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SENTENCIA
En Madrid, a 3 de mayo de 2017

Esta Sala ha visto constituida en su Seccién Tercera por los magistrados indicados al margen, el recurso
contencioso-administrativo ordinario nimero 1/608/2014, interpuesto por D.? Rosario Tatiana ; D.? Natividad
Rosa ; D. Lucio Pedro ; D.2 Hortensia Asuncion ; ASESORAMIENTO AS4, S.L.; D.2 Indalecio Luciano ;
D.2 Laura Herminia ; BRESCIA, S.C.; CARBENSOL, S.L.; CAREVASOL, S.L.; CLAUVIMASOL, S.L.; CONTASOLAR,
S.L.; COVIMASOL, S.L.; D. Abelardo Gabriel ; DILAI SOL, S.L.; ELECTRA IRACHE, S.L.; ELECTRA MESTRAL,
S.L.; ELECTRICIDAD VILA-REAL, S.L.; ENERGIAS DIRECCIONOOO , C.B.; ENERGIAS RENOVABLES DE LA VERA,
S.L.; ENERGIA VERA CINCO, S.L.; ENERGIAS VERA CUATRO, S.L.U.; ENERGIAS VERA DOS, S.L.U.; ENERGIA
VERA TRES, S.L.U.; ENERGIES POTENCIALS, S.L.; ENERVENT, S.A; D. Vidal Sebastian ;, EOLICA DEL EBRO,
S.A.U.; EOLICA DEL PERELLO, S.L.; EXPLOTACIONES ELECTRICAS ALICANTINAS, S.L;; EXPO FOTOVOLTAICA
ZARAGOZA, S.L.; D.? Caridad Natalia ; FERRANDO CERDA SOLAR, S.L.; FOLCH CANDAU, S.C.; FORLASOL, S.L,;
FORTUNO MESEGUER, S.L.; FOTOVOLAC, S.L.; D. Onesimo Claudio ; D. Imanol Olegario ; FRANJORE, S.L;;
GESTION INTEGRAL DE INVERSIONES ALTERNATIVAS, S.L.; D. Franco Olegario ; D. Braulio Diego ; GRUPO
DE GESTION INVERALMAR, S.L.; HEGA'S ENERGY, C.L.; HIDROELECTRICA SANTA MARTA, S.L.; INBELA, S.L.U;;
D.? Marisa Tatiana ; JOELCO, S.C.; D. Victorino Urbano ; D. Victorio Gabino , D. Sabino Lucio ;D. Victorio
Urbano ; D. Fidel Leandro ; D.2 Rosana Virtudes ; D.? Rosaura Hortensia ; D. Ruben Urbano ; D. Roberto
Fabio ; D. Eladio Victorio ; LDV CASARES, S.L.; LDV CORTIJO DE GUERRA, S.L.; LDV SIERRA DE ARCAS,
S.L.; LEONESA DE ENERGIAS RENOVABLES, S.L.; D. Apolonio ; D. Jacobo Ivan ; D.2 Nuria Herminia ; D.
Imanol Urbano ; D.2 Carmela Hortensia ; D.° Barbara Carina ; D. Leandro Urbano ; MENVIPASOL, S.L,;
MOLINO DE ARBOLITAS, S.L.; MUGASOL, ENERGIA, S.L.; PEAL SOLAR II, S.L.; PINTARRAFES HOLDING, S.L;;
PLANA BAIXA SOLAR, S.L.; PLAQUES, S.L.; PREMANDA, S.L.; PROMOTORA DEL REC DELS QUATRE POBLES,
S.A.; QUESADA SOLAR, S.L.; D. Maximiliano Bruno ; RAMOS BOSQUET, S.C.; D.2 Marisa Miriam ; ROGUPASOL
DE LA PLANTA, S.L.; RORAMSOLAR, S.L.; SANFELICES 1, S.L., D. Nazario Aureliano ; SAUCEDILLA SOLAR
26, S.L.; SEGUIDORES SOLARES PLANTA 23, S.L.; SOCUELLAMOS SOLAR DOS, S.L.; SODEFRAN, S.L.; SOL
DE TARRACO, S.C.; SOL | SOL, S.C.; SOMENA D'ONDA, S.L.; SOLTRANS GENERACION, S.L.; TANIVASOL, S.L;;
TARONSOLAR DE LA PLANA, S.L.; D. Fermin Cayetano ; D. Fructuoso Paulino ,y D. Maximiliano German
, representados por el procurador D. Felipe Juanas Blanco y bajo la direccién letrada de D. Piet Holtrop y D.
Daniel Pérez, contra la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, por la que se aprueban los parametros retributivos
de las instalaciones tipo aplicables a determinadas instalaciones de produccién de energia eléctrica a partir
de fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos. Es partes demandada la Administracién General
del Estado, representada por el Sr. Abogado del Estado.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Jose Manuel Bandres Sanchez-Cruzat

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .-En fecha 2 de septiembre de 2014 la representacion procesal de la demandante ha interpuesto
recurso contencioso-administrativo ordinario contra la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, por la que se
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aprueban los parametros retributivos de las instalaciones tipo aplicables a determinadas instalaciones de
produccién de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracién y residuos, la cual
habia sido publicada en el Boletin Oficial del Estado de 20 de junio de 2014. Se ha tenido por interpuesto el
recurso por diligencia de ordenacién de 1 de septiembre de 2014.

SEGUNDO .- Recibido el expediente administrativo previamente reclamado, se ha entregado el mismo a la parte
actora para formular la correspondiente demanda, lo que ha verificado mediante escrito, al que acompafia
informe pericial, en el que, previa alegacién de las argumentaciones que considera oportunas, suplica que se
estime la demanda en todas sus pretensiones, declarando la nulidad total o parcial de la Orden IET/1045/2014,
del Real Decreto 413/2014 y de la Ley 24/2013 y la nulidad del Real Decreto-ley 9/2013, en la medida en que
son contrarios al derecho europeo, a la Constitucién y a la legalidad ordinaria, y, una vez anulada la Orden
Ministerial, se proceda a la restitucion de la situacién juridica individualizada anterior en favor de todos los
recurrentes. Mediante los correspondientes otrosies manifiesta que debe considerarse que la cuantia del
recurso es indeterminada y solicita el recibimiento a prueba del mismo, expresando los puntos de hecho sobre
los que la misma deberia versar y proponiendo los medios que estima adecuados, asi como que se acuerde la
realizacién del tramite de conclusiones escritas, y que se condene en costas a la Administracion del Estado.
Asimismo, por sendos otrosies, y en caso de que la Sala considerara que existen dudas sobre la interpretacion
del derecho europeo o sobre la constitucionalidad del Decreto-ley 9/2013, del Real Decreto 413/2014 y de
la Orden IET/1045/2014, solicita que se planteen, respectivamente, cuestion prejudicial ante el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea y cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional.

TERCERO .- De dicha demanda se ha dado traslado a la Administracion demandada, habiendo presentado
el Sr. Abogado del Estado escrito contestandola en el que, tras las alegaciones oportunas, suplica que se
dicte sentencia por la que sea inadmitido o, en su defecto y subsidiariamente, sea desestimado el recurso
interpuesto, con imposicién de las costas a las recurrentes de conformidad con lo dispuesto en el articulo
139.2 de la Ley de la Jurisdiccidn . Mediante los correspondientes otrosies solicita que, de estimarlo necesario
la Sala, se acuerden el planteamiento de cuestion previa de inconstitucionalidad y de cuestidn prejudicial en
relacion con el Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio.

CUARTO .- La representacion procesal de la demandante, a la vista de las alegaciones del Abogado
del Estado en su contestacion a la demanda, ha presentado un escrito, al que adjunta documentacién,
formulando alegaciones sobre las causas de inadmisibilidad alegadas y "realizando algunas puntualizaciones
y aclaraciones sobre el contexto normativo". Ha quedado unido el citado escrito y documento a las actuaciones
por diligencia de ordenacion de 11 de marzo de 2015.

QUINTO .- Con posterioridad la actora ha presentado nuevo escrito en el que alega haber tenido conocimiento
gue en otro proceso seguido ante esta Sala se ha ampliado el expediente administrativo, solicitando que se le
conceda plazo para el estudio de dicha ampliacién a efectos de efectuar una ampliacién del informe pericial
previamente aportado a los autos. Habiéndose acordado asi, ha presentado con posterioridad la ampliacién
del dictamen, que se ha trasladado al Sr. Abogado del Estado concediéndole plazo para formular alegaciones.

El representante de la Administraciéon ha formulado las alegaciones que estima oportunas en escrito
presentado el 20 de julio de 2015, al que se adjuntan diversos informes de 17 de junio de 2015 del Instituto para
la Diversificacion y Ahorro de la Energia (IDAE) sobre Metodologia General para la definicion de instalaciones
tipo de la Orden 1045/2014 y sobre Metodologia especifica para la definiciéon de instalaciones tipo de la Orden
1045/2014 en cada drea.

Acordada la incorporacion a los autos de la documentacion presentada por el Abogado del Estado, se ha
concedido plazo a larepresentacion procesal de la actora para alegar respecto de los mismos, lo que ha llevado
a efecto a través de escrito presentado el 15 de octubre de 2015.

SEXTO .- En decreto de fecha 23 de febrero de 2015 la Secretaria judicial ha fijado la cuantia del recurso
como indeterminada, habiéndose dictado a continuacion auto de 1 de junio de 2015 acordando el recibimiento
a prueba del mismo y la admisién de los medios propuestos considerados pertinentes, procediéndose a su
practica, con la ratificacion por el perito D. Teodulfo Nazario de sus informes.

SEPTIMO - Finalizada la fase probatoria se ha concedido a las partes plazo por el orden establecido en la
Ley jurisdiccional para formular conclusiones, que han evacuado, declardndose posteriormente conclusas las
actuaciones.

OCTAVO .- Durante la tramitacion del presente recurso la representacion procesal de la Administracién
demandada ha solicitado que se acordara la suspension de la tramitacion procesal del recurso a resultas de
la decisién que en su dia la Comision Europea dicte en el procedimiento de examen preliminar de ayudas de
Estado SA.40348.2014/N, lo que se ha rechazado mediante auto de 17 de julio de 2015.
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NOVENO .- Se ha dictado providencia de 8 de abril de 2016 concediendo a las partes plazo para alegar sobre
la posible incidencia en el presente proceso de la sentencia dictada por el Tribunal Constitucional en fecha 17
de diciembre de 2015 ( STC 270/2015).

La parte demandante ha presentado un escrito cumplimentando el trdmite, como también ha hecho el Abogado
del Estado.

DECIMO .- Con posterioridad el Abogado del Estado ha presentado escrito adjuntando la respuesta de la
Comisién Europea en relacion con la peticién 2520/2014 realizada por Javier Marino , en nombre de la
Asociacion Nacional de Productores e Inversores de Energias Renovables (ANPIER), al Parlamento Europeo
sobre la situacién del sector fotovoltaico y la legalidad de los cambios legislativos realizados por el gobierno
espafiol.

Se ha acordado dar traslado de dicha documentacion a la demandante, dictdndose a continuacién resolucién
acordando la unién a los autos de estos escritos.

UNDECIMO .- Mediante providencia de fecha 23 de enero de 2017 se ha sefialado para la deliberacién y fallo
del presente recurso el dia 25 de abril de 2017, en que han tenido lugar dichos actos.

DUODECIMO .- Asume la ponencia del presente recurso el Excmo. Sr. D. Jose Manuel Bandres Sanchez-
Cruzat, en sustitucién del primeramente designado, el Excmo. Sr. D. Eduardo Espin Templado, que formula
voto particular por discrepar del criterio de la mayoria.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Sobre el objeto y el planteamiento del recurso contencioso-administrativo.

El recurso contencioso-administrativo que enjuiciamos se interpone por la representacion procesal de D.?
Rosario Tatiana y los demas recurrentes nombrados en el encabezamiento de esta sentencia contra la Orden
IET/1045/2014, de 16 de junio, por la que se aprueban los parametros retributivos de las instalaciones tipo
aplicables a determinadas instalaciones de produccién de energia eléctrica a partir de fuentes de energia
renovables, cogeneracion y residuos.

También se propugna en el suplico del escrito de demanda la nulidad total o parcial del Real Decreto 413/2014,
y la nulidad del Real Decreto-ley 9/2013, en la medida en que son contrarios al Derecho Europeo, a la
Constitucion y a la legalidad ordinaria, segun se ha relatado; y que una vez anulado dicho Real Decreto, se
proceda a la restitucion de la situacion juridica individualizada anterior en favor de todos los recurrentes.

La pretensiones formuladas se sustentan en los siguientes motivos de impugnacién:

1) El Real Decreto-ley 9/2013, que desarrollala Orden IET/1045/2014, vulnera el articulo 86.1 de la Constitucion
espafiola, por el uso de un Real Decreto-ley sin concurrir los requisitos de «extraordinaria y urgente necesidad»,
ya que los efectos econdmicos en el sector de las renovables, cogeneracién y residuos no se manifestaron
hasta un afio después.

2) La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia no ha emitido su Informe preceptivo sobre
el proyecto de Orden Ministerial IET/1045/2014, sino sobre una propuesta de Orden anterior, que difiere
sustancialmente de la actual.

3) Ausencia de informacion sobre los célculos econémicos y métodos de célculo empleados para ijar los
parametros retributivos de las instalaciones de energias renovables, residuos y cogeneracion.

4) La Orden IET/104572014 se ha tramitado sin que mediase didlogo con los operadores, por lo que vulnera
el derecho a la participacion de la Ley 27/2006 y ciertos principios de buena regulacién de la Ley 2/2011.

