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Resumen:

Espafia se enfrenta a varios desafios en el &mbito del arbitraje de inversiones debido a
modificaciones normativas retroactivas en el sector eléctrico de las energias renovables. Este
trabajo se centra en las disputas entre inversores del sector eléctrico renovable en Espafia y
el Estado espafiol, asi como en las respuestas de estos conflictos tras los cambios regulatorios
a partir del afio 2010. Se analiza la evolucion normativa previa para entender el origen de
esta problemaética. Se destaca el impacto de un régimen econémico especial que atrajo a
inversores, pero gener6 un déficit en el sector. Posteriormente, se revirtio este régimen
econdmico, desencadenando litigios. Los inversores buscaron soluciones tanto en tribunales
nacionales como en organismos de arbitraje internacional, obteniendo respuestas
divergentes. Mientras los inversores extranjeros recibieron indemnizaciones basadas en el
Tratado de la Carta de la Energia, los inversores nacionales no fueron compensados. Esto
plantea interrogantes sobre la necesidad de reconfigurar un sistema de resolucion de disputas
independiente en esta area y reformar las vias de promocién de energias renovables para

evitar crisis similares en el futuro.

Palabras Clave: energias renovables; inversores; Estado espafiol; cambios regulatorios,
régimen economico especial; déficit; tribunales nacionales; organismos de arbitraje

internacional.



Abstract:

Spain faces several challenges in the field of investment arbitration due to retroactive
regulatory changes in the renewable energy electricity sector. This research focuses on the
disputes between investors in Spain’s renewable electricity sector and the Spanish State,
alongside the reactions to these conflicts following regulatory modifications since 2010. Prior
regulatory developments are analyzed in order to comprehend the origin of this situation. The
impact of the special economic regime that attracted investors, but generated a deficit in the
sector, is highlighted. Subsequently, this economic regime was reversed, triggering litigation.
Investors sought solutions both in national courts and through international arbitration
bodies, obtaining divergent responses. While foreign investors received compensations under
the Energy Charter Teatry, national investors were not compensated. This prompts
considerations about the necessity for establishing an autonomous dispute resolution
mechanism in this area and urges to review the legal framework for the promotion of

renewable energies in order to avoid similar crises in the future.

Keywords: renewable energies; investors; Spanish State; regulatory changes; special

economic regime; deficit; national courts; international arbitration bodies.
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1. INTRODUCCION

1.1 Laintervencion estatal en la economia

De acuerdo con Jordana de Pozas en su Ensayo de una Teoria del Fomento en el Derecho
Administrativo, el Estado interviene en la economia empleando diversos medios con el fin
de satisfacer las necesidades de la sociedad. Establece que dicha intervencion puede
clasificarse en cuatro categorias: (i) legislacion, (ii) policia (iii) fomento y, (iv) servicio
publicol. En el contexto especifico abordado en este trabajo, el papel de fomento definido
por el autor como: “la accion de la Administracion destinada a promover o proteger aquellas
actividades, establecimientos o riquezas que satisfacen necesidades publicas o de utilidad
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general, sin recurrir a la coaccidn ni crear servicios publicos” ¢, adquiere una especial

relevancia.

Si los poderes publicos no pueden emplear la coaccion para asegurar ciertos
comportamientos, es esencial examinar los medios que utilizan. Segun Jordana de Pozas, se
pueden identificar dos categorias de medios de fomento: econdmicos y juridicos. Los medios
econdmicos incluyen primas, premios en metélico, anticipos y prestamos, garantias de
interés, exenciones y otros beneficios de caracter fiscal. Por otro lado, expone que los medios

de fomento juridicos se caracterizan por otorgar condiciones privilegiadas®.

En este estudio, se analizara la intervencion del Estado en el sector energético, con especial
énfasis en la energia eléctrica. En el &ambito energético, la mayoria de los paises desarrollados
enfocan sus politicas energéticas en fomentar el uso de energias renovables®. Por ende, cada
Estado elige los medios econdomicos o juridicos que considera apropiados para promover el
uso de estas fuentes de energia. Se examinaran de manera especifica los métodos utilizados

por el Estado espafiol en este contexto.

! Jordana de Pozas, L. “Ensayo de una teoria del fomento en el derecho administrativo”. Revista de estudios
politicos, vol. 48, 1949, 41 — 54. (pp. 41-42)

2 Jordana de Pozas, L. Op. Cit. (p. 46).

% Jordana de Pozas, L. Op. Cit. (p. 53).

4 Asi lo contemplaba el Plan de Fomento de las Energias Renovables (PFER) en Espafia 2011 -2020,
aprobado por Acuerdo del Consejo de Ministros el 11 de noviembre de 2011



1.2 Laenergia renovable

La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) define la energia renovable como: “un tipo
de energia derivadas de fuentes naturales que llegan a reponerse mas rapido de lo que pueden

consumirse”. °

Las fuentes de energia renovables, consideradas como parte de la energia primaria, han
existido desde hace mucho tiempo. Entre las formas mas comunes de energia renovable
destacan la solar, que se obtiene directamente del sol, la eblica, que aprovecha la fuerza del
viento, y la geotérmica, que utiliza el calor interno de la Tierra®. Este trabajo, se centra

especificamente en la energia eléctrica producida a partir de fuentes renovables.

Segun Lopez Milla, la energia eléctrica no solo constituye un bien de primera necesidad para
los consumidores de las sociedades modernas, sino que también es un fator de produccion
fundamental en practicamente todos los procesos de produccion’.La necesidad de
electricidad es, por lo tanto, una realidad innegable en la sociedad actual, ya que cada hogar,

empresa o industria depende de ella para llevar a cabo sus actividades cotidianas.

En concordancia con una creciente conciencia sobre la eficiencia energética y la proteccion
del medio ambiente, se esta impulsando cada vez mas la utilizacion de fuentes de energia
renovables para la generacion de electricidad, las cuales son consideradas como alternativas
“limpias”, “verdes” e “inagotables”. En este contexto, Lopez Milla argumenta que cada vez
mas paises estan llevando a cabo reformas en sus sectores eléctricos para fomentar e

incentivar el uso de fuentes renovables en la generacion de energia eléctrica.?

® Naciones Unidas. “;Qué son las energias renovables?”. Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo, 2022. (disponible en https://www.un.org/es/climatechange/what-is-renewable-
energy )

& Oviedo- Salazar, J.L., Badii, M.H., Guillen, A., & Lugo Serrato, O. “Historia y Uso de Energias Renovables”.
Revista Daena: International Journal of Good Conscience, vol. 10 (1), 2015, pp. 1-18

7 Lépez Milla, J (2020) La liberalizacion del sector eléctrico espaiiol: una reflexion a la luz de la experiencia
de Inglaterray Gales. Tesis Doctoral (pp. 8 —9)
8 Lopez Milla, J. Op Cit. (p.8)


https://www.un.org/es/climatechange/what-is-renewable-energy
https://www.un.org/es/climatechange/what-is-renewable-energy

1.3 Justificacién y estructura

Este estudio se centra en la promocion de la utilizacion de fuentes renovables para la
generacion electricidad. Este enfoque guarda una estrecha relacion con el marco juridico-
econdmico en el que operan los productores de energia eléctrica renovable, el cual serd
analizado detalladamente siguiendo un patron temporal necesario para comprender la
evolucion de la penetracion de estas energias en Espafia y el papel de fomento del Estado en
este contexto.

Considerando la diversidad de definiciones asociadas a las fuentes de energia renovable, el
objetivo principal consiste en analizar exclusivamente las definiciones desde una perspectiva
juridico-administrativa y regulatoria del sector eléctrico, especialmente en los regimenes de

retribucion de las instalaciones renovables.

Resulta fundamental identificar en primer lugar qué fuentes de energia se clasifican como
renovables segun la normativa analizada, tanto a nivel europeo como nacional. Este proceso
garantizara un analisis eficaz del regimen especial de retribucion economica en el sector

eléctrico y proporcionara un respaldo legal sélido para fundamentar el estudio.

En segundo lugar, conviene comprender las acciones de fomento impulsadas tanto a nivel
europeo como nacional. Se examinan las iniciativas legislativas, objetivos y planes en
términos de energia renovable. Se analizan también los mecanismos econémicos de fomento,
especificamente los regimenes de retribucion especial, que impulsaron inversiones

significativas en energias renovables.

Adicionalmente, se aborda la situacion de déficit en el sector eléctrico espafiol para
comprender la litigiosidad de los inversores frente al cambio regulatorio. Estos inversores,
desprotegidos por la inestabilidad del marco regulatorio, presentaron controversias ante

tribunales espafioles o internacionales, que se examinaran en la segunda seccion del trabajo.

Finalmente, el estudio expondra como los tribunales resolvieron esta situacion litigiosa, que

permitira la extraer de conclusiones diversas y relevantes.



2. MARCO COMUNITARIO Y POLITICA ENERGETICA DE LA UNION
EUROPEA

Las energias renovables son una poderosa palanca transformadora de la politica energética
de la Unién Europea (“UE”) y de sus Estados miembros. Los planes de ahorro energético
surgieron en la segunda mitad de los afios 70 en los paises de la Organizacion para la

Cooperacion y el Desarrollo Econémico (“OCDE”) y mantuvieron su intensidad hasta 1986.

Para comprender el compromiso de la UE con la eficiencia y el ahorro energético, es preciso
remontarse a sus origenes, vinculados directamente a los Tratados constitutivos de la
Comunidad Europea para el Carbén y el Acero (“CECA”)° y de la Comunidad Europea de
la Energia Atdmica (“CEEA” llamada “EURATOM”)!®. Estos tratados, inicialmente
celebrados para abordar asuntos energéticos, forman la base del el enfoque energético
comunitario. Desde sus inicios, el establecimiento de un marco energético comunitario ha
sido un tema central que ha tenido una influencia significativa en la creacion y existencia de
la UE.

A través de iniciativas como el Acta Unica Europea'* (“AUE”) en 1987, se busco establecer
un mercado Unico europeo. Para alcanzar este objetivo, el AUE fomentaba la expansion
transfronteriza en las industrias de energia. Sin embargo, en 1988, la Comision de la
Comunidad Econémica Europea (“CEE”), en su comunicacion al Consejo: “informe sobre
la politica energética de los Estados miembros 12, advirtié que la CEE no lograria alcanzar
el objetivo del reducir el consumo de energia final por unidad de Producto Interior Bruto
(“PIB”) en un 20% entre 1985 y 1995. Como resultado, se implementaron de directivas

comunes que instaron a los Estados miembros a adoptar normas para la eficiencia energética.

9 BOE ntim.1, de 1 de enero de 1986.

10 BOE niim. 1, de 1 de enero de 1986.

11 BOE niim. 158, de 3 de julio de 1987.
12.COM (88) 174, de 31 de mayo de 1988

10



Desde entonces, la UE empieza a disefiar politicas energéticas y planes de accién que abogan

por reducir el consumo de energia usando fuentes renovables.

En 1991, se promulgd la Carta Europea de la Energia con el objetivo de establecer una
comunidad energética internacional, seguida por la firma del Tratado sobre la Carta de la
Energia en 1994 (“TCE”) %3, con el objetivo de fomentar un mercado energético eficiente. A
partir de 1994, se implementaron las primeras directrices comunitarias sobre ayudas estatales
en favor del medio ambiente!*. Posteriormente, en 1997, el Protocolo de Kyoto!® marcé un
hito significativo, al ser el primer acuerdo histérico en abordar la promocion y utilizacion de

energias renovables en respuesta a las preocupaciones medioambientales.

La Comision Europea, a través del Libro Blanco: “Una politica energética para la Union
Europea™® establecié metas para el uso de fuentes de energias renovables en la CEE para el
afio 2010, determinando que su consumo debia representar el 12% del consumo interior
bruto. Esta prerrogativa instaba a los Estados miembros a impulsar el uso de energias

renovables con el fin de alcanzar la cuota fijada

En 2001, se aprobo la Directiva 2001/77/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27
de septiembre de 2001, relativa a la promocion de electricidad generada a partir de fuentes
de energia renovables en el mercado interior de la electricidad®’ (“Directiva 2001/77/CE”),
para promover la electricidad renovable. Esta directiva concretaba una cuota para el afio 2010

de un 22,1% de electricidad generada con fuentes renovables.

