2020 y el RDL 29/2021, como normas mas
recientes reguladoras de medidas que afectan a la produccion de electricidad a partir de

fuentes de energia renovables.

4.1. RDL 23/2020, de 23 de junio, por el que se aprueban medidas en materia de

energia y en otros ambitos para la reactivacion econémica

El RDL 23/2020 introduce una serie de medidas a raiz de los efectos econdmicos de la
pandemia de coronavirus en Espafia. Como expresa la Exposicion de Motivos: “Los
efectos del COVID-19 sobre la economia y sobre el sistema energético, lejos de suponer
una amenaza para la necesaria descarbonizacion de las economias, representan una
oportunidad para acelerar dicha transicion energética, de manera que las inversiones en
renovables, eficiencia energética y nuevos procesos productivos, con la actividad
economica y el empleo que estas llevaran asociadas, actuen a modo de palanca verde
para la recuperacion de la economia espaniola” (Exposicion de Motivos del RDL
23/2020, de 23 de junio, por el que se aprueban medidas en materia de energia y en otros

ambitos para la reactivacion econdmica).

En relacion con las energias renovables, se introduce un nuevo marco retributivo,
diferente al régimen retributivo especifico, que se otorgard mediante subasta sobre el
precio de retribucion de la energia. Adicionalmente, el RDL 23/2020 regula los permisos
de acceso y conexion a las redes de transporte y distribucion de electricidad, un nuevo
sistema de concurrencia competitiva para sus proyectos, peculiaridades en relacion con
las comunidades de energias renovables y la modificacion no sustancial de instalaciones
de generacion. A su vez, pretende fomentar las instalaciones de pequefia magnitud y
facilitar el tramite de los procedimientos de autorizacion de la construccion, ampliacion,
modificacion y explotacion de las instalaciones eléctricas de produccion, transporte y

distribucion.

Por tanto, el RDL 23/2020 pretende estimular el empleo de energias renovables en un
contexto de inestabilidad e incertidumbre econdomica creada por la pandemia de

coronavirus en Espafia.
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4.2. RDL 29/2021, de 21 de diciembre, por el que se adoptan medidas urgentes en el
ambito energético para el fomento de la movilidad eléctrica, el autoconsumo y el

despliegue de energias renovables

El1 RDL 29/2021 desarrolla los objetivos contemplados en la a Ley 7/2021, de 20 de mayo,
de cambio climatico y transicion energética con la finalidad de fomentar tanto las
instalaciones de autoconsumo eléctrico como la movilidad eléctrica a través de la

infraestructura de recarga.

En cuanto a la generacion de energia eléctrica, el Real Decreto-Ley 29/2021 amplia los
plazos estipulados para obtener la declaracion de impacto ambiental, la autorizacion
administrativa previa y la autorizacion administrativa de construccion. A pesar de ello, no
se amplia el plazo total de cinco afios previsto para la autorizacion administrativa de
explotacion definitiva. A su vez, se reconoce la renuncia a los permisos de acceso y

conexion de aquellos promotores disconformes con los nuevos plazos estipulados.

Adicionalmente, las medidas de caracter tributario se prorrogan con la finalidad de paliar
la subida del precio de la electricidad. Entre las medidas destacan las relacionadas con el
Impuesto sobre el Valor Aniadido (IVA), el Impuesto Especial sobre la Electricidad, el
Impuesto del Valor de la Produccion de la Energia Eléctrica y con los bonos sociales de

electricidad.

Finalmente, el RDL 29/2021 deroga parcialmente la moratoria de permisos para el
establecimiento de instalaciones de energia eléctrica en el mar territorial, recogida en el
Real Decreto-ley 12/2021, de 24 de junio, por el que se adoptan medidas urgentes en el
ambito de la fiscalidad energética y en materia de generacion de energia, y sobre gestion

del canon de regulacion y de la tarifa de utilizacion del agua.

CONCLUSIONES

Actualmente, las energias renovables estin cobrando cada vez maés relevancia en la
produccion de energia eléctrica en Espafia, asi como estimaron numerosos inversores
afios atrés. A pesar de la creciente relevancia, la rentabilidad reconocida a los inversores
de energias renovables ha variado en los tultimos afios debido, en parte, a las
modificaciones legislativas en el régimen retributivo de ayudas de las instalaciones de
produccioén de electricidad a partir de fuentes de energias renovables. Entre los principales

cambios legislativos, destacan el RDL 9/2013 y el RDL 17/2019.
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En primer lugar, el RDL 9/2013 recoge un sistema de retribucion que derogé el régimen
economico de ayuda vigente hasta la fecha y que desencadend una serie de reclamaciones
contra el Reino de Espafia en relacion con el principio de seguridad juridica, el principio
de confianza legitima, el principio de riesgo regulatorio y la responsabilidad patrimonial
del Estado. Los tribunales nacionales desestimaron las pretensiones de los inversores,
mientras que, los tribunales arbitrales condenaron en la mayoria de las ocasiones al Reino
de Espaiia. A pesar de ello, los laudos arbitrales no han sido ejecutados puesto que se esta
estudiando tanto la competencia de los tribunales arbitrales para la resolucion de
conflictos entre Estados Miembros de la Union Europea, como si el pago de las
indemnizaciones a los inversores supondria una ayuda de Estado. Aun con todo, la
posibilidad de acogerse al Tratado sobre la Carta de Energia significo una diferencia de

trato entre los inversores nacionales y los inversores extranjeros.

Uno de los objetivos perseguidos con el RDL 17/2019 era paliar esta diferencia de trato,
garantizando una rentabilidad razonable determinada (7,398%) para los titulares de
instalaciones de produccion de energia eléctrica con fuentes de energia renovables
durante un periodo temporal de once afios. La mencionada garantia exigia, como requisito
imprescindible, la renuncia o abstencion a iniciar un proceso judicial o arbitral cuyo fondo
del asunto verse sobre la modificacion del régimen retributivo especial regulado en el
RDL 9/2013. A efectos practicos, esta medida reconoce una diferencia de trato entre los
inversores en funcion del ejercicio de acciones judiciales o arbitrales y, en particular,

genera consecuencias negativas en términos economicos para aquellos que las ejercitan.

Finalmente, entre las tltimas modificaciones legislativas que afectan a la produccion de
electricidad a partir de fuentes de energia renovables, cabe mencionar el RDL 23/2020,
el cual introduce un nuevo marco retributivo que se otorgard mediante concurrencia

competitiva, y el RDL 29/2021.

En definitiva, las instalaciones generadoras de electricidad a partir de fuentes de energia
renovables han sido objeto de numerosas modificaciones legislativas que han alterado su
marco juridico y, en especial, la rentabilidad percibida por los inversores en energias
renovables. De esta forma, las energias renovables son necesarias y cobran un
protagonismo cada vez mayor puesto que se han adoptado medidas de apoyo para facilitar
su implementacion. No obstante, es importante mantener la estabilidad regulatoria y la
seguridad juridica, con especial proteccion de los inversores en energias renovables, dado

que el cambio en la regulacion juridica puede desembocar en pleitos y arbitrajes contra el
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Reino de Espaina o en la promulgacion de normas singulares para paliar los efectos de un

cambio en el régimen econdmico aplicable.
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Estado, nam. 167, de 13 de julio de 2013.
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2013-7705

Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacion Ambiental. Boletin Oficial del Estado,
num. 296, de 11 de diciembre de 2013.
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-13645

Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico. Boletin Oficial del Estado, nim.
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