5) La Orden IET/1045/2014 establece un régimen juridico que vulnera el principio de seguridad juridica del
articulo 9.3 de la Constitucion y el articulo 14.2 de la Ley 24/2013 del Sector Eléctrico .

6) El sistema retributivo de la Orden Ministerial IET/1045/2014 resulta claramente discriminatorio, vulnerando
el articulo 14 de la Constitucion y el principio europeo de no discriminacion.

7) El sistema retributivo de la Orden Ministerial IET/1045/2014 incurre en arbitrariedad prohibida por el articulo
9.3 de la Constitucion .

8) La Orden Ministerial IET/1045/2014, el Real Decreto 413/2014, la Ley 24/2013 y el Real Decreto-ley 9/2013,
al compensar retribuciones futuras con ingresos pasados y consolidados, afectan a la rentabilidad total del
proyecto e incurren en retroactividad prohibida.
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9) La Orden Ministerial IET/1045/2014, el Real Decreto 413/2014, la Ley 24/2013 y el Real Decreto-ley 9/2013
son contrarios al principio europeo de confianza legitima, al reducir de forma imprevisible la retribucién a las
renovables, residuos y cogeneracion, pese a haber conferido a dichos operadores una expectativa concreta e
individual de percepcion de una retribucidn, que a su vez condicion6 toda una serie de inversiones con costes
hundidos. Al respecto se aduce que no concurre causa alguna que pueda justificar dicha vulneracion.

10) La Orden IET/1045/2014 no constituye una medida eficaz de apoyo de las energia renovables, residuos
y cogeneracion, al no garantizar de forma efectiva el cumplimiento de los objetivos de renovables para 2020,
por lo que resulta contraria a la Directiva 2009/28/CE de fomento de las energias renovables.

11) La retribucion prevista por la Orden IET/1045/2014 para los conjuntos de instalaciones es contraria al
articulo 14.7.b de la Ley del Sector Eléctrico, por no garantizar una rentabilidad razonable y al principio europeo
de confianza legitima.

12) El articulo 5.1 de la Orden Ministerial vulnera la reserva de Reglamento prevista en la Disposicién Final
Segunda del Real Decreto-ley 9/2013, al determinar la vida til regulatoria sin tratarse de una norma de rango
reglamentario.

13) La obligacion de envio telematico de todas las comunicaciones por parte de los productores de renovables,
residuos y cogeneracion es contraria al articulo 27.6 de la Ley 11/2007 de acceso electrénico de los
ciudadanos a los servicios publicos.

14) La Orden IET/1045/2014 incurre en vulneracion del articulo 105.c de la Constitucion espafiola , por no
garantizar la audiencia al interesado a la hora de inscribir en el Registro de Régimen Retributivo Especifico.

15) La limitacién de horas establecida por la Orden Ministerial IET/1045/2014 es contraria al articulo 14.2 de
la Ley del Sector Eléctrico .

16) La Orden es contraria al apartado 6 de la Disposicion Adicional Segunda del Real Decreto 413/2014 , al
prever una retribucidn para el afio 2013 para las instalaciones autorizadas en el afio 2013.

17) La Orden IET/1045/2014 es contraria al principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucién y al principio
europeo de no discriminacion, al no tener en cuenta todos los costes derivados de obligaciones publicas, con
independencia de si son aplicables sobre todo o parte del territorio espafiol.

18) La Orden Ministerial IET/1045/20145y la Ley 15/2012 imponen cargas innecesarias a los productores con
régimen retributivo especifico.

19) Computar como ingreso la energia térmica de la cogeneracién es contrario al principio de no arbitrariedad
del articulo 9.3 de la Constitucion .

20) La Orden incurre en arbitrariedad prohibida por el articulo 9.3 de la Constitucion al establecer un umbral
sin excepciones y en discriminacion contraria al articulo 14 de la Constitucion .

21) La Orden Ministerial, al aplicar un limite de horas a la retribucién a la operacion durante el afio 2013, que
sélo se conocid por primera vez en febrero de 2014 y que entré en vigor en junio de 2014, vulnera el principio
europeo de confianza legitimay la prohibicién de retroactividad del articulo 9.3 de la Constitucién .

22) En altimo término, se solicita el planteamiento de cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la
Union Europea.

En los apartados que siguen abordaremos los motivos de impugnacién que acabamos de enunciar. Pero
antes debemos pronunciarnos sobre las causas de inadmisibilidad del recurso planteadas por el representante
procesal de la Administracién demandada.

SEGUNDO.- Sobre las causas de inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo aducidas por el
Abogado del Estado.

La causa de inadmisién del recurso contencioso-administrativo formulada en primer término por el Abogado
del Estado, con base en el articulo 69 a) de la Ley 29/1998, de 13 de julio , reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, debe ser estimada parcialmente, en cuanto estimamos que esta Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo carece de jurisdiccion para enjuiciar y declarar la nulidad
-como se pretende en el suplico de la demanda- del Real Decreto-ley 972013, de 12 de julio, por el que se
adoptan medidas urgentes para garantizar la estabilidad financiera del sistema eléctrico, y de la Ley 24/2013,
de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico.

La causa de inadmisién del recurso contencioso-administrativo que se promueve con base en la alegacion de
«defecto legal en el modo de proponer la demanda», con invocacién del articulo 45 de la Ley 29/1998, de 13
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dejulio,y el articulo 416.5 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil , no puede ser acogida, pues
no estimamos que dicho escrito procesal adolezca de defectos de caracter formal que dificulten el ejercicio
del derecho de defensa por la Administracién demandada.

La causa de inadmisién del recurso contencioso-administrativo que se fundamenta en la existencia de
desviacion procesal por apartarse el escrito de demanda del objeto del recurso contencioso-administrativo
expresado en el escrito de interposicién, tampoco puede ser acogida, pues carece de base el argumento
que formula el Abogado del Estado de que la parte actora impugna «cualesquiera normas que pasaban
por alli», ya que el objeto del recurso contencioso-administrativo queda circunscrito a la impugnacién de la
Orden del Ministro de Industria, Energia y Turismo 1045/2014, de 16 de junio, por la que se aprueban los
parametros retributivos de las instalaciones tipo aplicables a determinadas instalaciones de produccién de
energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracién y residuos.

La pretension de que se declare la inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo, que se formula
en Ultimo término por el Abogado del Estado por falta de legitimacién, por no haberse acreditado que las
mercantiles recurrentes son titulares de instalaciones afectadas por la Orden impugnada, no puede prosperar.

Esta Sala considera infundada dicha objecién procesal, porque, tal como se refleja en el dictamen pericial
aportado a las actuaciones por la parte actora con el escrito de formalizacion de la demanda, las mercantiles
recurrentes son titulares de instalaciones de cogeneracion cuyo derecho a la percepcién del régimen retributivo
especifico se encuentra afectado por la aplicacién de la Orden impugnada.

TERCERO.- Sobre el marco normativo en el que se inserta la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, por la que
se aprueban los parametros retributivos de las instalaciones tipo aplicables a determinadas instalaciones de
produccion de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracién y residuos.

El Real Decreto-ley 9/2013, de 12 dejulio, por el que se adoptan medidas urgentes para garantizar la estabilidad
financiera del sistema eléctrico, modifica de forma sustancial el régimen retributivo de las instalaciones de
produccién de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables establecido en el articulo 30 de la Ley
54/1997, de 27 de noviembre, de Sector Eléctrico, sustituyendo el régimen tarifario primado por la percepcién
«a titulo excepcional», de una retribucién especifica.

El articulo 30.4 de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre , queda redactado tras la modificacién operada por el
articulo 1 dos del Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, en los siguientes términos:

« 4. Adicionalmente y en los términos que reglamentariamente por real decreto del Consejo de Ministros se
determine, a la retribucion por la venta de la energia generada valorada al precio del mercado, las instalaciones
podran percibir una retribucién especifica compuesta por un término por unidad de potencia instalada, que
cubra, cuando proceda, los costes de inversidn de una instalacién tipo que no pueden ser recuperados por
la venta de la energia y un término a la operacién que cubra, en su caso, la diferencia entre los costes de
explotacidn y los ingresos por la participacion en el mercado de dicha instalacion tipo.

Para el calculo de dicha retribucién especifica se consideraran, para una instalacion tipo, a lo largo de su vida
util regulatoria y en referencia a la actividad realizada por una empresa eficiente y bien gestionada:

a) Los ingresos estandar por la venta de la energia generada valorada al precio del mercado de produccion.
b) Los costes estandar de explotacion.
c) El valor estandar de la inversion inicial.

A estos efectos, en ningun caso se tendran en consideracion los costes o inversiones que vengan
determinados por normas o actos administrativos que no sean de aplicacion en todo el territorio espafiol. Del
mismo modo, sélo se tendrdn en cuenta aquellos costes e inversiones que respondan exclusivamente a la
actividad de produccion de energia eléctrica.

Como consecuencia de las singulares caracteristicas de los sistemas eléctricos insulares y extrapeninsulares,
podran definirse excepcionalmente instalaciones tipo especificas para cada uno de ellos.

Este régimen retributivo no sobrepasara el nivel minimo necesario para cubrir los costes que permitan competir
a las instalaciones en nivel de igualdad con el resto de tecnologias en el mercado y que posibiliten obtener
una rentabilidad razonable por referencia a la instalacion tipo en cada caso aplicable. No obstante lo anterior,
excepcionalmente el régimen retributivo podra incorporar ademas un incentivo a la inversion y a la ejecucion
en plazo determinado cuando su instalacién suponga una reduccion significativa de los costes en los sistemas
insulares y extrapeninsulares.
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Esta rentabilidad razonable girara, antes de impuestos, sobre el rendimiento medio en el mercado secundario
de las Obligaciones del Estado a diez afios aplicando el diferencial adecuado.

Los parametros del régimen retributivo podran ser revisados cada seis afios » .

La Ley 24/2013, de 26 de diciembre, de Sector Eléctrico, regula en su articulo 14 la retribucion de la actividad de
produccidn de energia eléctrica, y, singularmente, en su apartado 7, regula el que denomina régimen retributivo
especifico en los siguientes términos:

« Excepcionalmente, el Gobierno podra establecer un régimen retributivo especifico para fomentar la
produccién a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion de alta eficiencia y residuos, cuando exista
una obligacion de cumplimiento de objetivos energéticos derivados de Directivas u otras normas de Derecho
de la Unién Europea o cuando su introduccion suponga una reduccion del coste energético y de la dependencia
energética exterior, en los términos establecidos a continuacion:

a) El otorgamiento de este régimen retributivo especifico se establecera mediante procedimientos de
concurrencia competitiva.

Este régimen retributivo, adicional a la retribucion por la venta de la energia generada valorada al precio del
mercado de produccion, estara compuesto por un término por unidad de potencia instalada que cubra, cuando
proceda, los costes de inversion para cada instalacion tipo que no pueden ser recuperados por la venta de la
energia en el mercado, y un término a la operacién que cubra, en su caso, la diferencia entre los costes de
explotacion y los ingresos por la participacion en el mercado de produccidn de dicha instalacion tipo.

Este régimen retributivo sera compatible con la sostenibilidad econémica del sistema eléctrico de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 13 y estara limitado, en todo caso, a los objetivos de potencia que se establezcan
en la planificacion en materia de energias renovables y de ahorro y eficiencia.

b) Para el célculo de dicha retribucion especifica se consideraran, para una instalacion tipo, a lo largo de su
vida util regulatoria y en referencia a la actividad realizada por una empresa eficiente y bien gestionada, los
valores que resulten de considerar:

i. Los ingresos estandar por la venta de la energia generada valorada al precio del mercado de produccion.
ii. Los costes estandar de explotacion.
iii. El valor estandar de la inversidn inicial.

A estos efectos, en ningin caso se tendran en consideracion los costes o inversiones que vengan
determinados por normas o actos administrativos que no sean de aplicacién en todo el territorio espanol. Del
mismo modo, sélo se tendran en cuenta aquellos costes e inversiones que respondan exclusivamente a la
actividad de produccion de energia eléctrica.

Como consecuencia de las singulares caracteristicas de los sistemas eléctricos de los territorios no
peninsulares, podran definirse excepcionalmente instalaciones tipo especificas para cada uno de ellos.

El régimen retributivo no sobrepasara el nivel minimo necesario para cubrir los costes que permitan competir
a las instalaciones de produccion a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracién de alta eficiencia y
residuos en nivel de igualdad con el resto de tecnologias en el mercado y que permita obtener una rentabilidad
razonable referida a la instalacién tipo en cada caso aplicable. Esta rentabilidad razonable girarg, antes de
impuestos, sobre el rendimiento medio en el mercado secundario de las Obligaciones del Estado a diez afios
aplicando el diferencial adecuado.

Excepcionalmente el régimen retributivo podra incorporar ademas un incentivo a lainversiony ala ejecucion en
un plazo determinado cuando su instalacién suponga una reduccién significativa de los costes en los sistemas
de los territorios no peninsulares.

c) El valor de la inversion inicial se determinara mediante el procedimiento de concurrencia competitiva para
otorgar el régimen retributivo adicional a cada instalacion.

La retribucion adicional a la del mercado, que pudiera corresponder a cada instalacion serd la que resulte de
aplicar lo dispuesto en los apartados anteriores considerando como valor estandar de la inversién inicial el
que resulte en el procedimiento de concurrencia competitiva.

d) La energia eléctrica imputable a la utilizacion de un combustible en una instalacién de generacién que utilice
como energia primaria alguna de las energias renovables no consumibles no sera objeto de régimen retributivo
especifico, salvo en el caso de instalaciones hibridas entre fuentes de energia renovables no consumibles y
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consumibles, en cuyo caso la energia eléctrica imputable a la utilizacion de la fuente de energia renovable
consumible si podra ser objeto de régimen retributivo especifico.