En el afo 2003, se reestructurd el régimen comunitario de imposicion de productos
energéticos, incentivando fiscalmente a productos respetuosos con el medio ambiente a

través de la Directiva 2003/96 del Consejo, de 27 de octubre de 2003, por la que se

13 BOE niim. 117, de 17 de mayo de 1995.

14 DOCE C 37/3, de 3 de febrero de 2001.

15 Naciones Unidas. Protocolo de Kyoto de la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico, de 11 de diciembre de 1997.

16 COM (95) 682 final, de 13 de diciembre de 1995.

17 DOCE niim. 283, de 27 de octubre de 2001.

11



reestructura el régimen comunitario de imposicion de los productos energéticos y de

electricidad®®.

Estas directivas formaron la base del desarrollo de las energias renovables en la década de
los 2000. Sin embargo, a pesar de los esfuerzos de los gobiernos nacionales para cumplir con
los objetivos energéticos marcados en estas directivas, en la Cumbre Europea de Hampton
Court celebrada en el afio 2005, el Consejo Europeo reconocio la necesidad de desarrollar
una nueva politica energética europea que se basara en promover el uso de energias

renovables.

De esta manera, dos afios mas tarde se aprobo el Paquete Energético de 2007*° que animaba
a los paises miembros a invertir en energias renovables y, la Directiva 2009/28/ CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa al fomento del uso de
energia procedente de fuentes renovables y por la que se modifican y derogan las Directivas
2001/77/CE y 2003/30/CE?° (“Directiva 2009/28/CE”), que promovia la cooperacion entre
Estados miembros de la UE para facilitar que el cumplimiento de los objetivos fijados de
forma eficaz. Esta directiva permitia el intercambio de energia procedente de fuentes
renovables entre paises, favorecia asi las llamadas “transferencias estadisticas” entre Estados
miembros, con la finalidad de que la cuota de renovables de un Estado pudiera ser alcanzada

con inversiones realizadas por los extranjeros.

En consecuencia, numerosos inversores decidieron invertir en energias renovables en otros
paises miembros con objetivo de ayudar a cumplir los objetivos de cuotas de energia
renovables fijados por la UE para 2020. Esta situacion sera el nacleo central en torno al que

se desarrolla este trabajo.

18 DOUE nuim., L 283/51, de 31 de octubre de 2003.

19 En la Comunicacion de la Comisién al Consejo Europeo y al Parlamento Europeo: “Una Politica
energética para Europa” (COM (2007) 1 final — No publicada en el DOUE, de 10 de enero de 2007).
20 DO nm. L 140/16 de 5 de junio de 2009.

12



3. MARCO NORMATIVO NACIONAL DE LA ENERGIA RENOVABLE

3.1 Eltrasfondo del fomento de la energia renovable en Espafia

En la década de los 70, durante la crisis del petréleo, el Estado espafiol inicidé esfuerzos
considerables para lograr independencia y autonomia energética. Esto se tradujo en la
promocion de fuentes de energia nacionales para la generacion de electricidad, especialmente
aquellas renovables como la solar o la edlica?l. La aprobacion de la Ley 82/1980, de 30 de
diciembre, sobre conservacion de energia??, en un contexto de crisis petrolifera, impulso atin
mas la adopcion de fuentes de energia renovables. A partir de entonces, comenzaron a
desarrollarse estrategias de ahorro energético mediante planes de accion y otros mecanismos,
promoviendo asi la eficiencia y el ahorro energético. Como resultado, la energia renovable

se convirtio en el epicentro de las politica energética espariolas.

Sin embargo, en la década de los 90, las energias renovables todavia eran consideradas poco
rentables. De hecho, el Plan Energético Nacional (“PEN”) 1991-2000% revel6 que, en 1991,
las energias renovables representaban menos del 3% del consumo de energia primaria en los
paises desarrollados. Ante esta realidad, se reconocié la necesidad de fomentar la produccion
de energia a partir de fuentes renovables. Fue en este contexto que la Ley 40/1994, de 30 de
diciembre, de ordenacion del sistema eléctrico nacional?* donde se consolida el concepto de
“régimen especial”?® para las actividades de produccion de energia eléctrica que utilizasen
como energia primaria, “‘energias renovables no hidraulicas, o residuos agricolas, industriales

o urbanos o todo tipo de biocarburantes”?®.

Siguiendo esta linea, el Real Decreto 2366/1994, de 9 de diciembre, sobre produccion de

energia eléctrica por instalaciones hidraulicas, de cogeneracion y otras abastecida por

21 Josa Carbajo, A. (2012). La integracion de las energias renovables en el sistema eléctrico. Laboratorio
de Alternativas (p. 7)

22 BOE num. 23, de 27 de enero de 1981.

23 Aprobado por el Congreso de los Diputados el 10 de septiembre de 1991. (BOE niim. 169, de 13 de septiembre
de 1991).

24 BOE num. 313, de 31 de diciembre de 1994.

% Energia y Sociedad, “3.5. Regulacién espafiola de las energias renovables” (disponible en
https://www.energiaysociedad.es/manual-de-la-energia/3-5-requlacion-espanola-de-las-energias-renovables/ )
% Articulo 26.1 apartado b): “Cuando se utilicen como energia primaria, energias renovables no hidraulicas, o
residuos agricolas, industriales o urbanos o todo tipo de biocarburantes”.

13
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recursos o fuentes de energia renovables?’ , introdujo el sistema de tarifa regulada para
instalaciones que empleasen fuentes de energia renovable. Asimismo, el inicio decidido de
apoyo a las emergias renovables tuvo lugar a partir de la aprobacion del Real Decreto
2818/1998, de 23 de diciembre, sobre produccién de energia eléctrica por instalaciones
abastecidas por recursos o fuentes de energias renovables, residuos y cogeneracion®® que
incentivaba el uso de energia renovable mediante la implementacién de una prima fija como
compensacion econdmica para los productores que optaran por estas fuentes. Después de la
promulgacion de estos reales decretos, que contenian incentivos econdémicos para la
inversion en energias renovables, se lanzo el Plan de Fomento de las Energias Renovables
2000-2010%° (“PFER”) en el afio 2000, con el objetivo de lograr un 30% de electricidad

renovable para 2010%.

Consecuentemente, para reforzar y promover las inversiones en renovables y, con el fin de
lograr el objetivo marcados, se aprobdé el Real Decreto 436/2004, de 12 de marzo, por el que
se establece la metodologia para la actualizacion y sistematizacion del régimen juridico y
economico de la actividad de produccion de energia eléctrica en régimen especial®® (en
adelante “Real Decreto 436/2004”") que permitio a los productores de electricidad vender la
energia directamente en el mercado a cambio de un precio negociado mas una prima variable
0, en su caso, complementado por mayores incentivos. La aprobacion de este nuevo marco
regulatorio vino a coincidir con la revision del PFER y en 2005 se aprob6 un nuevo Plan de
Energias Renovables (PER) 2005- 2010% ante la evidencia de que no podian alcanzarse los

objetivos comprometidos para el afio 2010 en el PFER.

En consecuencia, dos afios después de la aprobacién del PER que fijaba nuevos objetivos vy,
conforme a las cuotas de referencia establecidas por la UE, se promulgd Real Decreto

661/2007, de 25 de mayo, por el que se regula la actividad de produccion de energia eléctrica

27 BOE num. 313, de 31 de diciembre de 1994

28 BOE num. 312, de 31 de diciembre de 1994.

29 Aprobado por Acuerdo del Consejo de Ministros, de 30 de diciembre de 1999.

%0 Jiménez Sevilla, M, Laville Golf, E. & Driha, O.M. “Las energias renovables en Espafia”. Estudios de
Economia Aplicada, vol. 31 (1), 2013, pp. 35-58, (p. 43).

31 BOE num. 75, de 27 de marzo de 2004.

32 Aprobado por Acuerdo del Consejo de Ministros, de 26 de agosto de 2005.
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en régimen especial®® (en adelante “Real Decreto 661/2007”). Este decreto establecia
condiciones econémicas mas favorables que las del Real Decreto 436/2004, manteniendo la
doble opcién del sistema de retribucion, pero ademas garantizaba una compensacion
econdmica a través de una tarifa de alimentacion garantizada para los inversores en energias
renovables.

Con la implementacion de esta nueva regulacion, los inversores anticipando unos retornos
sobre sus inversiones muy elevados, optaron por invertir en el sector. Durante casi una
década, desde 2004 hasta 2011, Espafia se posiciond, junto con Dinamarca y Alemania, entre
una de las naciones mas avanzadas del mundo en el &mbito de las energias renovables®. La
inversion en energias renovables crecié significativamente hasta 2010, colocando a Espafia
entre los lideres mundiales. No obstante, la crisis de 2008 y la situacion de déficit del sector,
que se analizara a continuacion, condujeron a una reduccion de la inversion en energias

renovables.

3.2 El déficit tarifario en el sector eléctrico espafiol. Antecedentes en la regulacion

espafiola.

Como se detallo en la seccion previa, la promocion del uso de energia renovable se remonta
varias décadas atras, gracias a las diversas iniciativas promovidas por el Estado. Sin embargo,
para comprender el origen del déficit tarifario, es necesario remontarse hasta la aprobacion
de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico®® (en adelante “LSE”), que
marco el comienzo del proceso de liberalizacion de la generacién y comercializacion de la
energia eléctrica, permitiendo la libre eleccion del suministrador eléctrico, asi como la
percepcion de primas fijas a los generadores de electricidad “regimenes especial” que eran

financiadas con los ingresos de las tarifas eléctricas de los consumidores.

En el sector eléctrico esparfiol, el déficit se materializé cuando se evidencié gque los ingresos

que se recaudaban a través de las tarifas de acceso a las redes y cargos (la tarifa pagada por

33 BOE nim. 126, de 26 de mayo de 2007

34 Ministerio de Derechos Sociales. “Plan de Accion para la Implementacion de la Agenda 2030. Hacia una
Estrategia Espaniola del Desarrollo Sostenible” (p. 36)
% BOE num. 285, de 28 de noviembre de 1997.
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los consumidores para acceder al sistema) eran insuficientes para cubrir los costos reales
previstos para financiar con dichos ingresos, resultando en una brecha negativa entre ingresos

y gastos.

En Espafia, el Estado de Derecho, regido por la Constitucion Espafiola de 1978 (en adelante
“CE”), otorga al Estado competencia exclusiva para disefiar las bases, coordinar y planificar
la actividad econdmica del pais (articulo 1491.1. 132 CE). Ademas, en el ambito de la energia,
la CE le confiere al Estado la responsabilidad de disefiar las bases del régimen energético
(segun el articulo 149.1. 252 CE). Estas atribuciones implican que el gobierno es el encargado
de estructurar el régimen de financiacion y planificacion econdémica para la generacién de

energia.

En lo referente a los ingresos estatales en el ambito eléctrico, segin lo establecido en el
articulo 4 del Real Decreto 2017/1997, de 26 de diciembre, por el que se organiza el
procedimiento de liquidacion de los costes de transporte, distribucion y comercializacion a
tarifa de los costes permanentes del sistema y de los costes de diversificacion y seguridad de
abastecimiento®, éstos, procedian principalmente de las tarifas de acceso, peajes y cargos
por acceso a la red eléctrica. De acuerdo con la planificacion econdmica- financiera del
Estado, se destinaban las cantidades percibidas a cubrir los costes asociados con el sector
eléctrico, los cuales incluian las subvenciones o primas destinadas a las centrales de
produccién de energia en régimen especial (como se indica en el apartado g.1 del articulo
4%7). Siguiendo el orden dispuesto en dicho articulo, el pago de las primas a los operadores
del régimen especial quedaba relegadas a un plano secundario, ya que estos costes solo serian

atendidos una vez cubiertos los demas gastos inherentes al sistema eléctrico.

En este contexto, el Estado no solo tenia la capacidad de planificar la financiacién del sector,
sino que ademas se le conferia la potestad para determinar una parte de los precios de las

tarifas eléctricas con la aprobacion del Real Decreto 1432/2002, de 27 de diciembre, por el

% BOE num. 310, de 27 de diciembre de 1997.

37 Articulo 4 apartado g).1: “Se consideran ingresos y costes liquidables a los efectos del presente Real Decreto
los siguientes: [...] g) Los costes de diversificacion y seguridad de abastecimiento, compuestos por: 1. Primas
a la produccién del régimen especial /..]”
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que se establece la metodologia para la aprobacion o modificacion de la tarifa eléctrica media
o de referencia y se modifican algunos articulos del Real Decreto 2017/1997, de 26 de
diciembre, por el que se organiza y regula el procedimiento de liquidacién de los costes de
transporte, distribucion y comercializacion a tarifa, de los costes permanentes del sistema y
de los costes de diversificacion y seguridad de abastecimiento® . Esto conferia a la fijacion
de precios de las tarifas un matiz politico, ya que su determinacién podia variar en funcion
de los partidos politicos gobernantes en cada momento. Esta situacion, ademas de indicar una
ausencia de la completa liberalizacion en el sector eléctrico espafiol dejaba al arbitrio de los
gobernantes la fijacion de precios de las tarifas, lo que suponia un riesgo para el sector

eléctrico.

En este contexto, el entonces Ministro de Economia, Rodrigo Rato, determind que el
incremento de las tarifas eléctricas que debian pagar los consumidores no podia subir méas
del indice de Precios al Consumidor (IPC), a pesar de que los costes de generar la electricidad
eran mucho mayores con la aparicion de las primas. Esto resulté en una disminucion de
ingresos a medida que los costes aumentaban, dando lugar al inicio del déficit, notablemente
a partir de 2005 y desde el afio 2000°°.

En el afio 2004, dos dias antes de las elecciones que cambiaron el Gobierno de Espafa, se
aprobo el Real Decreto 436/2004. Este decreto introducia una opcion dual de venta para los
productores de electricidad sujetos al régimen especial. Permitié a los productores en el
régimen especial elegir entre: (i) vender su produccion de electricidad a tarifa regulada a
cambio de recibir una prima fija o; (ii) venderla directamente en el mercado a cambio de un
precio negociado mas una prima variable y, en ocasiones, complementada por mayores
incentivos*. La aprobacion de esta normativa permitia la combinacion de precios regulados

y libres, lo que sugeria un avance hacia la liberalizacién del sector eléctrico. La consecuencia

% BOE nuim. 313, de 31 de diciembre de 2002.

39 Pina Garcia, C. “Asi surgi6 el déficit tarifario, la “hipoteca eléctrica” que naci6 en la época de Aznar y
aumentd con Zapatero” New Tral, 22 de septiembre de 2021 (disponible en https://www.newtral.es/deficit-
tarifario-electrico-aznar-zapatero/20210922/ ; dltima consulta: 04/03/2024).

Jiménez Sevilla, M, Laville Golf, E. & Driha, O.M. “Las energias renovables en Espafia”. Estudios de Economia
Aplicada, vol. 31 (1), 2013, pp. 35-58, (p. 39).

40 Jiménez Sevilla, M, Laville Golf, E. & Driha, O.M. “Las energias renovables en Espafia”. Estudios de
Economia Aplicada, vol. 31 (1), 2013, pp. 35-58, (p. 44).
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practica fue que, muchos productores optaron por la segunda opcion, lo que provocd un
aumento de los costes a sufragar al incrementarse no sélo el nimero de primas fijas a abonar,
sino también las nuevas primas variables o incentivos que surgieron. De hecho, desde el afio
2005, las primas se incrementaron en mas de un 800%, alcanzando méas de 9.000.000

millones de euros anuales en 2013%L,

En esta misma linea, el déficit del sector eléctrico siguié aumentando con la aprobacion del
Real Decreto 661/2007, que mantuvo la doble opcion de retribucién del régimen anterior
pero ademas incorpord una tarifa de alimentacion garantizada para los inversores en
energias renovables*2. Asimismo, se aprobd la Ley 17/2007, de 4 de julio, por la que se
modifica la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico para adaptarla a lo
dispuesto en la Directiva 2003/54/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio
de 2003, sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad*® que introdujo
primas o tarifas reguladas para “instalaciones basadas en fuentes de energias renovables,
incluso aquellas con una capacidad superior a 50 MW”#4, resultando en un incremento en el

numero de primas Yy tarifas a abonar.

En 2008, la situacion deficitaria del sector eléctrico se acentud con estallido de la crisis
mundial, lo que obligd al gobierno a restringir progresivamente las primas y tarifas para las
tecnologias fotovoltaicas con la aprobacion del Real Decreto 1578/2008, de 26 de
septiembre, de retribucion de la actividad de produccion 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®. Segun este

41 Asi se desprende del Seminario que Illevé a cabo el Ministerio de Industria, Energia y Turismo sobre “Energias
Renovable en la Red de Parques Nacionales” y “El nuevo marco regulatorio de las energias renovables en
Espafia”, el 24 y 25 de noviembre de 2024.

42 Jiménez Sevilla, M, Laville Golf, E. & Driha, O.M. “Las energias renovables en Espafia”.Estudios de
Economia Aplicada, vol. 31 (1), 2013, pp. 35-58, (p. 44).

43 BOE num. 160, de 5 de junio de 2007.

4 Articulo 27.1 apartado b): “1. La actividad de produccion de energia eléctrica tendra la consideracion de
produccion en régimen especial en los siguientes casos, cuando se realice desde instalaciones cuya potencia
instalada no supere los 50 Mw: [...] b) cuando se utilice como energia primaria alguna de las energias
renovables no consumibles, biomasa o cualquier tipo de biocarburante, siempre y cuando su titular no realice
actividades de produccidn en el régimen ordinario.”

45 BOE nim. 234, de 27 de septiembre de 2008
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real decreto, la compensacion de estas instalaciones se basaria en convocatorias anuales

donde se establecerian los precios y limites de potencia.

Un afio més tarde, la aprobacion del Real Decreto-Ley 6/2009, de 30 de abril, por el que se
aprueban determinadas medidas en el sector energético y se aprueba el bono social, que
regulaba el resto de las tecnologias pertenecientes al régimen especial®® (“RDL 6/2009),
confirmé el contexto de crisis financiera internacional asi como su impacto sobre la
sostenibilidad del sistema eléctrico espafiol y extinguid las tarifas integrales de energia
eléctrica a partir del 1 de julio de 2009, como medida para corregir la situacion deficitaria
del sector eléctrico. A pesar de ello, en la préctica, el gobierno siguié fomentando el uso de
tecnologias renovables sin advertir sobre un cambio en el sistema de financiamiento tal y
como se decretaba en el RDL 6/20009.

En el afio 2010, con el cambio de gobierno, se identifico un deficit acumulado que requirié
la aprobacion de medidas drasticas para evitar que quebrase el sistema eléctrico. Esto condujo
a un cambio regulatorio, resultando en la aprobacion de normas que buscaban corregir la
situacion deficitaria del sector eliminando gradualmente las primas, hasta su desaparicioén por
completo en el afio 2013. En consecuencia, se promulgé el Real Decreto 1565/2010, de 19
de noviembre, que regula y modifica determinados aspectos relativos a la actividad de
produccion de energia eléctrica en régimen especial*’, que reducia de manera significativa
las tarifas de las instalaciones fotovoltaicas reguladas en el RD 661/2007 (Disposicion
adicional cuarta). Simultdneamente, se promulgd el 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®®, que introducia el pago de un peaje por parte de los productores de
electricidad bajo el régimen especial, buscando aumentar los ingresos del Estado. Ademas,
se implementaron restricciones en el nimero de horas durante las cuales las instalaciones

fotovoltaicas del régimen econdmico especial tenian derecho a recibir primas.

46 BOE num. 111, de 7 de mayo de 2009.
47 BOE nim. 283, de 23 de noviembre de 2010
48 BOE nim. 312, de 24 de diciembre de 2010
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3.3.El nuevo marco regulatorio para corregir la situacion de déficit

Hasta el afio 2012, el marco regulador del sector energético incentivaba la generacion de
electricidad a partir fuentes renovables a través de un sistema de tarifas reguladas, primas u
otros incentivos econdmicos. No obstante, el Real Decreto-Ley 1/2012, de 27 de enero, por
el que se procede a la suspensidn de los procedimientos de preasignacién de retribucion y a
la supresion de los incentivos econdmicos para nuevas instalaciones de produccion de energia
eléctrica a partir de cogeneracion, fuentes de energia renovables y residuos*®, introdujo
medidas urgentes para abordar el déficit tarifario, incluyendo la suspension de incentivos
econdmicos para nuevas plantas de produccion de energia eléctrica renovable, la eliminacion
de tarifas reguladas y primas, la suspensién de los procedimientos de inscripcion en el

Registro de Preasignacion y, la cancelacion de las convocatorias de preasignacion®.

Adicionalmente, una de las medidas significativas que adoptd el gobierno para hacer frente
al deficit tarifario fue la nueva fiscalidad energética introducida por la Ley 15/2012, de 27 de
diciembre, de medidas fiscales para la sostenibilidad energética® . Esta ley introducia un
nuevo Impuesto sobre el Valor de la Produccion de la Energia Eléctrica (en adelante IVPEE)
gravando con un 7% la produccion de energia eléctrica como medida fiscal correctiva para

abordar el déficit del sector eléctrico.

La reforma eléctrica continué con el Real Decreto-Ley 2/2013, de 1 de febrero, de medidas
urgentes en el sistema eléctrico y en el sector financiero®, que suprimié las primas
Unicamente para las nuevas instalaciones de energia renovables que, hubiesen optado por
vender su energia libremente en el mercado después del afio 2012. La introduccion de esta
medida servia para mitigar el déficit de ese afio, pero no era eficaz para paliar los efectos

acumulativos del déficit.

49 BOE num. 24, de 28 de enero de 2012.

%0 Energia y Sociedad, “3.5. Regulacién espafiola de las energias renovables” (disponible en
https://www.energiaysociedad.es/manual-de-la-energia/3-5-regulacion-espanola-de-las-energias-renovables/ )
1 BOE nim. 312, 28 de diciembre de 2012.

52 BOE num. 29, de 2 de febrero de 2013.
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Posteriormente, la aprobacion del Real Decreto-Ley 9/2013, de 12 de julio, por el que se
adoptan medidas urgentes para garantizar la estabilidad financiera del sistema eléctrico®® (
“RDL 9/2013”), eliminé de forma definitiva el modelo de incentivo mediante primas basado
en la LSE. Este real decreto pretendia eliminar la categoria de “régimen especial” con el
objetivo de que todas las instalaciones, desde su entrada en vigor, quedasen sujetas a un
mismo marco normativo®. No obstante, a pesar de su intento por homogeneizar el sistema,
el nuevo marco regulatorio también establecid un régimen que garantizaba una rentabilidad

razonable para instalaciones que tuviesen derecho a prima antes de su entrada en vigor.

La Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico®® (en adelante “Ley 24/2013” o
“LSE”) que derogo casi la totalidad de la anterior LSE de 1997; concretaba el nuevo régimen
retributivo del RDL 9/2013, al que quedarian sujetas las instalaciones eléctricas que, ya se
encontraban operativas en el momento de entrada en vigor del presente real decreto y, por lo
tanto, estaban sujetas al régimen anterior del RD 6/2007. El nuevo régimen quedaba
desarrollado por el Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, que regula la actividad de
produccion de energia eléctrica a partir de fuentes renovables, cogeneracion y residuos®® (en
adelante “Real Decreto 413/2014) vy, en el caso de los territorios no peninsulares, por el Real
Decreto 738/2015, de 31 de julio, por el que se regula la actividad de produccion de energia
eléctrica y el procedimiento de despacho en los sistemas eléctricos de los territorios no

peninsulares®’.