A estos efectos, por orden del Ministro de Industria, Energia y Turismo se publicara la metodologia para el
célculo de la energia eléctrica imputable a los combustibles utilizados.

e) El régimen retributivo especifico devendra inaplicable si como consecuencia de una inspeccion o
de cualquier otro medio valido en derecho, quedase constatado que con anterioridad al plazo limite
reglamentariamente establecido la instalacion hubiera incumplido alguno de los siguientes requisitos:

i. Estar totalmente finalizada. A estos efectos, se considerara que una instalacion esta totalmente finalizada si
cuenta con todos los elementos, equipos e infraestructuras que son necesarios para producir energia y verterla
al sistema eléctrico, incluyendo, cuando corresponda, los sistemas de almacenamiento.

ii. Que sus caracteristicas técnicas coincidan con las caracteristicas técnicas proyectadas para la instalacién
en el momento del otorgamiento del derecho a la percepcion del régimen retributivo especifico.

En aquellos casos en que la caracteristica técnica que haya sido modificada sea la potencia de la instalacion,
siempre y cuando dicha circunstancia constara en la inscripcién en el registro de instalaciones de produccién
de energia eléctrica con anterioridad al vencimiento del plazo limite reglamentariamente establecido, el
cumplimiento del requisito del parrafo ii de éste apartado e) solo sera exigible para la parte de la instalacion
correspondiente a la potencia inscrita. En dichos casos, la instalacidon unicamente tendra derecho a la
percepcion del régimen retributivo especifico correspondiente a dicha potencia inscrita en el registro y a la
fraccién de la energia imputable a la misma.

En las disposiciones en las que se establezcan los mecanismos de asignacién de los regimenes retributivos
especificos podra eximirse a nuevas instalaciones que cumplan determinados requisitos del cumplimiento de
lo previsto en el parrafo ii de éste apartado e).

La potencia o energia imputable a cualquier parte de una instalacién con derecho a la percepcion del
régimen retributivo especifico, que no estuviera instalada y en funcionamiento con anterioridad al plazo limite
reglamentariamente establecido, no tendra derecho al régimen retributivo especifico, sin perjuicio del régimen
retributivo que se establezca reglamentariamente por el Gobierno para las modificaciones de las instalaciones.

Las circunstancias recogidas en este apartado €) y la consiguiente inaplicacion o modificacién, segun
corresponda, del régimen retributivo especifico aplicable a las distintas instalaciones seradn declaradas por la
Direccién General de Politica Energética y Minas previa la tramitacion de un procedimiento que garantizara,
en todo caso, la audiencia al interesado. El plazo maximo para resolver este procedimiento y notificar su
resolucion sera de seis meses » .

Este nuevo régimen retributivo especifico resulta aplicable a las instalaciones existentes de produccion de
energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables que tuvieron reconocida retribucién primada a la
entrada en vigor del Real Decreto.-ley 9/2013, de 12 de julio, de acuerdo con lo dispuesto en la disposicion final
segunda de esta norma y la disposicion final tercera de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre .

La disposicién final tercera de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, en su apartado 3 fija, en
consonancia con lo dispuesto en la disposicidn adicional primera del Real Decreto-ley 9/2013, la rentabilidad
razonable que tienen derecho a percibir los titulares de instalaciones de produccion de energia a partir de
fuentes de energia renovables que tenian reservado un régimen econémico primado, que se vincula a toda la
vida util regulada de la instalacidn, asi como un limite a la aplicacion de dicho régimen retributivo:

« 3. En los términos previstos en el Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, por el que se adoptan medidas
urgentes para garantizar la estabilidad financiera del sistema eléctrico, para el establecimiento de ese nuevo
régimen retributivo la rentabilidad razonable a lo largo de toda la vida regulatoria de la instalacién girara, antes
de impuestos, sobre el rendimiento medio en el mercado secundario de los diez afios anteriores a la entrada
en vigor del Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, de las Obligaciones del Estado a diez afios incrementada
en 300 puntos basicos, todo ello, sin perjuicio de su ulterior revision en los términos legalmente previstos.

4. En ningln caso podra resultar de dicho nuevo modelo retributivo la reclamacién de las retribuciones
percibidas por la energia producida con anterioridad al 14 de julio de 2013, incluso si se constatase que en
dicha fecha pudiera haberse superado dicha rentabilidad » .

Una consideracidn general del régimen juridico y econémico de la produccién de energia eléctrica a partir
de fuentes de energia renovables, establecido en el Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, y ulteriormente
regulado en la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, nos permite afirmar:



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

1) Ni el Real Decreto 413/2014 ni la Orden del Ministerio de Industria, Energia y Turismo IET/1045/2014,
impugnados en este recurso contencioso-administrativo, crean "ex novo" el régimen juridico y econémico
aplicable a las instalaciones de produccion de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables,
cogeneracion y residuos.

2) El nuevo régimen retributivo, que deroga el previsto en el Real Decreto 661/2007, fue introducido por el
Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, por el que se adoptan medidas urgentes para garantizar la estabilidad
financiera del sistema eléctrico, régimen que es asumido y completado por la Ley 24/2013, de 26 de diciembre,
del Sector Eléctrico.

El Real Decreto-ley 9/2013, fue la norma que modificé el articulo 30.4 de la Ley 54/1997, del Sector Eléctrico,
el que introdujo los principios y las bases sobre las que se articula el nuevo régimen econémico para las
instalaciones de produccion de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovable, cogeneracién y
residuos. Y asi se encargd de destacarlo la STC 270/2015, afirmando que fue el Real Decreto Ley 9/2013 el
que "viene a establecer un nuevo régimen retributivo para determinadas instalaciones de produccion de energia
eléctrica” posteriormente asumido por la Ley 24/2013.

3) El nuevo régimen se basa en la retribucion por la venta de la energia generada al precio del mercado,
complementado con una retribucion especifica que permita a estas tecnologias competir en nivel de igualdad
con el resto de las tecnologias en el mercado. Esta retribucién especifica complementaria debe permitir al
titular de la instalacion cubrir los costes de inversion y explotacion y obtener una rentabilidad adecuada, si bien
con referencia a una "instalacion tipo" de una empresa "eficiente y bien gestionada” .

La definicién de los elementos esenciales de este nuevo sistema retributivo ya se encontraba en el articulo 1
del Real Decreto-ley por el que se modifica el articulo 30.4 de laley 54//1997 , vinculando la retribucién de estas
instalaciones a la venta de energia valorada al precio de mercado, estableciendo una retribucién especifica
por unidad de potencia instalada que comprenda los costes de inversion y los costes de explotacion de una
instalacion tipo, aplicando la rentabilidad razonable “a lo largo de su vida util regulatoria” , y especificando que
el célculo de la rentabilidad razonable girard, antes de impuestos, sobre el rendimiento medio en el mercado
secundario de las obligaciones del Estado a diez afios aplicando el diferencial adecuado, que se concreté en
un incremento de 300 puntos basicos (Disposicion Adicional Primera).

Régimen que es asumido por la Disposicion Final Tercera de la Ley 24/2013 del Sector Eléctrico por remision
a los criterios fijados por el Real Decreto-Ley 9/2013, afiadiendo en su apartado cuarto, a modo de cldusula
de cierre del sistema, que "En ningun caso podra resultar de dicho nuevo modelo retributivo la reclamacién
de las retribuciones percibidas por la energia producida con anterioridad al 14 de julio de 2013, incluso si se
considerase que en dicha fecha pudiera haberse superado dicha rentabilidad".

4) Este nuevo sistema retributivo requeria el necesario desarrollo reglamentario que, respetando las bases y
directrices fundamentales fijadas en dichas normas legales, completase el régimen juridico para la aplicacién
efectiva a cada una de las instalaciones de produccién de energia eléctrica. A tal efecto, la Disposicién Final
Segunda del Real Decreto-ley 9/2013 y la Disposicion Final Tercera de la Ley 24/2013 encomendaron al
Gobierno la aprobacién de un Real Decreto que desarrollase ese régimen juridico y econdmico, que finalmente
se llevo a cabo a través del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio y que se concretd en los aspectos mas
técnicos y de detalle por la Orden IET/1045/2014, de 16 de Junio.

5) Estas normas reglamentarias, que constituyen el objeto directo de este recurso contencioso-administrativo,
no introducen novedades en los elementos esenciales del nuevo régimen retributivo, ni puede entenderse que
con ellas se defina un nuevo régimen juridico desconocido o al menos imprevisible en su configuracion final
gue no estuviese ya establecido en todos sus elementos bdsicos por las normas legales antes referidas. El
célculo de la retribucion especifica sobre parametros estéandar (costes de explotacion y valor de la inversion)
en funcidn de las "instalaciones tipo" que se establezcan, o la proyeccién del nuevo modelo retributivo desde
el comienzo del funcionamiento de las instalaciones y a lo largo de toda "su vida util regulatoria” -con el limite
de no tener que devolver las retribuciones ya percibidas que superasen la rentabilidad razonable fijada para
cada una de las instalaciones tipo-, entre otras cuestiones, ya se contenian en dichas normas legales, por lo
que el nuevo régimen retributivo ahora impugnado ni se crea ni se define por vez primera por las normas ahora
impugnadas.

6) La modificacion del régimen retributivo primado establecido por el Real Decreto 661/2007, no es obra de las
disposiciones generales que se impugnan en este recurso, el Real Decreto 413/2014 y la Orden IET/1045/2014,
que se limitan al desarrollo del nuevo régimen retributivo introducido por el Real Decreto-ley 9/2003 y por la
Ley 24/2013, y la particular revocacién o, mas precisamente, derogacién del RD 661/2007, fue establecida de
forma expresa por la Disposicién derogatoria Unica, apartado 2, del Real Decreto-ley 9/2013.
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CUARTO.-Sobre la infraccién del articulo 86 de la Constitucion espaiiola .

El motivo de impugnacién de la Orden IET/1045/2014, basado en la inconstitucionalidad 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, por infringir el articulo 86.1 de la Constitucién espafiola, no puede ser estimado, debiéndose
estar a lo resuelto por el Tribunal Constitucional en las citadas SsTC 270/2015, de 17 de diciembre de 2015,
y 61/2016, de 17 de marzo de 2016 .

La segunda de estas sentencias - STC 61/2016 - declara en su fundamento juridico 3/, reiterando lo razonado
en el fundamento 5/ de la SsTC 270/2015, lo siguiente:

«[...] 3. Entrando pues en el examen de fondo, procede examinar en primer término la tacha de
inconstitucionalidad relativa a la vulneracion del art. 86.1 CE, que se fundamenta en la ausencia del presupuesto
habilitante de la «extraordinaria y urgente necesidad», por considerar que la regulacién impugnada carece
de eficacia inmediata y constituye una modificacion estructural del régimen retributivo, en modo alguno
indispensable para atender a la situacion de urgencia que se pretende subvenir.

El cumplimiento de los requisitos previstos en el art. 86.1 CE , fue objeto de examen pormenorizado en el
fundamento juridico 5 de la STC 270/2015, entendiendo que «las razones que motivaron la aprobacién de
esta norma de urgencia derivan de la evolucion expansiva de los costes del sistema eléctrico, unida a las
consecuencias de la crisis econémica y a la necesidad de cumplimiento de los objetivos de déficit para el aho
2014, que determinan la necesidad de adopcidn de una serie de medidas dirigidas a garantizar la estabilidad
financiera del sistema eléctrico, mediante una revision de su marco regulatorio. Es pues, la situacién de crisis
econdmica que ha repercutido en una caida imprevista de la demanda de energia eléctrica, junto con el
incremento general de costes, que ha provocado un aumento imprevisto del déficit tarifario, lo que justifica la
adopcidn de las medidas contempladas en la norma que se examina».

En relacién con la justificacion especifica de las medidas adoptadas, consideramos que «el argumento que
sustenta las modificaciones introducidas viene a ser coincidente con el de caracter general, si bien se singulariza
en el hecho de que, entre las partidas de costes que han contribuido en mayor medida al incremento del déficit
tarifario destacan las primas del régimen especial y las anualidades de déficits acumulados, partidas que se han
multiplicado por seis y por nueve respectivamente entre 2004 y 2012. En concreto, en el periodo 2013 se alude a
la concurrencia de unas condiciones meteorolégicas atipicas que han ocasionado, por un lado el hundimiento del
precio del mercado diario hasta un nivel minimo, y el incremento de las horas de funcionamiento de determinadas
tecnologias con derecho a régimen econémico primado, lo que ha determinado una notable desviacién al alza del
sobrecoste del régimen especial, como consecuencia de los menores precios de mercado registrados; a ello se
afade que la dificil situacion presupuestaria no permite dotar, en su totalidad, este extracoste, sin comprometer
el cumplimiento de los objetivos de déficit para el ejercicio 2014. Sobre esta base, el nuevo régimen juridico y
econdmico para las instalaciones de produccion de energia eléctrica existentes a partir de fuentes de energia
renovable, cogeneracion y residuos, se basa en la percepcidn de los ingresos derivados de la participacion
en el mercado, con una retribucién especifica que permita la cobertura de los costes adicionales de estas
instalaciones respecto de las del resto de tecnologias en el mercado, y les permita competir en el mercado en
nivel de igualdad con el resto de las tecnologias y obtener una rentabilidad razonable».