Asimismo, el RDL 9/2013 fue completado por la Orden Ministerial 1045/2014, de 16 de
junio, por la que se aprueban los parametros retributivos de las instalaciones tipo aplicables
a ciertas instalaciones de produccion de energia eléctrica a partir de fuentes renovables,
cogeneracion y residuos®® (“Orden IET 1045/2014”), que establecia los parametros

econdmicos del nuevo sistema retributivo (conjuntamente “paquete normativo 2013-2014)

%3 BOE num. 167, de 13 julio de 2013.

% Energia y Sociedad, “3.5. Regulacién espafiola de las energias renovables” (disponible en
https://www.energiaysociedad.es/manual-de-la-energia/3-5-regulacion-espanola-de-las-energias-renovables/ )
% BOE num. 310, de 27 de diciembre de 2013.

%6 BOE nuim. 140 de 10 de junio de 2014

57 BOE nim. 183 de 1 de agosto de 2015

ss BOE ndm. 150, de 20 de junio de 2014
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Este conjunto normativo (en adelante, “paquete normativo 2013-2014”) establecié un nuevo
régimen retributivo para los productores de electricidad, eliminando primas y tarifas con el
objetivo de frenar el déficit acumulado en el sector eléctrico. Este abrupto cambio regulatorio
buscaba reducir los costes asociados a la generacion de electricidad en ese ambito. Sin
embargo, esta medida generd controversias relacionadas con los derechos patrimoniales que
los inversores nacionales y extranjeros habian adquirido antes de la entrada en vigor del

nuevo régimen

4. REGIMENES ESPECIALES DE RETRIBUCION EN LA PRODUCCION DE
ENERGIA ELECTRICA DE ORIGEN RENOVABLE

4.1.Retribucidn del régimen especial segun el derogado Real Decreto 661/2007

El Real Decreto 661/2007, en su articulo 24 establecia los mecanismos de retribucion para la
energia eléctrica en régimen especial. Los productores de energia eléctrica bajo este régimen
tenian la opcion, por periodos no inferiores a un afo, de elegir entre vender la electricidad a

tarifa regulada o comercializarla libremente en el mercado, recibiendo una prima.

A) Sistema de retribucion mediante una “tarifa regulada”. Tenian la opcion de ceder la
electricidad al sistema a través de la red, obteniendo a cambio una tarifa regulada

“expresada en céntimo de euro por kilovatio-hora” (articulo 24.1 apartado a)).

La tarifa regulada era fija y uniforme para todos los periodos de programacion y se
determinaba segun la categoria y potencia instalada de la instalacion. En ocasiones,
se tenia en consideracion su antigliiedad desde la fecha de puesta en servicio a efectos

de calcular esta tarifa.

Ademas, este sistema incorporaba un complemento por eficiencia (segun el articulo
28), aplicable a la energia suministrada a través de la red, considerando la eficiencia
de las instalaciones del régimen especial y ciertas cogeneraciones con potencias

especificas: mayores de 50 megavatios (“MW”) y menor o igual a 100 MW.

B) Sistema de retribucion por “prima”. Por otro lado, la opcién de prima permitia

vender libremente en el mercado, y percibir como contraprestacién un precio fijado
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por el mercado o negociado complementado por una prima expresada en céntimos de

euro por kilovatio-hora (articulo 24.1 apartado b)).

Como consecuencia practica, muchos productores optaron por esta opcién, debido a
las mayores compensaciones econdmicas que ofrecia. Esto resulté en un notable
aumento en el namero de primas a pagar por el gobierno, junto con el crecimiento
constante de la tarifa fija, que se mantenia constante para todos los periodos sin
considerar la evolucién econdémica del sector. Este escenario, contribuy6 al déficit en

el sector eléctrico y amenazd la estabilidad del sistema.

Después de elegir cualquiera de los sistemas de retribucion mencionados anteriormente, se
les exigia comunicar su decision con al menos un mes de antelacion tanto a la empresa

distribuidora como a la Comision Nacional de la Energia (segun el articulo 24 apartado 4).

4.2.Retribucion del régimen especial del Real Decreto 413/2014

En un contexto de inestabilidad financiera en el sector eléctrico, el gobierno intervino y
promulgo6 un nuevo marco regulatorio para los productores de energia eléctrica. Se aprobd el
RDL 9/2013, que eliminaba la categoria de “régimen especial” para homogeneizar la

retribucion de los productores de energia eléctrica.

El Real Decreto 413/2014 instaur6 un nuevo sistema de retribucion econémica que buscaba
reducir los costes asociadas a la produccion de energia y contribuir a la estabilidad econdémica

del sistema eléctrico. Este mecanismo, basado en la participacion en el mercado, comprendia:

1) Una retribucion por la venta de energia en el mercado: ingresos recibidos por la

venta de la energia “valorada al precio de mercado’®®.

2) Una retribucién especifica, que incluia: (i) una retribucion a la inversion (articulos

12, 13 y 16) y/o, (ii) una retribucion a la operacién (articulo 17), calculados segln

59 Exponen 11 del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la actividad de produccion
de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracién y residuos (BOE 10 de junio
de 2014).
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valores estandares calculados en funcion de las condiciones propias de “una empresa
eficiente y bien gestionada”. Esta retribucion especifica se calculaba considerando las
caracteristicas particulares cada instalacion y se dejaba de percibir una vez las

instalaciones afectadas alcanzasen su vida util regulatoria.

Ademas, se incorporaba el concepto de rentabilidad razonable para aquellas
instalaciones que se encontraban operativas con la entrada en vigor del nuevo régimen
con el fin de que pudieran competir condiciones de igualdad con las otras

instalaciones, para evitar situaciones de sobrecompensacion.

3) Una retribucion adicional: excepcionalmente, el nuevo sistema permitia una
retribucion adicional como incentivo a la inversion en los casos de una reduccion

significativa de costos en los territorios no peninsulares.

A diferencia de los sistema de tarifas reguladas y primas del régimen anterior, este nuevo
marco retributivo establecia los parametros de remuneracion teniendo en cuenta la situacion
ciclica de la economia y de la demanda eléctrica. Ademas, eliminaba las primas y ayudas

economicas anteriores, buscando un equilibrio financiero y econdémico en el sector.

La Ley 24/2013 establecid que los parametros del régimen retributivo se fijarian para
periodos regulatorios de seis afios, revisables cada tres afios y al finalizar cada periodo, salvo

que una norma de derecho comunitario europeo estableciese un plazo diferente (articulo).

El réegimen descrito en esta seccion generd controversias. Estas discrepancias surgieron
principalmente porque las modificaciones afectaron a instalaciones que ya estaban en
funcionamiento a la entrada en vigor de este nuevo régimen. Ello gener6 preocupaciones y

desafios juridicos y econdmicos para los inversores del sistema.
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5. LALITIGIOSIDAD ENTRE LOS INVERSORES Y EL ESTADO ESPANOL

El Real Decreto 413/2014 y la Orden IET/1045/2014 introdujeron cambios en las
condiciones de retribucién para instalaciones en funcionamiento e inversores en el sector de
energético de Espafia. Algunas de estas modificaciones tuvieron efectos retroactivos en
instalaciones que ya estaban operativas, lo que llevo a que los inversores o instalaciones que

se vieron perjudicados a impugnar las normativas ante los tribunales.

Las respuestas de los 6rganos jurisdiccionales fueron variadas y, en algunos casos,
contradictorias. Asi pues, dependiendo del Tribunal al que se dirigieron los inversores, se
emitieron decisiones divergentes. A nivel nacional, tanto el Tribunal Constitucional (“TC”)
como el Tribunal Supremo (“TS”), emitieron sentencias a favor del Estado espafiol. Sin
embargo, desde una perspectiva internacional, el Centro Internacional de Arreglos de
Diferencias relativas a las inversiones (“CIADI”), condend a Espafia en varios laudos

arbitrales.

5.1 Los pronunciamientos internos ordinario

Los Tribunales espafioles se han pronunciado en numerosas ocasiones sobre la

constitucionalidad de las normas que modificaron el régimen energético.

Para presentar los pronunciamientos existentes en el ambito nacional, se agrupan los
principios constitucionales alegados como vulnerados por los demandantes para exponer las

posturas de las partes y los tribunales.

5.1.1 Principio de irretroactividad

Se plante6 un debate sobre la aplicacion retroactiva para los titulares de las instalaciones que
ya estaban operativas al entrar en vigor de la norma. Los titulares de las fotovoltaicas

alegaron la contravencion del principio constitucional de irretroactividad consagrado en el
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articulo 9.3 de la CE®°. Consideraban que el nuevo régimen introducido por el RDL 9/2013

restringia sus derechos patrimoniales consolidados en un marco legislativo anterior.

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de diciembre 270/20155! (en adelante
“STC”) determind en primer lugar, que no se estaba produciendo la irretroactividad prohibida

que alegaban, al resolver:

“[.--Jlo que se prohibe en ese art. 9.3 es la retroactividad entendida como incidencia
de la nueva ley en los efectos juridicos ya producidos de situaciones anteriores. La
irretroactividad s6lo es aplicable a los derechos consolidados, asumidos e
integrados en el patrimonio del sujeto y no a los pendientes, futuros, condicionados

y expectativa [..].”%?

En relacion con la eventualidad de que el nuevo marco pudiera tener los efectos peyorativos
hacia el pasado, la STC recalcd lo que ya venia explicitado en la normativa correspondiente:
“el RDL 9/2013 tiene una vigencia inmediata, pues produce efectos a partir de su entrada
en vigor” 8, y, considerando que s6lo se aplicaba sobre derechos pendientes y futuros, era

evidente que no proyectaba sus efectos hacia periodos previos.

En lo que respecta a la posibilidad de que el nuevo marco regulatorio extendiese efetos hacia
el futuro en relacion situaciones juridicas ya consolidadas con anterioridad a la entrada en
vigor, la STC, en concordancia con la Sentencia del Tribunal Constitucional de 29 de

noviembre 227/1988% afirmo lo siguiente:

8 Articulo 9.3 CE: “3. La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la
publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas
de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos.”

1 BOE num. 19, de 22 de enero de 2016.

62 Sentencia del Tribunal Constitucional 17 de diciembre, 270/2015, FJ 7° (BOE niim. 19, de 22 de enero de
2016) (version electronica — base de datos — Tribunal Constitucional de Espafia)

83 d.

4 BOE num. 307, de 23 de diciembre de 1988
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“no existe retroactividad, a los efectos del art. 9.3 CE cuando una norma regula de
manera diferente y con efectos hacia el futuro situaciones juridicas existentes antes

de su entrada en vigor y cuyos efectos no se hubieran consumado”®,

Finalmente, la STC no estima oportuno que se trate de una situacién de retroactividad y, en
consecuencia, enmarca la situacion dentro de la retroactividad impropia configurandola

como sigue:

“no entran dentro del ambito de la retroactividad prohibida las disposiciones que,
carentes de efectos ablativos o peyorativos hacia el pasado, desplieguen su eficacia
inmediata hacia el futuro, aunque ello suponga incidir en una relacion o situacion

Juridica ain en curso .

Siguiendo esta linea jurisprudencial, posteriormente, la Sentencia del Tribunal Supremo del
16 de enero 35/2017 (en adelante “STS”) reafirmd que la modificacion que se produjo no
pretendia coaccionar, sancionar o restringir los derechos patrimoniales previamente
consolidados e incorporados definitivamente al patrimonio del destinatario, ni incidir en
“situaciones juridicas ya agotadas o consumadas” (FJ 4°. 1.a)). En este mismo sentido se

pronuncio al defender:

“Es cierto que para el cdlculo de la rentabilidad razonable se toman en
consideracion las retribuciones ya percibidas en el pasado, proyectando el nuevo
modelo retributivo desde el comienzo del funcionamiento de las instalaciones, pero
esta prevision tan solo implica que la rentabilidad razonable que tienen derecho a
percibir los titulares de estas instalaciones se calcula sobre toda "su vida dtil

regulatoria” sin tener que devolver las cantidades ya percibidas en el pasado.” ¢’

8 Sentencia del Tribunal Constitucional de 29 de noviembre 227/1988, FJ 9° (BOE num. 307, de 23 de
diciembre de 1988) (version electrénica — base de datos — Tribunal Constitucional de Espafia)

% Vid. Referencia nim. 53.

67 Sentencia del Tribunal Supremo del 16 de enero 35/2017, FJ 4° (version electrénica - base de datos CENDOJ.
Ref. ES:TS: 2017:35)
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En consecuencia, la STS concluyd que, si el legislador hubiera tenido la intencion de
restringir o menoscabar los derechos patrimoniales ya consolidados de los afectados, habria
establecido para los titulares de las instalaciones la obligacién de devolver las cantidades ya
percibidas en el pasado. No obstante, dicha medida no se introducia en el nuevo marco

normativo, como expreso la jurisprudencia del Alto Tribunal.

Sin embargo, a pesar de ello, los titulares de las instalaciones que se encontraban operativas
consideraron que para el calculo de la rentabilidad razonable si que se tenian en cuenta las
cantidades percibias en el pasado y por ende se incurria en retroactividad prohibida. El nuevo
modelo retributivo se proyectaba desde el inicio del funcionamiento de las instalaciones. Sin
embargo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de junio 2708/2016 resolvié que:

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

el anterior régimen retributivo. "®®

En definitiva, los Tribunales coincidieron al resolver en que no se estaba produciendo
ninguna aplicacion retroactiva, dado que el nuevo marco regulatorio solo influia en el calculo
de las retribuciones futuras. Determinaron que la modificacién no pretendia sancionar o
restringir los derechos econdmicos consolidados de los titulares de instalaciones
fotovoltaicas sujetas al régimen primado, pues, aunque el nuevo marco legal introducido por
el Real Decreto 9/2013, no reconociera algunos de los derechos patrimoniales previamente

reconocidos por el régimen retributivo anterior, esto no significaba que la nueva normativa

68 Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de junio 2708/2016, FJ 6° (version electronica - base de datos
CENDOJ. Ref. ES:TS: 2016:2708).
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no respetara lo derechos ya adquiridos conforme a la legislacion anterior. De hecho, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de junio 2708/2016 establecié que dicho cambio se

llevé a cabo con el fin de “garantizar una estabilidad financiera del sistema eléctrico” %

5.1.2 Principio de seguridad juridica

Rodriguez Arana en su articulo EI Principio General del Derecho de Confianza Legitima,
entiende que el principio de seguridad juridica consagrado en el articulo 9.3 CE implica una
previsibilidad y certeza en el marco juridico, a fin de que los ciudadanos puedan conocer las

consecuencias de sus acciones y confien en la estabilidad del ordenamiento juridico.

Este principio implica que las normas sean claras para que los operadores juridicos sepan a
qué atenerse. Los tribunales espafioles, en concreto el Tribunal Supremo evalu6 la claridad

de las normas impugnadas.

En primer lugar, la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de junio 2708/2016 expreso que el
RD 9/2013 “no era una norma incierta o falta de la indispensable claridad, pues contaba

con contenido preciso y unos efectos perfectamente determinados” "

Siguiendo esta misma direccion, la Sentencia del Tribunal Supremo del 16 de enero 35/2017
confirmé que el propio predAmbulo del RDL 9/2013, se establecian claramente sus objetivos,
alcance y efectos de su aprobacion y asi lo expresé: “El preambulo del Real Decreto-ley
determina que su objeto es evitar la "sobre-retribucion” [...]” "?Adicionalmente, resolvid

“[...] estamos pues ante una norma clara, que no genera duda sobre sus efectos, los

presupuestos de hecho a los que se aplica o sus consecuencias juridicas, por lo que, ni desde

una vertiente objetiva ni desde una subjetiva genera incertidumbre sobre su alcance "3 .

Otro argumento de los inversores a favor de la vulneracion del principio de seguridad juridica

fue la confianza que tenian en la inalterabilidad del régimen retributivo. Los titulares de las

8 Ibid. F.J 3. 2°

"Rodriguez Arana, J. “El principio general del Derecho de Confianza Legitima” Ciencia Juridica, vol. 2 (4),
2013, pp. 59-70. (p.62)

" Vid referencia nim. 59. (F.J 7°).

72 Sentencia del Tribunal Supremo del 16 de enero 35/2017, FJ 4.1. b° (versidn electrnica - base de datos
CENDOJ. Ref. ES:TS: 2017:35)

8 Vid referencia nim. 53.
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instalaciones alegaron que invirtieron en el sector con la confianza de que el régimen en vigor

en ese momento se mantendria sin cambios.

La STC de 2015 entendi6 que las modificaciones regulatorias que se produjeron no
vulneraban el principio de seguridad juridicas y asi lo sefialo:

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

En la misma linea, la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de junio 2708/2016 respaldé esta

posicion:

“[...] los principios de seguridad juridica y confianza legitima no ‘“permiten
consagrar un pretendido derecho a la congelacion del ordenamiento juridico
existente” (SSTC 182/1997, de 28 de octubre FJ 1, y 183/2014, de 6 de noviembre,
FJ3) ni, evidentemente pueden impedir la introduccion de modificaciones
legislativas repentinas, maxime cuando lo hace el legislador de urgencia (STC
237/2012, de 13 de diciembre, FJ 6) 74

En suma, tanto el TC como el TS respaldaron la posicidn de que no se puede reconocer un
“derecho inmodificable” a que el régimen retributivo se mantuviera inalterado sin cambios
durante toda la vida datil de la instalacion. En consecuencia, los argumentos de los
demandantes fueron desestimados, y se establecié que la estabilidad regulatoria es
compatible con modificaciones legislativas “previsibles y derivadas de exigencias claras del

interés general”’

" Vid. Referencia nim. 59.
5 Vid. Referencia nim. 64.
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En cuanto a la previsibilidad del cambio normativo, los inversores demandantes alegaron que
el cambio regulatorio que se produjo no era previsible en el momento en que decidieron
invertir en dichas instalaciones. Los tribunales espafioles evaluaron, por lo tanto, las
circunstancias econémicas y financieras, asi como la situacion ciclica del sector eléctrico en
el momento de la modificacion, con el fin de determinar la previsibilidad o imprevisibilidad

de dicho cambio.

La STC de 2015 determiné que la modificacién producida: “no podia ser calificada de
inesperada o imprevisible, pues la evolucion de las circunstancias que afectaban a dicho
sector de la economia hacia necesario acometer ajustes de este marco normativo, como
efecto de las dificiles circunstancias del sector en su conjunto y la necesidad de asegurar el

necesario equilibrio econdmico y la adecuada gestion del sistema "

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo del 16 de enero 35/2017 afirmd que el
cambio en cuestion no podia considerarse inesperado, ya que era previsible desde el punto
de vista de un “operador econémico prudente y diligente”. Expresé que, si se atendia a la
situacion critica que atravesaba el sector eléctrico, marcada por un déficit de tarifa que
amenazaba la sostenibilidad del sistema, cualquier operador habria podido anticiparlo,
considerando las circunstancias economicas y la insuficiencia de las medidas adoptadas para

reducir el déficit persistente’’.

5.1.3 Principio de confianza legitima

Los inversores alegaron la pérdida de confianza legitima basada en un Principio General del
Derecho (PGD) derivado de los principios constitucionales de seguridad juridica (articulo
9.3 CE) y del respeto al debido proceso (articulo 24.2 CE’®).

76 Vid. Referencia nim. 53.

7 Vid. Referencia nim. 64.

8Articulo 24.2 CE: “2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la
defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacién formulada contra ellos, a un proceso
publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su
defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia.”
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Siguiendo la exposicion de Rodriguez Arana, el principio de confianza legitima es
manifestacion del valor superior de la seguridad juridica’. Establece que la confianza
legitima significa que la Administracion Pablica no puede modificar unilateralmente el
sentido de sus decisiones sin la existencia de una justificacion que lo permita®. En este punto,
los tribunales evaluaron si las nuevas medidas adoptadas por los poderes publicos tenian
justificacion suficiente y no constituian un abuso de sus potestades legislativas. La STC
reconocia la necesidad de ajustes en el marco normativo debido a las dificiles circunstancias

del sector:

“la evolucidn las circunstancias que afectaban a dicho sector de la economia hacian
necesario acometer ajustes de este marco normativo, como efecto de las dificiles
circunstancias del sector en su conjunto y la necesidad de asegurar el necesario

equilibrio econdmico y la adecuada gestion del sistema’"®*

La Sentencia del Tribunal Supremo del 16 de enero de 35/2017 indic6 que: “la proteccion de
la confianza legitima no abarca cualquier tipo de conviccion psicologica subjetiva en el
particular”, inicamente la “la creencia racional y fundada”. Ademas, determind que solo
podia proteger la confianza sobre aspectos concretos que estuvieran basados en “en signos o
hechos externos producidos por la Administracion y suficientemente concluyentes "2, En el
contexto de las inversiones en energias renovables, no existian signos concluyentes que
generaran la creencia racional de que el régimen retributivo no podria modificarse en el
futuro:
“En el supuesto enjuiciado en este recurso contencioso-administrativo no estimamos
que de la regulacion del sector eléctrico vigente en aquel momento pudiera
considerarse -por si mismo- un signo externo concluyente bastante para en los
titulares de instalaciones fotovoltaicas la confianza legitima, esto es, la creencia

racional y fundada, de que el régimen retributivo de la actividad de generacion de

®Rodriguez Arana, J. “El principio general del Derecho de Confianza Legitima” Ciencia Juridica, vol. 2, (4),
2013, pp. 59-70. (p. 65)

8 Ibid. (p. 68)

8 Vid referencia nim. 53.

8 Vid. Referencia nim. 63
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energia eléctrica a partir de fuentes de energia que producia no podia resultar
modificado o alterado en el futuro, pues ninguna disposicion del RD 661/2007, al que
estaban acogidas sus instalaciones garantizaba que la tarifa regulada fuera

inmodificable "%

Se justifico el cambio normativo y los tribunales concluyeron no habia razén para creer que
este cambio no podria ocurrir en el futuro. Ademas, se examind el alcance del cambio en el
régimen retributivo de las energias renovables considerando la necesidad de preservar la
integridad de la confianza en el sistema legal. De acuerdo con lo dispuesto por Rodriguez
Arana en su articulo El Principio General del Derecho de Confianza Legitima, las
modificaciones legislativas deben de ser previamente conocidas por los destinatarios
naturales de la norma correspondiente y los derechos adquiridos mediante un sistema de

disposiciones transitorias razonables®.

El nuevo sistema retributivo introducido por el RDL 9/2013 sustituia el régimen anterior. Asi
pues, segun la Sentencia del Tribunal Supremo del 16 de enero 35/2017 “la disposicion
transitoria tercera del Real decreto-ley 9/2013 preveia la aplicacion con caracter transitorio
de los derogados Reales Decretos 661/2007 y 1578/2008, hasta la aprobacion de las
disposiciones necesarias para la plena aplicacion del nuevo régimen retributivo, es decir
hasta la aprobacién del Real Decreto 413/204 y Orden IET 1045/2014 % Esta prevision
proporcionaba un entorno normativo seguro para los inversores durante el periodo de

transicion sin que se pudiera desconfiar del nuevo sistema.

En resumen, los Tribunales espafioles concluyeron que la confianza legitima de los inversores
no se vié menoscabada, dado que éstos no podian tener la creencia racional y fundada de
que el sistema de incentivos permaneceria inalterado. No se identificaron signos externos

consistentes que respaldaran la confianza en su continuidad; de hecho, la precaria situacion

8 d.

8Rodriguez Arana J. “El principio general del Derecho de Confianza Legitima” Ciencia Juridica, vol. 2(4),
2013, 59-70. (p. 68)

8 Sentencia del Tribunal Supremo del 16 de enero 35/2017, FJ 4.1. a° (version electrénica - base de datos
CENDOJ. Ref. ES:TS: 2017:35)
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en que se encontraba del sector sugeria més bien la posibilidad de un cambio. Ademas, el TC
respaldo la constitucionalidad de las normas impugnadas v, ratifico la confianza en el nuevo

sistema que inclusive incorporaba un régimen transitorio hasta su completa adaptacion.