Por lo que respecta a la conexién de sentido, dijimos que «las medidas propuestas, en cuanto persiguen
precisamente un ajuste de los costes en el sector eléctrico, guardan la necesaria conexion entre la situacion de
extraordinaria y urgente necesidad descrita, y las medidas adoptadas para hacerle frente. Ademas, las medidas
previstas modifican de modo inmediato la situacidn juridica existente, en cuanto que el nuevo sistema retributivo
que la norma inicia, si bien requiere el necesario desarrollo reglamentario, es aplicable desde el momento de la
entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2013. Efectivamente, éste establece la aplicacion transitoria del régimen
retributivo anterior, ahora con el cardcter de pagos a cuenta, que se liquidaran definitivamente en el momento
en que se apruebe el aludido desarrollo reglamentario».

Procede, por tanto, desestimar el recurso en este punto».
QUINTO.- Sobre las infracciones de caracter formal imputables a la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio.
a) Sobre la supuesta falta de emisién de informe por la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia.

El motivo de impugnacidn de la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, que se formula en segundo término,
basado en el argumento de que la Comisidn Nacional de los Mercados y la Competencia emitié su informe
sobre una propuesta de Orden ministerial que difiere sustancialmente de la aprobada, lo que supondria una
vulneracion del articulo 5.2 de la Ley 3/2013, de 4 de junio , de creacion de la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia, no puede ser estimado.
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Esta Sala ya ha rechazado esta alegacion, recordando que es el propio Real Decreto-ley 9/2013 el que
en su disposicion adicional segunda establece que el Informe de la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia debera emitirse en el plazo minimo de quince dias sefialado en la Ley del Gobierno, lo
que determina que la tramitacion de las normas de desarrollo deba efectuarse por la via de urgencia, en
consonancia con la exigencia de inmediatez en la aplicacion de las previsiones legislativas, lo que evidencia
gue no resultase procedente reiterar la peticién de emisién de informe al érgano regulador, porque ello
resultaria incoherente con el designio formulado por el legislador de urgencia, tal como ha apreciado el Tribunal
Constitucional en la sentencia 270/2015, de 17 de diciembre .

Desde una perspectiva material, cabe, asi mismo, referir que la lectura del Informe emitido el 3 de octubre
de 2014 por la Comisidn Nacional de los Mercados y la Competencia al proyecto de Orden ministerial por la
gue se aprueban los parametros retributivos de las instalaciones tipo aplicables a determinadas instalaciones
de produccion de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracién y residuos y se
establece la metodologia de actualizacion de la retribucién a la operacion, revela que el érgano regulador
ha podido ejercer su funcién de asesoramiento con plenitud de conocimiento, en la media en que el disefio
del nuevo modelo retributivo de las energia renovables se encontraba en la regulacién contenida en el Real
Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, por el que se adoptan medidas urgentes para garantizar la estabilidad
financiera del sistema eléctrico, y en la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico.

b) Sobre la falta de informacién sobre el método de fijacion de los parametros retributivos.

El tercer motivo de impugnacién de la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, que se sustenta en la alegacion
de la ausencia de informacion sobre los calculos econémicos y los métodos de calculo empleados para fijar
los parametros retributivos de las instalaciones tipo de las instalaciones de energia renovables, cogeneracién
y residuos, no puede ser estimado.

Esta Sala ha sostenido que carece de fundamento la tacha que se formula a la Orden IET/1045/2014, por no
contener los datos econémicos que sustentaron los pardmetros retributivos, ni la metodologia aplicada para
su calculo

En relacién con la falta de justificacion de la Orden de pardmetros, esta Sala, en la sentencia de 7 de
junio de 2016, resolviendo el recurso contencioso-administrativo 850/2014 , ha rechazado este motivo de
impugnacién partiendo de la premisa de que el nuevo régimen retributivo instaurado se basa en la fijaciéon de
unos parametros estandar que pivotan en torno a una "instalacion tipo", separandose asi del anterior régimen
basado en una retribucién por "prima" y una rentabilidad razonable calculada sobre los costes de inversién
reales en que se hubiese incurrido, por lo que la utilizacién de unos valores estandar de la inversion y de los
costes estandar de explotacion es uno de los pilares en torno al que gira el nuevo sistema retributivo disefiado
en el Real Decreto-ley 9/2013 y en la Ley 24/2013 por remision al mismo. Desde esta perspectiva, ningun
reproche puede dirigirse a la Orden por el hecho de que utilice tales valores estandar o medios y prescinda de
las inversiones reales de cada una de las instalaciones, pues con ello no hace sino cumplir con el mandato legal
que se le encomendd, sustentado en las ideas de aplicar una metodologia definida por estandares a la enorme
diversidad de instalaciones existentes que se agrupan por criterios homogéneos, elaborarlos partiendo de la
premisa de que se trata de una instalacion "eficiente y bien gestionada”. A tal efecto, el art. 30.4 de la Ley del
Sector Eléctrico , tras la modificacién operada por el Real Decreto-ley 9/2013, ya disponia que el calculo de la
retribucion especifica debe establecerse en relacion con unas instalaciones tipo con referencia a la actividad
realizada por una empresa eficiente y bien gestionada, tomando en consideracion los "ingresos estandar”
por la venta de la energia generada valorada al precio de mercado de produccién, los "costes estandar de
explotacion" y el "valor estandar de la inversion inicial".

Sentada esta premisa, debe destacarse que la impugnacion referida a la falta de motivacion o justificacion de
la Orden se plantea en términos muy generales, alegando en esencia que la misma carece de los criterios en
los que fundar los diferentes pardmetros utilizados, lo que induciria a pensar que se fijaron de forma arbitraria,
pero sin cuestionar de forma concreta qué variables o qué datos aplicados a las diferentes instalaciones
tipo, y muy especialmente los que afectan a la recurrente, no son acertados o adecuados. Planteada la
impugnacién en estos términos no nos corresponde examinar cada uno de los datos utilizados para cada
tecnologia o instalacién tipo. Ello no solo desbordaria el recurso tal y como ha sido formulado sino la propia
la capacidad de este Tribunal, ya que se establecieron casi 1500 instalaciones tipo. Bastara, en consecuencia,
con determinar, también con caracter general, si al tiempo de elaboracion de la Orden se utilizaron criterios
objetivos y contrastables en los que fundar los elementos que se tomaron en consideracién para fijar la
retribucion especifica en sus variables fundamentales.

A tal efecto, no debe dejar de sefalarse que el Instituto para la Diversificacion y Ahorro de la Energia (en lo
sucesivo IDAE), organismo dependiente del Ministerio de Industria, Energia y Turismo, encargd la realizacién
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de sendos informes a las entidades privadas Roland Berger Stragegy Consultas SA (en lo sucesivo RBSC) y
The Boston Consultin Group SL (en adelante BCG) para que valoraran y establecieran los estandares de costes
de inversién y operacion de las tecnologias de generacion de electricidad que operaban en régimen especial
en Espania, con la finalidad de que proporcionara los datos que servirian para fijar los pardmetros retributivos
de las instalaciones tipo que se adoptarian por la Orden impugnada. El informe de la empresa BCG no llegd
a elaborarse y el informe de la empresa RBSC es de fecha posterior (31 de octubre de 2014) a la aprobacién
de la Orden, por lo que los datos e informacién aportados por dicho informe no pudieron ser tomados en
consideracién para elaborar la Orden impugnada, lo que podria interpretarse como la ausencia de justificacion
técnica de los parametros utilizados por la Orden impugnada al fijar las variables principales (coste estandar
de la inversion y coste estandar de los costes de explotacién entre otro) de las diferentes instalaciones tipo.

Pero esta conclusién no puede ser asumida, pues la ausencia de un informe elaborado por una empresa
privada externa con el fin de servir de apoyo técnico al érgano administrativo encargado de dictar la norma
reglamentaria no es una exigencia procedimental ni su ausencia condiciona la validez de dicha norma. A
diferencia de otros informes preceptivos previstos para la elaboracién de este tipo de normas reglamentarias,
tales informes externos pueden ser solicitados para coadyuvar a la labor técnica de la Administracién, ( art.
82 de laLey 30/1992y art. 24.1.b) de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre del Gobierno ) pero son facultativos
y no vinculantes ( art. 83.1 de la ley 30/1992 ). El hecho de que la Administracién inicialmente considerase
conveniente elaborar un informe de estas caracteristicas y que posteriormente prescindiese del mismo, tal
vez por la conveniencia de aprobar lo antes posible los criterios técnicos que desarrollaban el nuevo régimen
retributivo de este sector o por disponer de la informacidén suficiente al respecto, no vicia de nulidad dicha
norma, pues su existencia no era preceptiva para su tramitacion, siempre que se alcance la conclusién de que
la justificacion de tales criterios puede obtenerse por otras vias.

El problema no se centra, por tanto, en determinar si se prescindié en la elaboracion de la Orden de unos
informes técnicos inicialmente encomendados a una empresa externa sino si la Administracién justifico los
criterios y los pardmetros utilizados basandose en datos objetivos.

Con caracter general ha de sefalarse que el Real Decreto 413/2014, tal y como establece el articulo 13,
encomienda al Ministro de Industria, Energia y Turismo la labor de fijar, mediante una Orden, la clasificacién
de las instalaciones tipo atendiendo a la tecnologia, potencia instalada, antigiiedad, sistema eléctrico y
cualquier otra segmentacién necesaria para la aplicacién de régimen retributivo, y en su articulo 13 indica,
a titulo enunciativo, los pardmetros retributivos mas relevantes para cada régimen retributivo especifico,
dedicando los articulos siguientes a fijar los criterios para la clasificacion de las instalaciones tipo (art. 14), la
determinacién de los periodos regulatorios (art. 15), los criterios para calcular la retribucién a la inversién y la
retribucién a la operacion de la instalacion tipo (articulos 16 y 17) y las correcciones de los ingresos anuales
procedentes del régimen retributivo especifico de una instalacién como consecuencia del nimero de horas
equivalentes de funcionamiento de las misma (art. 21). De modo que ya en el Real Decreto se contienen unos
criterios generales en los que fundar los criterios técnicos y retributivos en los que deberia basarse la Orden.

Por otra parte, la exposicion de motivos de la Orden IET/1045/2014 (apartado Ill) especifica ain mas los
criterios utilizados para el célculo de la retribucién: a) para la determinacion del valor estandar a la inversion
menciona los "equipos principales nuevos, asi como el resto de equipos y sistemas electromecanicos, de
regulacion y control, equipos de mediday lineas de conexién, incluyendo sus transporte, instalaciéon y puesta en
marcha, junto con la partida de ingenieria y direccién de obras asociadas, entre otras partidas"-; b) respecto de
los criterios para establecer los costes de explotacién asociados a la generacién eléctrica para cada tecnologia
distingue entre costes de explotacién variables -enumerando a titulo enunciativo los costes de seguros, gastos
de administracion, gastos de representacion en el mercado, coste de peaje de acceso a las redes de transporte
y distribucién ...- y los costes fijos de explotacion -entre los que cita los costes de alquiler de los terrenos,
gastos asociados a la seguridad de las instalaciones y el impuesto sobre bienes inmuebles de caracteristicas
especiales-; ¢) sefala los criterios utilizados para el célculo de las horas de funcionamiento -las horas anuales
gue han realizado las instalaciones segun los datos publicados por la Comisién nacional de los Mercados y la
Competencia-; d) y finalmente identifica la fuente de la que se obtuvo la estimacién del precio de mercado.

En definitiva, la Orden detalla los datos y elementos que toma en consideracién para fijar las variables
fundamentales para establecer la retribucién especifica de las instalaciones tipo y su clasificacion.

Corresponde ahora analizar si en el proceso de elaboracion de la Orden se explicitan y justifican los valores
en los que se funda para fijar las principales variables que sirven para determinar la rentabilidad establecida
en la Ley.

A tal efecto, resulta relevante el contenido del informe sobre la propuesta de la Orden, emitido el 3 de abril
de 2014 por la Comisién Nacional del Mercado de la Competencia. En dicho informe, por lo que respecta
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a los criterios de clasificaciéon de las diferentes instalaciones tipo, se afirma <<que el criterio elegido para
realizar la clasificacién porinstalaciones tipo ha sido, con caracter general, el distinguir tantas categorias como
circunstancias normativas histéricas hayan existido y afios hayan transcurrido, pues en la nueva metodologia
retributiva es relevante la contabilizacién y descuento de flujos y costes habidos y previstos". Afiadiendo que
existe un "argumento de peso para haber seguido este criterio” consistente en "ofrecer un tratamiento que se
cifia tanto como sea posible a la realidad econémica, también dispar, que han vivido las instalaciones". Es mas
"los parametros identificados para los ejercicios pasados en la fichas que para cada IT proporciona el anexo
VIl de la propuesta...responde al promedio calculado de datos histéricos, correspondiente a las instalaciones
reales que integran cada IT. Es decir, no se trata de estandares tedricos, cuyas caracteristicas pudieran
haberse inferido Unicamente de documentacion técnica o pardmetros constructivos, sino de valores medios
reales correspondientes a las instalaciones que integran cada IT>>. Y sin bien entiende que se producen
situaciones puntuales anémalas concluye que <<En definitiva, sin perjuicio de las consideraciones efectuadas,
la clasificacién empleada es, pese a su complejidad, posiblemente la mas objetiva y probablemente también
la mas robusta; arroja valores esperables cuando una IT engloba un volumen de instalaciones tal que permite
alcanzar un grado de representatividad suficiente o bien, cuando aun agrupando un ndmero reducido de
instalaciones ..estas son muy parecidas entre si>>. No cabe duda, por tanto, que los criterios clasificatorios
tomados en consideracién por la orden para establecer las diferentes instalaciones tipo estan justificados en
razones objetivas que son conocidas y, por lo tanto, contrastables permitiendo a la parte discutir la sujecion o
no a tales criterios al tiempo de definir la instalacién tipo en que su ubica su concreta instalacion.

Por lo que respecta a la retribucién a la operacion y retribucion a la operacion extendida, el informe explica
que el criterio de asignacién es atribuirselo a aquellas instalaciones que necesitan de dicha retribucién
adicional en relaciéon con los ingresos obtenidos por la venta de energia en el mercado para poder igualar
los costes estimados de explotacion por unidad de energia exportada, por lo resulta razonable no asignarlo a
instalaciones edlicas ni hidraulicas dado que sus costes variables son relativamente reducidos y concedérselo,
en mayor o menor medida, a las restantes tecnologias. También en este punto se determina el criterio de
asignacion de esta retribucidn, permitiendo a la parte rebatir si resultaba procedente su inclusién en un caso
concreto. Es mas, el informe referido dirige en este punto alguna critica respecto a los criterios empleados
para elegir a alguna instalacidn tipo como receptora de esta retribucién, suscitando dudas sobre la percepcién
de una retribucién no justificada por alguna instalacidn pero sin cuestionar que se haya dejado de establecer
la misma cuando resultaba procedente.

Por lo que respecta a los ratios de inversion estandar, en dicho informe se afirma que los reflejados en la
propuesta se corresponden con los recopilados de instalaciones reales con motivo de la Circular 3/2005, de 13
de octubre, de la CNE, basada en la peticién de informacién de inversiones, costes, ingresos y otros parametros
de las instalaciones de produccion de electricidad en régimen especial y que se reflejan en los diversos
informes publicos que menciona, por lo que también en este punto es posible conocer los datos en los que
se funda. Es mas, el propio informe, tras efectuar un estudio comparado con los costes medios de inversién
referidos a afios concretos disponibles, concluye que <<los resultados obtenidos de este analisis muestran que
los valores de inversién que reconoce la Propuesta son, con cardcter general, préximos o superiores en las IT#s
consideradas a los datos disponibles en esta CNM>>, destacando algunas excepciones. Mas especificamente,
con relacién a la tecnologia solar fotovoltaica, afirma que los costes de inversidon tomados en consideracién
por la Orden se compararon con los datos histéricos disponibles por dicho organismo, que se materializan en
diversos graficos aportados a dicho informe, de los que se concluye que los costes de inversion estandar son,
con cardacter general, superiores o iguales a aquellos. Para concluir que <<la reduccion de la retribucion no es
atribuible con cardcter general a la aplicacién de ratios de inversion bajos. El ajuste retributivo se debe, pues,
fundamentalmente al establecimiento de una tasa de rentabilidad aplicable a toda la vida util regulatoria de
cada instalacion menor a la implicita en las primas y tarifas vigentes en el marco retributivo anterior al Real
Decreto-ley 9/2013 [...]>>

También resulta relevante a estos efectos analizar la informacién proporcionada por la memoria de impacto
normativo de la Orden, en la que especifican los datos e informes tomados en consideracién por tipos
de tecnologias y el impacto econdmico por grupos de tecnologias. En concreto, para el subgrupo solar
fotovoltaica se establecieron 578 estandares y se especifican los criterios utilizados para las instalaciones
dependiendo de que se tratara de instalaciones acogidas al Real Decreto 661/2007 o al RD 1578/2008 y los
datos e informes especificos que se tomaron en consideracion al respecto (folio 73 de dicha memoria), los
ratios de inversion adoptados, los gastos de explotacién dependiendo del rango de potencia y de la tecnologia
de lasinstalacionesy los datos tomados en consideracién para la fijacion de las horas de horas equivalentes de
funcionamiento. Es mas, la memoria aclara, en respuesta a las cuestiones planteadas en el informe del CNMC
y a las alegaciones (mds de 600) presentadas por empresas y asociaciones del sector y por las Comunidades
Auténomas, las razones que le llevan a aceptar o rechazar las mismas, lo que, en definitiva, implica exteriorizar
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los criterios o razones tomadas en consideracion para aceptar determinados elementos de cuantificacién.
Sirva como ejemplo el hecho de que dicha memoria afirme que <<ha revisado, con cardcter general los valores
deinversidony el resto de los parametros retributivos de las instalaciones tipo incluida en los anexos de la orden,
especialmente aquellos posibles errores puestos de manifiesto por la Comisiéon Nacional de los Mercados y
la Competencia y por los interesados en el tramite de audiencia. Ademas, se ha mejorado la justificacion de
determinadas hipotesis que se han considerado en el nuevo modelo retributivo (como la fijacién del precio
del mercado previsto a futuro)>>.

Por todo ello, no se considera que la Orden carezca de la necesaria motivaciéon o que se desconozcan
los elementos tomados en consideracion para fijar las distintas variables que conforman los parametros
fundamentales de la retribucidn especifica de las instalaciones tipo.

c) Sobre la infraccion del derecho de participacion y del derecho de audiencia.

El cuarto motivo de impugnaciéon de la Orden IET/1045/2014, fundado en la infraccion del derecho de
participacion reconocido en la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la
informacion, de participacién publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente, no puede ser
estimado.

Esta Sala ha rechazado que en el procedimiento de elaboracion de la Orden IET/1045/2014 se haya vulnerado
el derecho de audiencia, poniendo de relieve que la propuesta de Orden se remiti6 para informe a la
CNMC interesando que la Comisién diera audiencia a los interesados a través del Consejo Consultivo de la
Electricidad; lo que efectivamente se llevo a efecto, dandoles un plazo de veinte dias habiles para alegaciones.

Y aunque puede objetarse que también en este caso el plazo resultaba demasiado ajustado, dada la
complejidad de la regulacién, hemos de remitirnos a las razones expuestas con relacién a la tramitacién
urgente del Real Decreto. Por lo demds, no puede decirse que las alegaciones que los interesados formularon
en ese plazo fuesen luego enteramente ignoradas o cayesen en el vacio, pues la "Memoria del andlisis del
impacto normativo del proyecto de Orden" que obra en el expediente se refiere con algin detenimiento a
las alegaciones formuladas en este tramite de audiencia llevado a cabo a través del Consejo Consultivo de
Electricidad.

d) Sobre la vulneracion del principio de reserva de reglamento.

El duodécimo motivo de impugnacién de la Orden IET/1045/2014, que se sustenta en la alegacion de que el
articulo 5.1 de la referida disposicién infringe la reserva de reglamento prevista en la disposicion final segunda
del Real Decreto-ley 9/2013, al determinar la vida Gtil regulatoria a pesar de no tratarse de una norma de rango
reglamentario, no puede ser estimado.

Esta Sala ha rechazado que la Orden ministerial impugnada deba anularse por el supuesto exceso de la
delegacion contemplada en la disposicion adicional segunda del Real Decreto 413/2014, que, en su apartado
4, dispone que «por Orden del Ministro de Industria, Energiay Turismo, previo acuerdo de la Comisién Delegada
del Gobierno para Asuntos Econémicos, se fijaran los parametros retributivos de las instalaciones tipo que
serdn aplicables a las instalaciones reguladas en esta disposicién. Dicha orden podra distinguir diferentes
valores de los parametros retributivos de la instalacion tipo en funcién de la tecnologia, potencia, antigliedad,
sistema eléctrico, asi como cualquier otra segmentacion que se considere necesaria para garantizar la
correcta aplicacion del régimen retributivo especifico. Para cada instalacion tipo que se defina se fijard
un codigo, que sera incluido en el registro de régimen retributivo especifico y se utilizard a efectos de
liquidaciones. El régimen retributivo especifico aplicable a cada instalacion sera el correspondiente a la
instalacion tipo que en funcién de sus caracteristicas le sea asignadan.

Esta Sala ha sostenido en la sentencia de 7 de julio de 2016, resolviendo el recurso contencioso-administrativo
850/2014 , que el nuevo sistema retributivo requeria el necesario desarrollo reglamentario. A tal efecto, la
Disposicion Final Segunda del RD-ley 9/2013y la Disposicion Final Tercera de la Ley 24/2013 encomendaron al
Gobierno la aprobacién de un Real Decreto que desarrollase ese régimen juridico y econdmico, que finalmente
se llevo a cabo a través del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio y que se concretd en los aspectos mas
técnicos y de detalle por la Orden IET/1045/2014, de 16 de Junio.

Las remisiones legales a normas reglamentarias se admiten en nuestro ordenamiento juridico como
complemento de la regulacién legal que sea indispensable por motivos técnicos o para optimizar el
cumplimiento de las finalidades propuestas por la Constitucién o por la propia Ley, estableciéndose limites
en las materias reservadas a la ley cuando mediante las clausulas de remisién se produce una verdadera
deslegalizacién de la materia reservada, esto es, una total abdicacién por parte del legislador de su facultad
para establecer reglas limitativas, transfiriendo esta facultad al titular de la potestad reglamentaria, sin fijar ni
siquiera cuales son los fines u objetivos que la reglamentacién ha de perseguir.
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La STC 233/2015, FJ 3 a) recuerda que "la reserva de ley no impide que las leyes 'contengan remisiones
a normas reglamentarias, pero si que tales remisiones hagan posible una regulacion independiente y no
claramente subordinada a la Ley, lo que supondria una degradacioén de la reserva formulada por la Constitucién
a favor del legislador' ( SSTC 83/1984, de 24 de julio, FJ 4 ; 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 14,y 18/2011,
de 3 de marzo, FJ 9)".

En el supuesto que nos ocupa, no puede entenderse, como pretende el recurrente, que se haya producido
una remision "en blanco", pues los elementos esenciales de este nuevo régimen juridico ya se encontraban
en el articulo 1 del Real Decreto-ley por el que se modifica el articulo 30.4 de la ley 54/1997 , vinculando la
retribucion de estas instalaciones a la venta de energia valorada al precio de mercado, estableciendo una
retribucioén especifica por unidad de potencia instalada que comprenda los costes de inversion y los costes
de explotacion de una instalacién tipo, aplicando la rentabilidad razonable “a lo largo de su vida util regulatoria”
, ¥ especificando que el célculo de la rentabilidad razonable girara, antes de impuestos, sobre el rendimiento
medio en el mercado secundario de las obligaciones del Estado a diez afios aplicando el diferencial adecuado,
que se concretd en un incremento de 300 puntos bdsicos (Disposiciéon Adicional Primera). Y el célculo de la
retribucidn especifica sobre parametros estandar (costes de explotacién y valor de la inversion) en funcion de
las "instalaciones tipo" que se establezcan, o la proyeccion del nuevo modelo retributivo desde el comienzo
del funcionamiento de las instalaciones y a lo largo de toda "su vida util regulatoria” -con el limite de no tener
que devolver las retribuciones ya percibidas que superasen la rentabilidad razonable fijada para cada una de
las instalaciones tipo-, entre otras cuestiones, ya se contenian en dichas normas legales.

En definitiva, la modificacién del régimen retributivo primado establecido por el RD 661/2007, no es obra de
las disposiciones generales que se impugnan en este recurso, el RD 413/2014 y la Orden IET/1045/2014, que
se limitan al desarrollo del nuevo régimen retributivo introducido por el RD-ley 9/2003 y por la Ley 24/2013,
respetando las bases y directrices fundamentales fijadas en dichas normas legales.

Se cuestiona también la remisién que el Real Decreto realiza en favor de la Orden Ministerial para concretar el
régimen juridico aplicable a cada una de las instalaciones de produccién de energia eléctrica.

La Disposicion Adicional Segunda del apartado cuarto del Real Decreto 413/2014 dispone que

<<4. Por orden del Ministro de Industria, Energia y Turismo, previo acuerdo de la Comisién Delegada del
Gobierno para Asuntos Econémicos, se fijaran los parametros retributivos de las instalaciones tipo que seran
aplicables a las instalaciones reguladas en esta disposicion.

Dicha orden podra distinguir diferentes valores de los pardmetros retributivos de la instalacién tipo en
funcién de la tecnologia, potencia, antigliedad, sistema eléctrico, asi como cualquier otra segmentacion que
se considere necesaria para garantizar la correcta aplicacion del régimen retributivo especifico. Para cada
instalacion tipo que se defina se fijara un cddigo, que sera incluido en el registro de régimen retributivo
especifico y se utilizara a efectos de liquidaciones.

El régimen retributivo especifico aplicable a cada instalacion sera el correspondiente a la instalacion tipo que
en funcidn de sus caracteristicas le sea asignada>>.

Estima la parte recurrente que la Orden impugnada carece de habilitacion legal para aprobar los parametros
retributivos de las instalaciones de produccion eléctrica, porque la unica habilitacién legal en este materia es
la que efectua la disposicidn final cuarta de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, "al Gobierno " para que, en el
ambito de sus competencias, dicte las disposiciones reglamentarias necesarias para el desarrollo y aplicacién
de la Ley, y en relacidn con la retribucion de las actividades de produccidn de energia eléctrica objeto de este
recurso.