En el ambito nacional, el Tribunal Constitucional confirmé la plena constitucionalidad del
nuevo sistema introducido por el RDL 9/2013%, rechazando asi las alegaciones de
vulneracién de los principios constitucionales mencionados supra. Asimismo, el Tribunal
Supremo, se resolvié a favor del Estado espafiol en sus sentencias, convalidando la legalidad

de las normas impugnadas.

5.2 Los procedimientos de arbitraje internacional

Ante la imposibilidad de obtener pronunciamientos favorables a nivel nacional, muchos de
los inversores optaron por presentar sus reclamaciones ante organismos de arbitraje
internacional, argumentando el incumplimiento de determinados preceptos del ordenamiento
juridico comunitario. Los organos jurisdiccionales encargados de resolver estas disputas
abordaron situaciones facticas similares a las ya tratadas por los tribunales nacionales, lo que

resulto en soluciones divergentes soluciones dentro del mismo debate juridico.

Antes de entrar a analizar las alegaciones de los recurrentes, es necesario hacer referencia a
los preceptos que resultan de aplicacion directa a la cuestion planteada, asi como a aquellos
que, a través de una interpretacion sistematica, contribuyen a completar el marco normativo

para alcanzar una solucion correcta al litigio en cuestion.

Las decisiones de los tribunales se centraron en las disposiciones o principios del TCE
relacionados con la proteccion de los inversores. Estos se basaron principalmente en dos

preceptos: el articulo 1087 y el articulo 13, que prohibe la nacionalizacion, expropiacion o

8 Villagrasa Rozas, M.M. “Algunas consideraciones sobre compatibilidad de los laudos arbitrales en materia
de energias renovables y el derecho de la Union Europea”. Revista Aragonesa de Administracion Publica, 2018,
vol. 19, pp. 415 — 449.

87 que aborda la proteccion y el trato hacia los inversores extranjeros y, estableciendo la necesidad de otorgar
un trato equiparable al de las inversiones nacionales.

34



medidas equivalentes en las inversiones extranjeras, excepto por razones de interés publico

justificadas, con derecho a una indemnizacién adecuada.

Por ultimo, conviene mencionar el articulo 26 del TCE que regula la resolucién de
controversias entre inversores y Estados, permitiendo la resolucion “amigable” y, en caso de
no ser posible, permite recurrir al arbitraje o conciliacion internacional. En consecuencia, en
virtud de este articulo, los inversores afectados podian acudir a tribunales ordinarios
administrativos, o a organismos internacionales como CIADI o la Cdmara de Comercio de

Estocolmo.

En el momento actual se han solventado seis arbitrajes internacionales. El afio 2016 marcé
un hito significativo para la jurisprudencia de inversiones extranjeras dictadas en el ambito
internacional, especialmente en el contexto de las energias renovables bajo el TCE. Los dos
primeros arbitrajes internacionales fueron los planteados por Charanne®® e Isolux ante la
Camara de Comercio de Estocolmo. Otros afectados, como Eiser, Masdar, Novaenergia y

Antin acudieron al CIADI®,

A continuacion, en el siguiente apartado, se hace un andlisis de dos de los arbitrajes
internacionales planteados ante en CIADI en los que, a diferencia de los pronunciamientos

nacionales, se resolvio a favor del Estado espafiol.

5.2.1 Laudo Eiser c. Espafa

El laudo arbitral de 4 de mayo de 2017%° enfrent6 a Eiser Infrastructure Limited y Energia
Solar Luxembourg S.A.r.l (conjuntamente denominadas “Eiser”) contra el Reino de

Espaiia.

8 Ministerio de Industria, Energia y Turismo. “Se resuelve a favor del Reino de Espafia el primer laudo arbitral
internacional sobre las reformas en el sector fotovoltaico” 24 de mayo de 2014 (disponible en:
https://www.mintur.gob.es/es-
es/gabineteprensa/notasprensa/2016/documents/npprimerlaudoarbitralfotovoltaica250116.pdf)

8 Villagrasa Rozas, M.M. “Algunas consideraciones sobre compatibilidad de los laudos arbitrales en materia
de energias renovables y el derecho de la Unidn Europea ”. Revista Aragonesa de Administracién Publica, 2018,
vol. 19, pp. 415 — 449 (p. 417)

% | audo Eiser c. Espafia, Caso CIADI nium. ARB/13/36, de 4 de mayo de 2017.
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El laudo Antin ha sentado un precedente importante en los cuatros litigios posteriores, ya
que fue el primer arbitraje internacional en pronunciarse sobre las modificaciones

normativas que se llevaron a cabo a partir del RD 9/2013 y la Ley 24/2013.

a. Planteamiento general
Las empresas Eiser, con sede en Luxemburgo y Reino Unido respectivamente,
invirtieron en el sector de la energia solar concentrada en Espafia, especificamente en

dos plantas termo solares.

La inversion se llevd a cabo en el afio 2007, periodo en el que estaba vigente un marco
juridico que ofrecia condiciones altamente favorables para los productores de
energias renovables. Conviene hacer hincapié en el contexto temporal de la inversion
para comprender el origen de la disputa. Dicha inversion fue efectuada en el afio en
que se aprobd el Real Decreto 666/2007, que introducia un régimen econdmico-

juridico basado en el régimen primado®?.

Asimismo, por aquel entonces, seguia vigente la LSE 54/1997, que también abogaba
por una remuneracion favorable a los inversores en instalaciones de generacion de
energia renovable. Este contexto temporal, viene a sugerir que, los empresarios
extranjeros decidieron invertir en Espafia confiando en la estabilidad, durabilidad y
las condiciones econdmicas tan llamativas y favorables que ofrecia el régimen en

aquel periodo regulatorio.

%1 Villagrasa Rozas, M.M. “Algunas consideraciones sobre compatibilidad de los laudos arbitrales en materia
de energias renovables y el derecho de la Unidn Europea . Revista Aragonesa de Administracion Publica, 2018,
vol. 19, pp. 415 — 449,(p. 428).
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La problematica surgi6 cuando, afios mas tarde, aquel régimen retributivo eliminado
y sustituido por otro mediante la implementacion del Real Decreto 9/2013. Los
nuevos mecanismos de retribucion eliminaron definitivamente el régimen primado y
las percepcion tarifas reguladas o incentivos econémicos. Ademas, la LSE de 1997
fue derogada con la aprobacion de la Ley 24/2013.

Ante esta situacion, los empresarios extranjeros que habian consolidado derechos
patrimoniales antes de la entrada en vigor del nuevo “paquete normativo 2013-2014”,
vieron frustradas sus expectativas econémicas y decidieron recurrir al CIADI.
Argumentaron conforme al TCE, que el nuevo marco legal para las energias
renovables constituia una violacién del principio de trato justo y equitativo del
articulo 10 TCE.

La defensa de Espafia: la excepcion intra-UE

Este laudo marcO un precedente importante en la jurisprudencia de la UE, y fue
fundamental para laudos arbitrales posteriores, ya que se establecié una distincion
clara entre el Derecho Internacional y el Derecho de la Union Europea, que permitié

recurrir al arbitraje internacional en las controversias de energias renovables.

Los Tribunales nacionales interpretaban que los empresarios extranjeros no podian
ser considerados como “otra Parte Contratante” segun el tenor literal del articulo 26
TCE, ya que las empresas demandantes procedian de Estados miembros de la UE
(Luxemburgo y Reino Unido respectivamente), consideraban que, al tratarse de un
litigio que enfrentaba a partes nacionales de Estados miembros de la UE, éste debia
ser resuelto por Tribunales de la Union Europea, que son quienes tienen la

competencia para decidir sobre los derechos de los inversores europeos.

Adicionalmente, establecieron que el articulo 26 del TCE excluia las disputas

intraeuropeas, lo que significa que el tribunal de arbitraje internacional carecia de
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competencia para pronunciarse sobre los derechos de un inversor europeo dentro del

mercado interior de la UE%,

En resumen, Espafia argumentd que en las disputas presentadas por Eiser ante el
CIADI, el Derecho de la UE y sus procedimientos de resolucién de controversias
debian de aplicarse con preferencia al mecanismo de resolucion propuesto por el

Derecho Internacional de Inversiones en el articulo 26 del TCE.

La postura del Tribunal arbitral

c.1.) Excepcion intra-EU

El CIADI se opuso en primer lugar a la excepcion intra-EU establecida por los
tribunales espafioles. Argument6 que el CIADI, al ser un 6rgano internacional y no
una institucion del ordenamiento juridico europeo, no estaba sujeto ni debia cumplir
con los requisitos del ordenamiento comunitario, ya que su jurisdiccion para conocer
el asunto derivaba de los términos del TCE. Subrayd que la interpretacion del TCE
debia realizarse de acuerdo con el Convenio de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, que promovia una interpretacion de buena fe en la redaccion de tratados,
sin incluir significados ocultos ni exclusiones implicitas de amplio alcance que

supongan otra interpretacion.

Ademas, en esta misma linea, el CIADI defendié que tanto la UE como sus paises
miembros eran signatarios del TCE y que, en caso de que no hubieran deseado su
aplicacion, podrian haber incluido una clausula de desconexién en el momento la
ratificacion del Tratado dejando constancia de que el Derecho de la UE prevaleceria
sobre el TCE en la materia objeto de disputa. Finalmente, lleg6 a la conclusién de
gue no habia una clausula asi en el TCE y, por lo tanto, la jurisdiccion de este Tribunal

arbitral se derivaba de la adhesion al TCE.

%2 Villagrasa Rozas, M.M. Op. Cit (p. 428).
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En sintesis, rechazd la idea de que el TCE incluyera una excepcién implicita de
prohibicion de demandas intra-EU y lleg6 a la conclusion de que no habia razon que

impidiese a los inversores llevar la disputa contra Espafia a arbitraje.
c.2) Articulo 10 TCE

Aungue el Tribunal arbitral se centrd en primer término en abordar la posibilidad de
someter las controversias a arbitraje internacional, en reafirmar la competencia de la
Corte para conocer asuntos y en legitimar su jurisdiccion, también se pronuncié sobre

el fondo del asunto.

Su decisién se basé en la violacion del articulo 10 TCE. La obligacion de brindar un
trato justo y equitativo a los inversores requeria, segun el articulo 10 TCE, que los
regimenes regulatorios aplicables a las inversiones existentes mantuvieran cierta
estabilidad y, por lo tanto, no fueran modificados drasticamente sin ningdn

fundamento racional.
Basandose en este precepto, la Corte arbitral determin6 que:

“la obligacion de brindar a los inversores un trato justo y equitativo del
articulo 10 TCE protegia a los inversores frente a cualquier cambio
significativo en el sistema regulatorio que no tuviese en cuenta las
circunstancias de las inversiones previamente realizadas bajo el régimen

regulatorio anterior.”%
Asimismo, en términos de previsibilidad de los demandantes, el CIADI sefial6 que:

“el articulo 10.1 del TCE les daba derecho a esperar que Espafia no
modificaria, de manera drastica y abrupta, el régimen del que dependia su
inversion, de una forma que destruyera su valor. Pero ese fue el resultado del
RDL 9/2013, la Ley 24/2013 y el RD 413/2014 y la implementacion del nuevo

régimen.”%

93 péarrafo 363
% péarrafo 387
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En este contexto, entendié que el cambio vulneraba el trato justo y equitativo
otorgado a los inversores en virtud del articulo 10 TCE hasta tal punto que, aunque
éstos hubieran podido prever este cambio regulatorio, contaban con la proteccién del
articulo 10 TCE de que serian tratados de manera justa y razonable®®.