El Real Decreto regula el régimen retributivo especifico de las indicadas instalaciones en su Titulo 1V, en
el que desarrolla, entre otros aspectos, los términos que lo componen, la retribucién a la inversién y la
retribucién a la operacion (articulo 11), que se determinaran mediante las féormulas matematicas que se
detallan para cada retribucién (articulos 16 y 17), con expresion de los periodos regulatorios (articulo 15), la
revision del valor sobre el que girara la rentabilidad razonable (articulo 19), la revisién y modificacion de los
parametros retributivos (articulo 20) y las correcciones y ajustes del régimen retributivo (articulos 21y 22), la
retribucidn de las instalaciones hibridas (articulo 25), el devengo y las liquidaciones (articulos 28 y 29) y las
inspecciones, renuncia e incumplimientos (articulos 30 a 34). Ademads de la regulacion de las anteriores y otras
cuestiones sobre el régimen retributivo especifico, el articulo 13 del Real Decreto encomienda al Ministerio de
Industria, Energia y Turismo, previo acuerdo de la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos,
la clasificacidén de instalaciones tipo o instalaciones estandar, en funcién de la tecnologia, potencia instalada,
antigliedad, sistema eléctrico, asi como cualquier otra segmentacién que se considere necesaria para la
aplicacion del régimen retributivo y el calculo de los parametros retributivos que indica, necesarios igualmente
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para la aplicacion del régimen retributivo especifico. Y también la disposicién adicional segunda del Real
Decreto 413/2014 , que establece el régimen retributivo especifico para las instalaciones de produccién de
energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracién y residuos, que tuvieran reconocida
retribucion primada a la entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2013, se remite a una Orden del Ministerio de
Industria, Energia y Turismo, previo acuerdo igualmente de la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos
Econdémicos, para que fije los pardmetros retributivos de las instalaciones tipo que sean aplicables a estas
instalaciones.

Esta remision del Real Decreto 413/2014 a una Orden del Ministerio de Industria, Energia y Turismo, encuentra
su justificacion en el elevado caracter técnico de su contenido, por la clasificacién de las instalaciones
existentes en mas de 1.500 de instalaciones tipo, y la elaboracién de una ficha por cada instalacion tipo,
gue recoge la cuantificacidn de los diferentes pardmetros requeridos por el Real Decreto 413/2014 para la
aplicacion del régimen retributivo especifico. La Orden IET/1045/2014 se limita, en lo que afecta a este recurso,
alaclasificacion de las instalaciones tipo y al célculo de los pardmetros retributivos de dichas instalaciones, de
acuerdo con los criterios prefijados por el Real Decreto 413/2014, siendo su contenido por tanto de ejecucion
y desarrollo puramente técnico de las determinaciones del Real Decreto.

Ello es conforme con la jurisprudencia de este Tribunal que, por lo que se refiere al ambito propio de regulacion
de las normas reglamentarias, ha sefialado que puede ser perfectamente licito, en palabras de la sentencia de
esta Sala Tercera del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 1996 (recurso de casacion 873/1993 ), que el
Consejo de Ministros, al promulgar un Reglamento, defiera al Ministerio correspondiente <<puntos concretos
y de caracter accesorio que no supongan una modificacion o alteracion sustantiva de aquél, sino simplemente
un mero desarrollo objetivo y puntual de las normas reglamentarias>>. Y el mismo sentido, las sentencias de
19 de febrero de 2013 (recurso 1687/2011) y 27 de junio de 2013 (recurso 3438/2011 ), han estimado que no
incide en un exceso en la colaboracion reglamentaria un Real Decreto sobre normas técnicas de valoracién
catastral, dictado en virtud de habilitacion de Ley del Catastro (Real Decreto Legislativo 1/20004), por remitirse
a organos especializados para la determinacion de cuestiones puntuales, en las que resulta necesario la
realizacién de operaciones complejas, como la fijacién de los médulos y coeficientes de valoracion, sefialando
al respecto que <<la colaboracién entre la ley y el reglamento no se agota en el primera escalén de la piramide
normativa -Real Decreto-, pudiendo diferirse a escalones inferiores, cuando las peculiaridades del caso, como
aqui ocurre sobre las fijacién de los criterios, modulos y demads elementos de valoracion, requieran de una
formulacién mucho mas precisa, al exigir complejas operaciones técnicas [...]>>. Doctrina ésta perfectamente
trasladable al supuesto que nos ocupa por lo que tampoco puede considerarse que la remisién a la Orden
como necesario complemento técnico y de detalle de los parametros establecidos en el Real Decreto sea
contrario a derecho.

SEXTO.- Sobre las infracciones de caracter sustantivo imputables a la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio.
a) Sobre las infracciones de los principios de seguridad juridica y de proteccion de la confianza legitima.

El quinto y el noveno motivos de impugnacion, fundamentados en la vulneracion de los principios de seguridad
juridica y confianza legitima garantizados por el articulo 9.3 de la Constitucién, no pueden ser estimados.

Esta Sala no comparte la tesis argumental que desarrolla la defensa letrada de las mercantiles recurrentes,
respecto de que la revocacién del régimen de tarifa fijado en el Real Decreto 661/2007, por el Real Decreto
413/2014, vulnera lo establecido en el articulo 9.3 de la Constitucion , en cuanto no se habria respetado el
limite impuesto a la actividad normativa de los poderes legislativo y ejecutivo para modificar las regulaciones,
en cuanto no se habian respetado los principios de seguridad juridica y confianza legitima, porque el Tribunal
Constitucional, en la sentencia 270/2015, de 17 de diciembre , al resolver el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto contra el Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, por el que se adoptan medidas urgentes para
garantizar la estabilidad financiera del sistema eléctrico, ha rechazado que el cambio legislativo producido
respecto del régimen retributivo primado de las instalaciones de produccién de energia eléctrica en régimen
especial, sea inconstitucional, sosteniendo que «los principios de seguridad juridica y su corolario de confianza
legitima no supone el derecho de los actores econdmicos a la permanencia de la regulaciéon existente en un
momento dado en un determinado sector de actividad», porque «la estabilidad regulatoria es compatible con
cambios legislativos, cuando sean previsibles y derivados de exigencias claras de interés general».

El Tribunal Constitucional en la mencionada sentencia 270/2015, de 17 de diciembre, cuya doctrina se ratifica
en las sentencias constitucionales 19/2016, de 4 de febrero , 29/2016, de 16 de febrero, 30/2016, de 16 de
febrero, 42/2016, de 3 de marzoy 61/2016, de 17 de marzo, no aprecia que el Real Decreto-ley 9/2013 -cuyo
desarrollo reglamentario se ha llevado a cabo mediante el Real Decreto 413/2014, de 6 de junio- vulnere los
principios de seguridad juridica, confianza legitima y de irretroactividad de las disposiciones restrictivas de
derechos individuales, con la exposicion de los siguientes razonamientos juridicos:
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« [...] 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, mas aun -como sucede en el presente caso-, en un @mbito sujeto a un 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 mds favorables estén investidos de permanencia o inalterabilidad
frente al ejercicio de una potestad legislativa que obliga a los poderes publicos a la adaptacién de dicha
regulacion a una cambiante realidad econdmica.

[.]

A este respecto, las medidas cuestionadas implican, ciertamente, una modificacién respecto del régimen
anterior, decisién que el legislador de urgencia adopta a la vista de la situacion en la que se encontraba
el sistema eléctrico. No cabe calificar de inesperada la modificacion producida, pues la evolucién de 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 econémico y la adecuada gestién del sistema. No cabe, por tanto, argumentar que la
modificacién del régimen retributivo que se examina fuera imprevisible para un "operador econémico prudente
y diligente’, atendiendo a las circunstancias econémicas y a la insuficiencia de las medidas adoptadas para
reducir un déficit persistente y continuamente al alza del sistema eléctrico no suficientemente atajado con
disposiciones anteriores.

El predambulo del Real Decreto-ley determina que su objeto es evitar la "sobre-retribucion" de determinadas
instalaciones de régimen especial, sin que los principios invocados por los recurrentes -seguridad juridica
y confianza legitima- puedan constituir un obstdculo insalvable para que el titular de la potestad legislativa
pueda introducir medidas de cardcter general que impliquen una alteracion de determinados aspectos del
régimen retributivo anterior. 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. En una situacion de crisis econémica
generalizada, modificaciones analogas a la presente han sido llevadas a cabo en éste y en otros sectores
econdémicos, que, ademas, estan sometidos a una intervencion administrativa mas intensa, dada su incidencia
enlosintereses generales,como lo es la actividad de produccion de energia eléctrica. Ello hace particularmente
inviable la pretension de que los elementos mas favorables de su régimen econdmico estén investidos de
una pretension de permanencia e inalterabilidad en el tiempo, pues es precisamente la proteccion de esos
intereses generales la premisa que obliga a los poderes publicos a adaptar su regulacion al cambio de las
circunstancias.

En palabras de este Tribunal, 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 13,y 183/2014, de 6 de noviembre , FJ 3) ni, evidentemente pueden impedir la introduccién de
modificaciones legislativas repentinas, maxime cuando lo hace el legislador de urgencia ( STC 237/2012, de
13 de diciembre , FJ 6). En estos casos, es precisamente la perentoriedad de la reaccion legislativa -cuya
concurrencia en este caso ya ha sido examinada- la que abre la puerta a la injerencia del gobierno en la
legislacion vigente, al amparo del art. 86.1 CE" ( STC 81/2015, de 30 de abril, FJ 8). No seria coherente con el
caracter dinamico del ordenamiento juridico y con nuestra doctrina constante acerca de que la realizacion del
principio de seguridad juridica, aqui en su vertiente de proteccidn de la confianza legitima, no puede dar lugar
a la congelacién o petrificacion de ese mismo ordenamiento (por todas, STC 183/2014, FJ 3), por lo que no
cabe sino concluir que la regulaciéon impugnada se enmarca en el margen de configuracion del legislador, que
tiene plena libertad para elegir entre las distintas opciones posibles, dentro de la Constitucion » .

Los principios de seguridad y de confianza legitima, cuya interpretacién debe integrarse sistematicamente con
el analisis de los principios de irretroactividad e interdiccion de la arbitrariedad, no se habrian vulnerado por
el cambio normativo introducido en la regulacion del régimen primado de las instalaciones de generacién de
energia eléctrica acogidos al sistema de fomento de las energia renovables, a juicio del Tribunal Constitucional,
gue sigue, en esta cuestion, la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo formulada en la sentencia de 16
de marzo de 2015 .

Por ello, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 164 de la Constitucion y el articulo 5 de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial , esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo sostiene que
no resulta procedente plantear cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional como solicita
el letrado defensor de la parte demandante en este proceso, porque, como aduce el Ministerio Fiscal en
su escrito de alegaciones al proveido de esta Sala, en cuanto resulta plenamente aplicable la doctrina del
Tribunal Constitucional sentada en la sentencia 270/2015, de 17 de diciembre , para la resolucion de esta
litis, al no apreciarse la existencia de fundamento suficiente para sostener una duda razonable acerca de
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la inconstitucionalidad de las medidas adoptadas por el legislador de urgencia que modifica el régimen
retributivo primado de las instalaciones de produccion de energia eléctrica a partir de fuentes renovables, sin
perjuicio de que pueda cuestionarse, desde otra perspectiva de la aqui interesada, la eventual responsabilidad
patrimonial del Estado legislador.

La pretensidon de que se declaren nulos los articulos 2.a).1 y b).1, 6.1.d), los capitulos | y Il del Titulo IV
y del capitulo Ill del Titulo V, las disposiciones adicionales primera, segunda , decimoquinta, decimoctava
y decimonovena, las disposiciones transitorias primera, segunda, octava, decimosexta y decimoséptima, la
disposicion derogatoria primera y la disposicion final séptima del Real Decreto 413/2014, que se fundamenta
en la vulneracion de éstos mismos principios de seguridad juridica, confianza legitima y retroactividad
prohibida, no puede prosperar.

Constatamos que la impugnacion de estas disposiciones se realiza sin exponer una argumentacion concreta
o especifica que pudiera resultar convincente respecto de en qué medida el desarrollo reglamentario supone
una extralimitacién ilegitima de la regulacion del régimen retributivo especifico previsto en el Real Decreto-ley
9/2013, infringiendo dichos principios generales consagrados en el articulo 9.3 de la Constitucion .

Al respecto, cabe poner de relieve que la decisién de instaurar un nuevo sistema de fomento de las
instalaciones de generacion de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, y de derogar el
anterior régimen primado contemplado en el articulo 30.4 de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector
Eléctrico , en su redaccion original, y en el Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, por el que se regula la
actividad de produccién de energia eléctrica en régimen especial, es imputable directamente al legislador de
urgencia.

En el articulo 1.2 y en la disposicidon derogatoria Unica 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, se define y
configura el mecanismo incentivador de las energias renovables, que pivota en torno al concepto de retribucién
especifica, que resulta aplicable, en virtud de la disposicién adicional primera de la referida norma, a todas las
instalaciones que a la fecha de la entrada en vigor del Real Decreto-ley, tienen derecho a un régimen econémico
primado, de modo que el juicio realizado por el Tribunal Constitucional acerca de la constitucionalidad de
dichas normas, conduce a rechazar que el Real Decreto 413/2014 y la Orden IET/1045/2014 impugnados,
vulneren los principios de seguridad juridica, confianza legitima y retroactividad prohibida, al traer causa -en
los extremos cuestionados en esta litis- de la regulacién contenida en el referido Real Decreto-ley 9/2013 y
la Ley 24/2013.

El Dictamen de la Comisiéon Permanente del Consejo de Estado emitido el 9 de febrero de 2014, en relacion
con el proyecto de Real Decreto por el que se regula la actividad de produccién de energia eléctrica a partir
de fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos, sostiene que la disposicion general sometida a
examen constituye un desarrollo reglamentario del modelo legal contemplado inicialmente en el Real Decreto-
ley 9/2013, de 12 de julio, y completado ulteriormente con la regulacién contenida en la Ley 24/2013, de 26
de diciembre.

En este Dictamen del Alto Cuerpo Consultivo del Estado se sefiala que el proyecto del Real Decreto analizado,
que regula el régimen retributivo aplicable de las instalaciones existentes de produccién de energia eléctrica a
partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos que tuvieran reconocida retribuciéon primada
ala entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, no tiene un cardacter excepcional, pues se aplica
el mismo sistema retributivo establecido conforme a lo dispuesto en el articulo 30.4 de la Ley 54/1997, de 27
de noviembre, del Sector Eléctrico , aunque con algunas particularidades, en cuanto, entre otros aspectos, el
célculo de la retribucién especifica, para la que se pondera toda la vida Util, regulatoria de las instalaciones,
gue merecen un juicio positivo de legalidad, al acomodarse a la regulacién contenida en el Real Decreto-ley
9/2013, de 12 de julio, y a la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, en cuanto sus disposiciones no contravienen
dichos textos normativos.