Adicionalmente, se plantearon dudas sobre la equidad y justicia del propio cambio al
nuevo régimen®, ya que parecia ser irracional e inestable. EI nuevo régimen
regulatorio introducido era completamente diferente al que existia en el momento de
la inversién. Eliminaba el régimen primado y sistema de incentivos y lo sustituia por
un concepto de rentabilidad razonable. La rentabilidad razonable se calculaba sobre
la base de una “instalacion tipo” hipotética y sus parametros de célculo se introducia
en la Orden IET/1054/2014, sin embargo, las bases exactas del nuevo marco para
determinar esta remuneracion no se conocieron hasta el afio 2014%’. Por lo tanto, hasta
la aparicion de este mecanismos, el Estado espafiol aplico los parametros uniformes
del RDL 9/2013 basados en la rentabilidad meta para una instalacion hipotética
operada de manera eficiente de forma retroactiva a las instalaciones existentes, como
las de las de Eiser, que fueron planificadas, financiadas y construidas sobre la base

del régimen regulatorio del Real Decreto 661/2007.%8

Las instalaciones como las de Eiser, que incurrieron en costos iniciales de
construccion y financiamiento para luego alcanzar una mayor produccion, tuvieron
una menor rentabilidad de su inversién pues al calcular la compensacion econdémica
que le correspondia no se tomaron en cuenta las caracteristicas financieras y

operativas especificas de las plantas existentes.

El resumen, la Corte determin6 que la derogacion del Real Decreto 661/2007 y la

implementacién de una nueva técnica completamente diferente para reducir la

% Villagrasa Rozas, M.M. “Algunas consideraciones sobre compatibilidad de los laudos arbitrales en materia
de energias renovables y el derecho de la Unidén Europea”. Revista Aragonesa de Administracion Publica, 2018,
vol. 19, pp. 415 — 449, (pp. 429 - 430).

% parrafo 393

97 parrafo 397

9 parrafos 399 y 400
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5.2.2

remuneracion de las plantas existentes, privo a Eiser de esencialmente todo el valor
de sus inversion®. Ademas, califico el cambio regulatorio de “total e
irrazonable’*®y concluy6 que el Reino de Espafia habia violado su obligacion de
otorgar a estos empresarios extranjeros un trato justo y equitativo. En consecuencia,
condend a Espafia a pagar 128 millones de euros mas intereses, a favor de las

empresas inversoras.

Laudo Antin c. Espafa

Se analiza el laudo arbitral condenatorio®?, notificado a las partes el 15 de junio de
2018, que enfrentd a Antin Infrastructures Services Luxembourg S.A.R.L y Antin

Energia Termosolar B.V (conjuntamente “Antin”), contra del Reino de Espafia.

Siguiendo la linea del caso anterior, en Antin se examinaron los mismos hechos que
habian llevado a la responsabilidad internacional de Espafia en el caso de Eiser. Sin
embargo, en este caso, el 6rgano arbitral optd por una aproximacion mas teorica en

lo que respecta al tratamiento justo y equitativo dentro del marco del TCE.

Planteamiento general

Las empresas Antin, con sede en Luxemburgo y los Paises Bajos, respectivamente,
invirtieron en proyectos de energias renovables en Espafia durante la vigencia del
Real Decreto 666/2007. En particular, en el afio 2011, hizo una inversion en dos

instalaciones de energia solar, ubicadas en Granada.

En este punto, de la misma manera que sucedia con el caso anterior, conviene recalcar
el periodo en que se produjo la inversion. Este proyecto se llevo a cabo bajo el
régimen juridico del Real Decreto 666/2007, incluia un sistema de primas especial
para los generadores de energia eléctrica limpia. No obstante, la situacion

experiment6 un cambio significativo cuando el sistema de incentivos fue eliminado

9 parrafo 418
100 parrafo 363
101 Laudo Antin c. Espaia, Caso CIADI nim. ARB/13/31, de 15 de junio de 2018.
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y reemplazado de manera definitiva durante los afios 2013 y 2014. Este cambio, como
ya se ha sefialado anteriormente, introdujo un nuevo régimen regulatorio
completamente diferente al que existia en el momento de la inversion, afectando tanto
a las nuevas plantas como a aquellas ya instaladas, registradas y en funcionamiento,

incluidas las de Antin.

Asi pues, tras las modificaciones introducidas con la aprobacion del régimen, las
empresas iniciaron un procedimiento de arbitraje contra el Reino de Espafia con el
proposito de obtener una compensacion econdémica e impugnar las medidas drasticas

asociadas a este nuevo régimen.

Argumentaron que el régimen recién establecido tenia un impacto significativo en las
inversiones, y que su implementacion retroactiva era injusta y desiguala en virtud del
articulo 10.1 TCE, y wvulneraba el principio de "aplicacion de la situacion mas
favorable™ establecido en el apartado 3 del articulo 10 del TCE, ya que consideraban

que el sistema de apoyos previo era mas beneficioso que el regimen de 2007.

b. La postura del Tribunal arbitral

b.1.) Excepcion intra-EU

En primer lugar, en respuesta a lo alegado por los tribunales espafioles, la Corte
afirmo que, aunque el TCE limitaba el poder regulador del Estado, no lo eliminaba ni
lo limitaba en exceso, sino que establecia obligaciones minimas para salvaguardar la
estabilidad regulatorial®. Debido a esto, el CIADI concluyd que el TCE, en lo que
respecta a las inversiones en renovables como las que llevo a cabo Antin, imponia el
acatamiento de los principios delineados en el articulo 10 TCE como requisitos

minimos que debian ser respetados por los Estados miembros, incluida Espafia.

c.2) Articulo 10 TCE

102 parrafos 530-533
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La Corte parti6 del analisis del articulo 10.1 TCE bajo los criterios de interpretacion
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados!®. En este analisis, el
Tribunal consider6é importante enfatizar que el contenido y alcance del estandar del
trato justo y equitativo debia evaluarse en el contexto del Tratado en el cual se
encontraba. Determind expresamente que el TCE se habia concebido con el propésito
de fortalecer la estabilidad del marco regulatorio aplicable al sector energético para
facilitar la cooperacion a largo plazo-%*

Asi pues, el analisis se inicié con la evaluacion de la estabilidad del marco regulatorio
anterior. En este sentido, determiné que, la estabilidad del marco regulatorio no sélo
se veia reflejada en la literalidad del articulo 10.1 TCE!®, sino que, ademas, el uso
del tiempo futuro en el texto del TCE (“fomentaran” y “crearan”), introducia una
obligacion de las Partes Contratantes de desarrollar y crear condiciones estables para

las inversiones®®,

En segundo lugar, Corte se centrd en la frustracion de las expectativas legitimas de
los inversores con la eliminacion del régimen del Real Decreto 666/2007. EI 6rgano
jurisdiccional concluyd que el Estado habia buscado atraer inversores al sector de las
energias renovables mediante un marco regulatorio estable, predecible y altamente
favorable. Reconocié que el Estado habia enfatizado de diversas maneras la
estabilidad del marco legal original para incentivar la inversion en el sector,
especialmente se fijo en el articulo 44.3 del Real decreto 661/2007°" y el articulo 4

del RD 16164/2010, que establecia que el marco regulatorio permaneceria inalterado

103 Rueda-Garcia, J.A, Vives, F.J., Molina, L.E, Arp, B., Contreras, F.L, Casanova, M.R, & Cillan, J.U
“Cronicas sobre la solucidon de controversias en materia de inversiones extranjeras: practica espafiola (2019)”
Transantional Dispute Management (TDM), vol. 18 (3), 2021.
104 parrafos 519- 523
105 Al disponer el apartado 1 del articulo 10 TCE: “las Partes Contratantes fomentaran y creardn condiciones
estables, equitativas, favorables y transparentes para que los inversores de otras Partes Contratantes realicen
inversiones en su territorio”.
106 Parrafo 525 y 530

107" Articulo 44.3 “[...] Cada cuatro afios, a partir de entonces, se realizara una nueva revision
manteniendo los criterios anteriores. Las revisiones a las que se refiere este apartado de la tarifa regulada y
de los limites superior e inferior no afectaran a las instalaciones cuya acta de puesta en servicio se hubiera
otorgado antes del 1 de enero del segundo afio posterior al afio en que se haya efectuado la revision. ”

43



para aquellas instalaciones que estuvieran inscritas en el Registro de Pre-Asignacion
de Retribucion. Asimismo, insistio en que la conducta adoptada por el gobierno
espanol con las sucesivas aprobaciones de reales decretos, que mostraban diversas
caracteristicas del régimen econémico, contribuyo a elevar las expectativas juridicas
y econdmicas de los inversores en el marco regulatorio original, generando confianza

en su estabilidad®®®.

Siguiendo el estandar de la frustracion de las expectativas legitimas de los inversores,
Corte respald6 su decision basandose en el caso Charanne, argumentando que un
Estado no podia frustrar las expectativas legitimas de un inversor al modificar

elementos esenciales del marco regulatorio original'®, como ocurrié en Espafia.

Se determind que esto ocurrié en Espafia, porque en virtud del nuevo sistema solo se
autorizaba a los que, anteriormente tenian derecho a percibir una tarifa regulada o
prima, a recibir una “retribucidon razonable” basada en “instalaciones tipo” para
ciertas instalaciones de energia renovable. El 6rgano concluyé que la metodologia
utilizada para calcular esa “rentabilidad razonable” no cumplia con los requisitos del
TCE, al quedar sujeta a la discrecionalidad del Estado. Esto implicaba que el Estado
espanol tenia plena arbitrariedad para determinar la cuantia que le correspondia a cada
instalacion, lo que podria resultar en un trato desigual e injusto en comparacion con

otras inversiones.1?

Mas adelante, centrandose en resolver sobre las alegadas expropiaciones ilicitas que
se produjeron el CIADI establecié que podrian considerarse legitima solo si se daban
por motivos de interés publico y de manera no discriminatoria, segun el articulo 13.1.
TCE. En relacion con la justificacion de la modificacion del régimen, el CIADI
sefiald que el déficit tarifario no era motivo valido para eliminar de las principales

caracteristicas del RD 661/2007 y reemplazarlas con un sistema totalmente nuevo.!'!

108 parrafos 536-554
109 parrafo 556.
10parrafo 568

11 parrafos 560-573.
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Finalmente, concluyé que Espafia incumplié con su obligacion de otorgar un trato
justo y equitativo a los inversores debido a la falta de estabilidad en el régimen

regulatorio®2,

En dltima instancia, el CIADI decidié de manera unanime que Antin no estaria sujeto
al nuevo régimen econémico y condend a Espafia a pagar una indemnizacion de 112
millones de euros en favor de Antin, con un interés del 2,07 % pre y post laudo en
favor de la sociedad.

112 parrafos 569-573
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6. LA CONTROVERSIA ENTRE LOS PRONUNCIAMIENTOS NACIONALES Y
LOS LAUDOS DE ARBITRAJE INTERNACIONAL

En resumen, el analisis jurisprudencial revela una discrepancia legal en la resolucion de este
conflicto, con argumentos validos en ambos &mbitos que genera incertidumbre y complejidad
en el proceso legal. La comparacion entre las resoluciones nacionales y los laudos arbitrales
muestra que ambas formas de resolver son aceptables y coherentes, sin embargo, plantea la

cuestion acerca de la solucion més vélida y acertada.

En este contexto, se plante6 la posibilidad de acudir a diferentes organos y vias
jurisdiccionales para resolver las controversias que se plantearon. Los inversores nacionales
resultaron ser los mas perjudicados al acudir a los Tribunales espafioles. Sin embargo, como
se ha observado a lo largo del analisis previo, en el ambito internacional los inversores
extranjeros recibieron soluciones favorables. Se emitieron diversos fallos arbitrales
internacionales que obligaban a Espafia a compensar significativamente a los inversores

como consecuencia de los dafios sufridos.

No obstante, se plantea un debate acerca de la ejecucion de estos fallos arbitrales, que
proporcionaria a los demandantes una ventaja competitiva evidente que afectaria al mercado
eléctrico europeo. Ello generaria desigualdades para los inversores nacionales que

recurrieron a los tribunales nacionales sin ver reconocidas sus pretensiones.

Todo esto ha generado un conflicto sustancial en relacion con la coherencia del Derecho

Internacional'®® y el Derecho de la Union Europea.

La solucién a este debate tiene su origen en el caso Eiser, que resolvié reconociendo la
jurisdiccién del CIADI del asunto al tratarse de una cuestion de Derecho Internacional sujeta
a lo dispuesto en el TCE e hizo una clara distincién entre el Derecho Internacional y el
Derecho de la UE.