Ello no obstante, aun no acogiendo la objecion de desviacion procesal entre el objeto del recurso contencioso-
administrativo y su fundamentacién, alegada por el Abogado del Estado, procede referir que en la sentencia
de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, resolviendo el recurso contencioso-
administrativo 650/2014 , hemos fijado el criterio de que el Real Decreto 413/2014 no ha vulnerado la doctrina
jurisprudencial de esta Sala, formulada respecto de los principios de seguridad juridica, confianza legitima
y retroactividad prohibida, en la media que consideramos justificada, siguiendo la doctrina constitucional, la
instauracién del nuevo régimen retributivo aplicable a las instalaciones de produccién de energia eléctrica a
partir de fuentes renovables, con la exposicién de los siguientes argumentos, que interesa reproducir.

En esta sentencia hemos recordado que la jurisprudencia de esta Sala, recogida en las sentencias de 10 de
mayo de 1999 (RCA 594/1995), 17 de junio de 2003 (RCA 492/1999 ) 6 de julio de 2012 (RCA 288/2011 ), 22
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de enero de 2013 (RCA 470/2011 ), y 21 de septiembre de 2015 (RCA 721/2013 ), sostiene que el principio
de proteccién de la confianza legitima, relacionado con los mds tradicionales en nuestro ordenamiento de
la seguridad juridica y la buena fe en las relaciones entre la Administracion y los particulares, comporta «el
que la autoridad publica no pueda adoptar medidas que resulten contrarias a la esperanza inducida por la
razonable estabilidad en las decisiones de aquélla, y en funcién de las cuales los particulares han adoptado
determinadas decisiones».

Este principio de confianza legitima encuentra su fundamento ultimo, de acuerdo con la sentencia de esta
Sala de 24 de marzo de 2003 (recurso 100/1998 ) y 20 de septiembre de 2012 (recurso 5511/2009 ), "en
la proteccion que objetivamente requiere la confianza que fundadamente se puede haber depositado en el
comportamiento ajeno y el deber de coherencia de dicho comportamiento”, y en el principio de buena fe que
rige la actuacion administrativa, pues como afirma la sentencia de 15 de abril de 2005 (recurso 2900/2002 )
y nuevamente la ya referenciada de 20 de septiembre de 2012, «si la Administracién desarrolla una actividad
de tal naturaleza que pueda inducir razonablemente a los ciudadanos a esperar determinada conducta por su
parte, su ulterior decisidn adversa supondria quebrantar la buena fe en que ha de inspirarse la actuacion de la
misma y defraudar las legitimas expectativas que su conducta hubiese generado en el administrado».

Ahora bien, la proteccidn de la confianza legitima no abarca cualquier tipo de conviccion psicoldgica subjetiva
en el particular, sino que como indican las sentencias de esta Sala de 30 de octubre de 2012 (recurso
1657/2010) y 16 de junio de 2014 (recurso 4588/2011 ), se refiere a «la creencia racional y fundada de que
por actos anteriores, la Administracidon adoptara una determinada decisién», y como indican las sentencias de
2 de enero de 2012 (recurso 178/2011 ) y 3 de marzo de 2016 (recurso 3012/2014 ), tan solo es susceptible de
proteccién aquella confianza sobre aspectos concretos, «que se base en signos o hechos externos producidos
por la Administracion suficientemente concluyentes».

La violacion del principio de confianza legitima debe ser apreciada por los tribunales de lo contencioso-
administrativo cuando constaten que el poder publico utiliza de forma injustificada y abusiva sus potestades
normativas, adoptando medidas desvinculada de la persecucion de fines de interés general, que se revelen
inadecuadas para cumplir su objetivo y que sorprendan las expectativas legitimas de los destinatarios de la
norma.

En el supuesto enjuiciado en este recurso contencioso-administrativo no estimamos que de la regulacién del
sector eléctrico vigente en aquel momento pudiera considerarse -por si mismo- un signo externo concluyente
bastante para generar 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 generacién de energia eléctrica a partir de
fuentes de energia renovables 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.

En este sentido, la jurisprudencia de esta Sala ha sido constante a lo largo de los afios al sefalar, en la
interpretacién y aplicacién de las normas ordenadoras del régimen juridico y econdmico de la generacién
de energia eléctrica procedente de fuentes renovables, que las mismas garantizan a los titulares de estas
instalaciones el derecho a una rentabilidad razonable de sus inversiones, pero no les reconocen un derecho
inmodificable a que se mantenga inalterado el marco retributivo aprobado por el titular de la potestad
reglamentaria:

- La sentencia del Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 2005 (RCA 73/2004 ), recaida en un procedimiento
sobre la legalidad del Real Decreto 436/2004, de metodologia para la actualizacién y sistematizacion del
régimen juridico y econdémico de la actividad de produccién de energia eléctrica en régimen especial, sefiald
gue «ninguin obstéaculo legal existe para que el Gobierno, en ejercicio de la potestad reglamentaria y de las
amplias habilitaciones con que cuenta en una materia fuertemente regulada como la eléctrica, modifique un
concreto sistema de retribucidn siempre que se mantenga dentro del marco establecido por la Ley del Sector
Eléctrico».

- La sentencia del Tribunal Supremo de 25 de octubre de 2006 (RCA 12/2005 ), recaida en un recurso en el que
se impugnaba el Real Decreto 2351/2004, de modificacion del procedimiento de resolucién de restricciones
técnicasy otras normas reglamentarias del mercado eléctrico, sefialaba que el articulo 30.4 de la Ley del Sector
Eléctrico permitia a las empresas correspondientes aspirar a «unas tasas de rentabilidad razonables con
referencia al coste del dinero en el mercado de capitales» o, a «una retribucién razonable para sus inversiones»,
sin que el régimen retributivo analizado garantice, por el contrario, a los titulares de instalaciones en régimen
especial «la intangibilidad de un determinado nivel de beneficios o ingresos por relacion a los obtenidos en
ejercicios pasados, ni la permanencia indefinida de las féormulas utilizables para fijar las primas».
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- En similares términos a la anterior se pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 2007
(RCA 11/2005), sobre laimpugnacién del Real Decreto 2392/2004, de 30 de diciembre, por el que se establecia
la tarifa eléctrica para 2005,

- Las sentencias del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2009 (RCA 149/2007 y RCA 152/2007 ), sobre
la nulidad del Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, por el que se regula la actividad de produccién de
energia eléctrica en régimen especial, insistia en que no era posible reconocer pro futuro a los titulares de
las instalaciones de produccién de energia eléctrica en régimen especial, «un "derecho inmodificable" a que
se mantenga inalterado el marco retributivo aprobado por el titular de la potestad reglamentaria, siempre
que se respeten las prescripciones de la Ley del Sector Eléctrico en cuanto a la rentabilidad razonable de las
inversiones».

- La sentencia del Tribunal Supremo de 12 de abril de 2012 (RCA 40/2011 ), recaida en el recurso interpuesto
contra el Real Decreto 1565/2010, de 19 de noviembre, por el que se regulan y modifican determinados
aspectos relativos a la actividad de produccién de energia eléctrica en régimen especial, después de recordar
que es criterio reiterado por la Sala que «los titulares de las instalaciones de produccion de energia eléctrica
en régimen especial no tienen un "derecho inmodificable" a que se mantenga inalterado el régimen econémico
que regula la percepcidn de sus retribuciones», afiade la consideracion de que «la concepcion de la seguridad
juridica (o del articulo 9.3 de la Constitucién ) como freno a las modificaciones normativas es particularmente
inapropiada en un sector como el de las energias renovables que, precisamente por su novedad, requiere de
ajustes sucesivos, en paralelo no sélo a las evoluciones de las circunstancias econémicas generales, sino en
atencién a las propias caracteristicas de la actividad».

- La sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 2013 (RCA 193/2010 ), con ocasién de la impugnacion
del Real Decreto 134/2010, sobre el procedimiento de resolucién de restricciones por garantia del suministroy
modificacién del Real Decreto 2019/1997, que organizay regula el mercado de produccién de energia eléctrica,
reitera el anterior criterio jurisprudencial, al sefialar que «ha de tenerse en cuenta, ademas -como hemos
recordado con frecuencia- que los sectores que, pese a la vigencia bdasica del principio de libre actividad
economica de los particulares y de libre competencia, estan sometidos a una intervencién administrativa
mas o menos intensa en virtud de su incidencia en intereses generales -como ocurre con la actividad de
produccién de energia eléctrica-, contienen un sistema complejo de medidas, beneficiosas unas, gravosas
otras, para los agentes econémicos particulares. La realidad de estos sistemas regulatorios complejos hace
totalmente inviable la pretension de que los elementos mds favorables estén investidos de una permanencia
o inalterabilidad en el tiempo so riesgo de vulneracién de los principios invocados. Antes al contrario, la
proteccion de los intereses generales obliga a los poderes publicos, en defensa de los mismos, a ir adaptando
la regulacién a la cambiante realidad econdémica».

- La sentencia del Tribunal Supremo de 16 de marzo de 2015 (RCA 118/2013 ), dictada en el procedimiento
de impugnacién de la Orden IET/221/2013, sobre peajes de acceso a partir de 1 de enero de 2013 y tarifas y
primas de las instalaciones del régimen especial, estima que no infringe el principio de confianza legitima el
establecimiento de un nuevo indice aplicable a la actualizacidn de las tarifas y primas de las instalaciones de
energias renovables, con cita de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién europea de 10 de septiembre
de 2009, asunto C-201/08 (apartado 53), que indica que «cuando un operador econémico prudente y diligente
puede prever la adopcidn de una medida que pueda afectar a sus intereses, no puede invocar tal principio si se
adopta esa medida. Ademas, los agentes econémicos no pueden confiar legitimamente en que se mantenga
una situacion existente que puede ser modificada en el ejercicio de la facultad discrecional de las autoridades
nacionales».

En fin, son muy numerosos los pronunciamientos de esta Sala sobre la inexistencia de un derecho
inmodificable, en favor de los titulares de las instalaciones de produccion de energia eléctrica en régimen
especial, a que se mantenga inalterado el régimen econémico que regula la percepcion de sus retribuciones,
y a las sentencias ya citadas cabe afadir, entre otras, las SSTS de 13 de septiembre de 2012 (RCA 48/2011),
15 de octubre de 2012 (RCA 64/2011 ), 10 de diciembre de 2012 (RCA 138/2011 ), 29 de enero de 2013 (RCA
232/2012), 25 de junio de 2013 (RCA 252/2012 ), 1 de julio de 2013 (RCA 305/2012 ), 13 de enero de 2014
(RCA 357/2012), 3 de abril de 2014 (RCA 444/2014 ), y otras, que efectlian los siguientes razonamientos:

«[...] La préctica eliminacién del riesgo empresarial que supone acogerse a la tarifa regulada, sin competir en
precios con el resto de agentes en el mercado, es de suyo una ventaja sobre los operadores del sector eléctrico
sujetos a las vicisitudes de la libre competencia, ventaja cuyo reverso lo constituye precisamente, entre otras,
la posibilidad de alteracién de las medidas administrativas ante cambios de las circunstancias ulteriores (con
el respeto a unos minimos de rentabilidad que en este momento no es el caso recordar).
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Los agentes u operadores privados que renuncian al mercado, aunque lo hagan mas o menos inducidos
por una retribucién generosa que les ofrece el marco regulatorio, sin la contrapartida de la asuncién de
riesgos significativos, sabian o debian saber que dicho marco regulatorio, de caracter publico, aprobado en
un determinado momento, del mismo modo que era coherente con las condiciones del escenario econémico
entonces vigente y con las previsiones de demanda eléctrica realizadas entonces, no podia ulteriormente ser
ajeno a las modificaciones relevantes de los datos econémicos de base, ante las cuales es logica la reaccién
de los poderes publicos para acompasarlo a las nuevas circunstancias. Si éstas implican ajustes en otros
muchos sectores productivos, con obvias dificultades para su actividad, no resulta irrazonable que aquéllos
se extiendan también al sector de las energias renovables que quiera seguir percibiendo las tarifas reguladas
en vez de acudir a los mecanismos de mercado (contratacion bilateral y venta en el mercado organizado). Y
ello tanto mas ante situaciones de crisis econémica generalizada y, en el caso de la energia eléctrica, ante el
crecimiento del déficit tarifario que, en una cierta parte, deriva del impacto que sobre el célculo de los peajes
de acceso tiene la retribucién de aquéllas por la via de la tarifa regulada, en cuanto coste imputable al sistema
eléctrico. » .

Los reiterados pronunciamientos de este Tribunal Supremo a que se ha hecho referencia han establecido con
claridad que los principios de seguridad juridica y proteccién de la confianza legitima no obstan a que el titular
de la potestad reglamentaria, introduzca cambios y modificaciones en el régimen retributivo de las energias
renovables, dentro del respeto al limite de la rentabilidad razonable fijado por la Ley 24/1997.