113 En el que amparan las decisiones de los tribunales arbitrales.
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Ademas, suscita un debate sobre la idoneidad de mantener el sistema de arbitraje de inversion
como método para resolver disputas relacionadas con inversiones extranjeras. La Sentencia
del Tribunal Justicia de la Union Europea (“TJUE”), de 6 de marzo de 20184, (“Sentencia
Achmea”) resolvio estableciendo que siempre que las controversias de inversion
involucrasen exclusivamente a Estados miembros o a los inversores con sede en esos Estados,
éstos deberian recurrir al TIUE y, por lo tanto, no podrian recurrir al sistema de arbitraje
internacional contenido en el TCE. A sensu contrario, entendia que en caso de que un Estado
no miembro de la UE demandara a Espafia (Estado miembro), en ese caso ya no seria
sometida al TJUE, sino que deberia someter la controversia ante el CIADI.1%

En este contexto complejo, surge la necesidad de establecer un sistema de resolucion de
controversias imparcial dentro de la UE que aborde cambios regulatorios abruptos. En este
sentido, la incertidumbre residia en si el CIADI, como organismo internacional de resolucion
de conflictos, estaria dispuesto a anular los laudos emitidos hasta ahora y acatar la Sentencia
Achmea. La respuesta hasta el momento, después de analizar el caso Antin, que se resolvio
cuando ya era publica la sentencia Achmea, parecer ser negativa'®. El escenario de este caso
involucraba un conflicto de inversidn entre inversores Estados miembros, y a pesar de lo
que pretendia la sentencia Achmea, el conflicto se dirimi6 a través del arbitraje internacional

ante el CIADI en lugar de recurrir ante el TJUE.

En Gltima instancia, la disparidad en las compensaciones otorgadas a los inversores que
recurrieron a los tribunales ha generado un debate sobre equidad. Algunos recibieron
compensaciones econdmicas del Estado espafiol mientras que otros, en circunstancias
similares, no obtuvieron ninguna indemnizacién. Esta afirmacion ha llevado a reflexionar
sobre como cada decision se ajusta a diferentes conjuntos normativos. Esto ha provocado un

debate sobre qué o6rgano jurisdiccional deberia tener la responsabilidad de establecer la

U4Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 6 de marzo de 2018. Caso Slowakische
Republik contra Achmea BV.

115 Villagrasa Rozas, M.M. “Algunas consideraciones sobre compatibilidad de los laudos arbitrales en materia
de energias renovables y el derecho de la Unidén Europea”. Revista Aragonesa de Administracion Publica, 2018,
vol. 19, pp. 415 — 449, (pp. 443 — 446).

116 Villagrasa Rozas, M.M. Op. Cit. (p. 444)
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solucion méas equitativa para asegurar que todos los inversores afectados por los cambios
reciban un trato justo. En otras palabras, se cuestiona qué érgano judicial u ordenamiento

juridico ofrece una proteccion mas efectiva de los derechos de los inversores.

48



7. NUEVO ESCENARIO RETRIBUTIVO

7.1  Sistemas econdmicos actuales en la produccion de las energias renovables

A partir de las lecciones aprendidas de la situacién precedente, en la actualidad, la
determinacion de las condiciones de remuneracion se lleva a cabo considerando la situacion
ciclica de la economia, la demanda eléctrica y la necesidad de obtener una rentabilidad
adecuada para las actividades pertinentes. Estos criterios se establecen para periodos
regulatorios de seis afios, salvo que una norma de derecho comunitario europeo indique un
plazo diferente (segln el articulo 14.1 de la Ley 24/2013). Esto, otorga al gobierno espafiol
la facultad de establecer nuevos criterios de remuneracion para cada periodo regulatorio, con

la posibilidad de revisar y modificar los parametros retributivos.

El nuevo marco retributivo se lleva a cabo mediante un procedimiento de concurrencia
competitiva, donde el objeto de la subasta es la energia eléctrica, la capacidad instalada o
ambas. Este mecanismo de retribucion a la produccion de electricidad renovable ha surgido
de las pautas establecidas en las directivas y reglamentos europeos aprobados en el afio 2019.
Especificamente la Directiva 2019/ 943, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de junio
de 2019, sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad y por la que se
modifica la Directiva 2012/27/UE, y el Reglamento 2019/943 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 5 de junio de 2019, relativo al mercado interior de la electricidad!®, que
establece que el nuevo mecanismo debera garantizar que la remuneracion se fije mediante un

proceso competitivo (segun su articulo 2.1 apartado e)).

Por consiguiente, en la actualidad, la oferta presentada para esa energia determinara su precio
de retribucion. Esta nueva figura otorga dinamismo y fomenta una mayor participacion
ciudadana. En consecuencia, contribuye a una mayor estabilidad y seguridad juridica del
marco regulatorio. Esto, a su vez, facilita un crecimiento energético sostenible, estable y

seguro.

117 DOUE nGm. L 158/25 de 14 de junio de 2019
118 DOUE nm. L 58/54 de 14 de junio de 2019
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8. CONCLUSIONES

El proposito del presente trabajo era arrojar luz sobre las disputas que surgieron entre los
inversores en el sector eléctrico renovable en Espafia y el Estado espafiol, asi como analizar
las distintas respuestas que los inversores recibieron a la hora de hacer valer sus derechos
frente al cambio regulatorio acaecido a partir de 2010 en el sector de las energias renovables
en Espaia.

Antes de abordar el tema central objeto de este estudio, fue necesario realizar una revision
exhaustiva de la evolucion del marco regulatorio de las energias renovables en Espafia. El
objetivo fue comprender el trasfondo y contexto que desencadenaron la situacion conflictiva
que se analiza posteriormente. Este analisis reveld que, si bien inicialmente se establecio un
marco regulatorio para fomentar la inversion en energias renovables y cumplir con los

objetivos nacionales y europeos, la situacion se volvié mas compleja con el tiempo.

El gobierno aprobo normativas como el Real Decreto-ley 436/2004 que ofrecia incentivos
atractivos para todos aquellos que decidieran invertir en renovables, lo que aceler6 e impulsé
la inversion en este tipo de fuentes de energia en nuestro pais. Ademas, el Estado, continud
estimulando progresivamente la inversion en el sector introduciendo condiciones econdémicas
maés favorables que el régimen anterior, como se vio con la aprobacion del Real Decreto
661/2007. Sin embargo, a pesar de que esta normativa parecid atraer a infinidad de
inversores, es aqui donde se identifica uno de los principales origenes que, posteriormente
daria lugar a la situacion de déficit acumulado y que, conduciria a la situacion de litigiosidad

con los inversores que se analiza en este trabajo.

Hasta el afio 2012, e incluso durante la situacion crisis econdmica de 2008, el marco
regulatorio del sector energético espafiol continuaba promoviendo la generacion de
electricidad a partir fuentes renovables ofreciendo tarifas reguladas, primas y otros incentivos
econdmicos. En este contexto, los gastos que debia asumir el gobierno aumentaban de manera
gradual. Esto, en consonancia con los costos heredados de legislaturas anteriores, contribuyé
a generar un déficit en el sector. Esta situacion, resulta crucial para comprender en

profundidad las raices de la cuestion litigiosa que se aborda posteriormente.
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Maés tarde, se aprobd el “paquete normativo 2013-2014” que introdujo cambios regulatorios
que, como se ha tratado de exponer, en menos de tres afos, revirtieron el régimen econémico
por el que muchos inversores habian destinado cuantiosas cantidades de dinero a la energias
renovables en Espafia. Aunque el cambio se llevo a cabo con el fin de paliar la situacion
econdmica critica a la que se enfrentaba el pais, y en particular el sector eléctrico, este cambio
desencadend profundos debates juridicos. Desde mi punto de vista, considero que esta
situacion no justificaba la eliminacion radical de este régimen econdmico, el cual se llevo a
cabo de manera desproporcionada y sin ofrecer la posibilidad de acogerse a regimenes

transitorios que pudieran modular estos cambios de forma gradual.

Los inversores afectados por el cambio regulatorio acudieron a los tribunales para impugnar

la modificacion y solicitar compensaciones econdmicas por los dafios economicos sufridos.

Amparados bajo el Tratado de la Carta de la Energia, muchos inversores extranjeros lograron
importantes indemnizaciones por las pérdidas sufridas como consecuencia del cambio
regulatorio, mientras que, los inversores nacionales que recurrieron a los Tribunales

nacionales no tuvieron la misma suerte.

Los tribunales espafioles, como era de esperar, fallaron a favor del Estado espafiol
eximiéndolo de responsabilidad, evitando asi el pago de indemnizaciones que podria agravar
aun mas la situacién financiera del pais. Tanto el Tribunal Constitucional como el Alto
Tribunal coincidieron en que el cambio regulatorio contaba con una justificacion suficiente,
pues se llevo a cabo para abordar las deficiencias economicas del sector eléctrico y con el fin
de prevenir un colapso econdmico nacional. Asimismo, defendieron que dicho cambio no
vulneraba los principios constitucionales invocados por los inversores. En este punto, surge
el interrogante sobre la legitimidad de estas resoluciones, que, aunque validas y con efecto
de cosa juzgada, fueron cuestionadas posteriormente por los arbitrajes internacionales, que

resolvieron en direccidn opuesta.

Aqui se encuentra la principal controversia de este trabajo. ElI Centro Internacional de
Arreglos de Diferencias relativas a las Inversiones, se basé en las diposidiciones del TCE

para resolver los casos. De esta manera, el TCE se convirtié en un auténtico paraguas para
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las reclamaciones de inversores privados, ya que los inversores extranjeros que
fundamentaron sus demandas en las supuestas infraccion es de las disposiciones de este
Tratado internacional fueron compensados econdmicamente y obtuvieron fallos favorables.
Esto hace cuestionarse sobre las posibles limitaciones que las disposiciones del TCE podrian
suponer a la potestad regulatoria de los Estados. Ademas, suscita preocupacion sobre la
posibilidad que ofrece de eludir los tribunales nacionales. En otras palabras, plantea dudas
sobre un trato discriminatorio y desigual entre los demandantes extranjeros, que apoyandose
en disposiciones de Derecho Internacional recibieron indemnizaciones, y los inversores

nacionales, que basandose en preceptos constitucionales no fueron compensados.

Esto llevo a reflexionar sobre si ello implica que, en el futuro, todos los demandantes
potenciales optaran por recurrir a los organismos de arbitraje internacional con la esperanza

de obtener compensaciones y fallos favorables.

En resumen, en este trabajo se han expuesto dos soluciones contrapuestas para abordar una
misma cuestion juridica. En conclusion, parece evidente que no existe una unica solucion
considerada valida, ya que la cuestion se ha resuelto en ambas direcciones. La falta de
consenso o0 una direccion unificada para resolver este conflicto ha puesto de manifiesto la
necesidad de configurar un sistema de resolucion de disputas justo e independiente en la
Union Europea para abordar cambios regulatorios abruptos. Esto es crucial para evitar la
deslegitimacion de las decisiones de los tribunales nacionales o que la limitacion de la

potestad regulatoria de los Estados miembros por parte del TCE.

Asimismo, este hecho, ha dejado en evidencia la necesidad de reconfigurar la manera de
promocionar las energias renovables. Las energias renovables constituyen el futuro, pero su
promocion y desarrollo debe ser realizado teniendo en cuenta las necesidades del mercado
energético. El legislador actual ha respondido a esta necesidad estableciendo criterios
econémicos que se ajustan a la coyuntura econdémica, con el fin de prevenir crisis similares

a la analizada en este estudio.
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No resulta l6gico avanzar rapidamente en un proceso de desarrollo carente garantias. Por
consiguiente, se pone de manifiesto la necesidad de fomentar la colaboracion publico-privada
para mantener un marco juridico estable y atractivo para los inversores en tecnologias
renovables, garantizando asi la debida proteccion de sus intereses. En esta linea, el Estado
espafiol parece estar progresando en este aspecto, ya que el nuevo sistema de remuneracion
se fundamenta en un proceso de concurrencia competitiva que impulsa la participacion

ciudadana y un desarrollo energético dinamico.
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