A estos criterios jurisprudenciales de esta Sala ha de afadirse, a fin de decidir si podia considerarse o
no previsible el cambio normativo en el régimen retributivo de las energias renovables, la ponderacion de
las circunstancias econémicas y financieras por las que atravesaba el sector eléctrico, examinadas por la
sentencia constitucional 270/2015, que estimé que no podia calificarse de inesperada la modificacién de
que tratamos, «pues la evolucion de 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 conjuntoy la necesidad de asegurar el necesario equilibrio econdomico y la adecuada gestion del sistema. No
cabe, por tanto, argumentar que la modificacion del régimen retributivo que se examina fuera imprevisible para
un "operador econdémico prudente y diligente", atendiendo las circunstancias econémicas y a la insuficiencia
de las medidas adoptadas para reducir el déficit persistente y continuamente al alza del sistema eléctrico no
suficientemente atajado con disposiciones anteriores».

También en este sentido, el Preambulo de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre del Sector Eléctrico destaca,
como elemento determinante de la reforma del sector eléctrico en la que se enmarca, la acumulacién durante
la dltima década de desequilibrios anuales entre ingresos y costes que han provocado la aparicion de un déficit
estructural, llegando la situacion de desequilibrio al punto de que «la deuda acumulada del sistema eléctrico
supere en el momento actual los veintiséis mil millones de euros, el déficit estructural del sistema alcanzase
los diez mil millones anuales y la no correccion del desequilibrio introdujera un riesgo de quiebra del sistema
eléctrico».

Entre las circunstancias concurrentes que justifican la reforma del régimen retributivo de las instalaciones
de produccidon de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovable, cita el Preambulo de la Ley
24/2013 su «elevada penetracion», que ha contribuido de forma notable en la tendencia al cumplimiento de
los compromisos derivados del paquete Energia y Cambio Climatico de la Unién Europea, que establece como
objetivos para 2020 en nuestro pais alcanzar un 20% de participacidn de las energias renovables en la energia
primaria.

Todos estos elementos de ausencia de compromisos o signos externos concluyentes de la Administracion
en relacién con la inalterabilidad del marco regulatorio, existencia de una jurisprudencia reiterada de este
Tribunal que ha insistido en que nuestro ordenamiento no garantiza la inmutabilidad de las retribuciones a
los titulares de las instalaciones de produccién de energia eléctrica renovable, la situacion de déficit tarifario
y de amenaza a la viabilidad del sistema eléctrico y cumplimiento de los objetivos de participacion de la
energia renovable, impiden que el cambio operado en el régimen retributivo de las energias renovables pueda
considerarse inesperado o imprevisible por cualquier operador diligente.

Por otro lado, y a los efectos de completar el examen sobre la vulneracion del principio de confianza legitima,
debemos tener en cuenta el alcance del cambio en el régimen retributivo de las energias renovables.

El nuevo sistema retributivo de las energias renovables que instaura el Real Decreto-ley 9/2013 modificé el
régimen anterior, que se caracterizaba por el reconocimiento de una prima o tarifa regulada, y lo sustituyé por
la participacién en el mercado, si bien el articulo 30.4 de la Ley 54/1997, tras la modificacién operada por el
indicado Real Decreto-ley 9/2013, contempla el complemento de los ingresos procedentes del mercado con
una retribucién regulada especifica que garantice a las instalaciones una rentabilidad razonable.
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Por tanto, el nuevo régimen juridico mantiene la medida de incentivo tradicional para la produccion de energias
renovables de garantizar una rentabilidad razonable, y esta garantia se dota de mayor seguridad, al incorporar
su sistema de calculo a una norma con rango de ley, ya que ahora el articulo 30.4 de la Ley 54/1997 , en
la redaccion dada por el Real Decreto-ley 9/2013, dispone que dicha rentabilidad razonable «girarg, antes de
impuestos, sobre el rendimiento medio en el mercado secundario de las Obligaciones del Estado a diez afios
aplicando el diferencial adecuado».

El vigésimo primero motivo de impugnacién en que se articular el recurso contencioso-administrativo contra
la Orden IET/104572014, de 16 de junio, sustentado en la alegacion de que el establecimiento de un limite de
horas a la retribucion de la operacidn durante el afio 2013, que sélo se concretd por primera vez en junio de
2014, vulnera el principio de confianza legitima y la prohibicién de retroactividad, no puede ser estimado.

Esta Sala ya ha sostenido que no procede declarar la nulidad de la Orden impugnada por aplicacion en el
ejercicio de 2013 de un umbral de horas de produccién que se concreté ulteriormente en febrero de 2014, que
ha determinado que la produccién de electricidad generada en este periodo que excediera de las horas de
funcionamiento establecidas no pudieran causar derecho a la percepcion de la retribucién especifica, una vez
que el Tribunal Constitucional, en la sentencia 270/2015, de 17 de diciembre, ha legitimado la regulacion del
periodo transitorio previsto en el Real Decreto-ley 9/2013.

b) Sobre las infracciones del principio de igualdad y no discriminacion.

El sexto motivo de impugnacion en que se desarrolla el recurso contencioso-administrativo, fundamentado
en la alegacion de que el sistema retributivo de la Orden ministerial IET/1045/2014 resulta discriminatorio
vulnerando el articulo 14 de la Constitucién, no puede prosperar.

Esta Sala no comparte la tesis argumental que desarrolla la defensa letrada de las mercantiles recurrentes
respecto de que las normas impugnadas vulneran el principio de igualdad porque -segun se aduce- trata de
forma diferente a situaciones iguales sin que medien causas de justificacion, e introduce desigualdades de
trato entre instalaciones fotovoltaicas por el lugar de su ubicacién, por la tecnologia utilizada, por la potencia
instalada y por estar o no agrupada.

El planteamiento de este motivo de impugnacién basado en que la discriminacion se produce por entender que
existe un mayor quebranto para aquellos productores que invirtieron realizando un mayor esfuerzo econémico
para conseguir mayor eficiencia o escogieron una ubicacion geografica de mayor insolacién sin que la norma
contemple estas desigualdades para ajustarse a la realidad concreta de las instalaciones; por entender que
solo a una parte de los productores de energia eléctrica se les instaura un procedimiento retributivo basado
en la rentabilidad razonables desde estadndares concretos, mientras que a otros (hidraulica y nuclear) no
se les aplica dicho criterio permitiendo el cobro del precio marginal del mercado eléctrico; por entender la
norma es arbitraria entre las propias instalaciones estandarizadas, pues la aplicacion de la Orden retribuye
de forma diferente instalaciones idénticas, por el mero hecho de encontrarse dentro de Huertas solares de
mayor dimensioén; y finalmente entiende que los criterios de célculo en lo referente a la inversion reconocida
deben ser homogéneos para todas las tecnologias y esa misma homogeneidad deberia emplearse al estimar
la retribucién estandar, afiadiendo que no parece que se pueda hallar un patrén que permita delimitar un
estandar de inversién en funcidn de la tecnologia y la potencia instalada, pues cada instalacion tiene un coste
de inversién diferente que varia en funcién de sus caracteristicas peculiares.

Como hemos sustentado en la sentencia de esta Sala resolviendo el recurso 594/2014 , en el planteamiento
de este motivo de impugnacién, la defensa letrada de la parte actora incurre en contradicciones, pues por una
parte su queja se basa en dispensar el mismo trato normativo ante situaciones desiguales y por otro por no
haber homogeneizado la retribucién de las instalaciones productoras con diferentes tecnologias.

Para examinar estas alegaciones resulta oportuno partir de que en la Sentencia 19/2012 de 15 de febrero, el
Tribunal Constitucional recuerda su reiterada doctrina sobre el principio constitucional de igualdad afirmando
que dicho precepto no consagra "un derecho a la desigualdad de trato, ni ampara la falta de distincién entre
supuestos desiguales, por lo que no existe ningin derecho subjetivo al trato normativo desigual” [ STC 69/2007,
de 16 de abril, FJ 4, enrelacion con el principio de igualdad del art. 14 CE ; en el mismo sentido, SSTC 117/2006,
de 24 de abril, FJ 2 ¢); 257/2005, de 24 de octubre, FJ 4 ; 231/2005, de 26 de septiembre, FJ 5; 104/2005, de
9 de mayo, FJ 3; 156/2003, de 15 de septiembre, FJ 3 ; 88/2001, de 2 de abril, FJ 3; 21/2001, de 29 de enero,
FJ 2;181/2000, de 29 de junio, FJ 11 ; 36/1999, de 22 de marzo, FJ 4 ; 211/1996, de 17 de diciembre, FJ 4 ;
y 308/1994, de 21 de noviembre , FJ 5], menos consagra un pretendido derecho al trato igual de situaciones
desiguales."

El nuevo régimen retributivo se basa en la retribucion por la venta de la energia generada al precio del mercado,
complementado con una retribucién especifica que permita a estas tecnologias competir en nivel de igualdad
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con el resto de las tecnologias en el mercado. Para ello fija unos pardmetros estandar que pivotan en torno
al concepto de "instalacion tipo", separandose asi del anterior régimen basado en una retribucién por "prima"
y una rentabilidad razonable calculada sobre los costes de inversidn reales en que se hubiese incurrido, por
lo que la utilizacion de unos valores estandar de la inversién y de los costes estandar de explotacion es uno
de los pilares en torno al que gira el nuevo sistema retributivo disefiado en el Real Decreto-ley 9/2013 y en
la Ley 24/2013 por remisién al mismo. Y ello se sustenta en la idea de aplicar una metodologia definida por
estandares a la enorme diversidad de instalaciones existentes que se agrupan por criterios homogéneos,
elaborarlos partiendo de la premisa de que se trata de una instalacién "eficiente y bien gestionada". A tal efecto,
el art. 30.4 de la Ley del Sector Eléctrico , tras la modificaciéon operada por el Real Decreto-ley 9/2013, ya
disponia que el cdlculo de la retribucion especifica debe establecerse en relaciéon con unas instalaciones tipo
con referencia a la actividad realizada por una empresa eficiente y bien gestionada, tomando en consideracién
los "ingresos estandar” por la venta de la energia generada valorada al precio de mercado de produccién, los
"costes estandar de explotacion” y el "valor estandar de la inversién inicial".

De modo que si bien la retribucion especifica no opera sobre la energia producida sino sobre la potencia
instalada ello no impide que las empresas puedan alcanzar una retribuciéon mayor si produce mas energia y la
venden en el mercado. Cuestion distinta es que para la retribucién especifica, que sirve para completar el valor
obtenido por la venta en el mercado, se fije en atencidn a unos parametros retributivos diferentes atendiendo a
las caracteristicas homogéneas de las instalaciones, diferenciando no solo por tecnologias sino por potencia
instalada, antigliedad y cualquier otra segmentacion necesaria para la aplicacién de régimen retributivo. Tal
previsién no solo resulta coherente con el nuevo sistema retributivo sino que ademas, segun afirma el informe
de la Comisién Nacional del Mercado de la Competencia sobre la propuesta de la Orden, de fecha 3 de abril de
2014, responde al intento de «[...] distinguir tantas categorias como circunstancias normativas histéricas hayan
existido y afios hayan transcurrido, pues en la nueva metodologia retributiva es relevante la contabilizacion y
descuento de flujos y costes habidos y previstos». Su finalidad es «ofrecer un tratamiento que se cifia tanto
como sea posible a la realidad econdmica, también dispar, que han vivido las instalaciones» concluyendo
que «En definitiva, sin perjuicio de las consideraciones efectuadas, la clasificacion empleada es, pese a su
complejidad, posiblemente la mas objetiva y probablemente también la mas robusta; arroja valores esperables
cuando una IT engloba un volumen de instalaciones tal que permite alcanzar un grado de representatividad
suficiente o bien, cuando aun agrupando un nimero reducido de instalaciones ..estas son muy parecidas entre
Si».

Asi pues, el nuevo régimen retributivo trata de acomodar sus parametros a las caracteristicas de las
instalaciones similares, por lo que resulta razonable y no arbitrario acudir a las diferencias que presentan
las diferentes tecnologias que producen energia eléctrica. Por otra parte, el establecimiento de unos valores
por instalaciones tipo homogéneas dentro de cada tecnologia se justifica por el intento de fijar unos mismos
criterios retributivos a situaciones asimilables, lo cual lejos de vulnerar el principio de igualdad lo propicia.

El decimoséptimo motivo de impugnacion articulado en el recurso contencioso-administrativo contra la Orden
IET/1045/2014, de 16 de junio, en que se cuestiona que la disposicién impugnada es contraria al principio
de igualdad y no discriminacién, al no tener en cuenta los costes derivados de obligaciones publicas con
independencia de si son aplicables en todo o parte del territorio nacional, no puede ser estimado.

Esta Sala ya ha rechazado este concreto motivo de impugnacidn, advirtiendo que el articulo 1.dos del
Real Decreto-ley 9/2013 es el que establece que para el calculo de la retribucién especifica «en ningin
caso se tendran en consideracion los costes o inversiones que vengan determinados por normas o actos
administrativos que no sean de aplicacién en todo el territorio espafiol», cuya constitucionalidad no ofrece
dudas.

Tampoco debemos acoger el vigésimo motivo de impugnacién, en que se denuncia la fijacion del umbral
de horas de funcionamiento por ser comun a todas las tecnologias, desde la perspectiva de ser contrario al
principio de no discriminacion consagrado por el articulo 14 de la Constitucion .

Esta Sala ya ha descartado este especifico motivo de impugnacion sefialando que carece de base la afirmacion
de que en la determinaciéon del umbral de horas de funcionamiento no se hayan tenido en cuenta las
diferentes caracteristicas de las instalaciones, en cuanto que la Orden IET/1045/2014 incorpora distintos
valores referenciales de produccién minima requeridos para acogerse al régimen retributivo especifico, por
lo que no cabe amparar el derecho a la desigualdad de trato exigido, al no concurrir causas objetivas que lo
justifiquen.

Al respecto, debe sefialarse que el art. 13 del Real Decreto destinado a regular las instalaciones tipo establece
en su apartado segundo que <<A cada instalacidn tipo le correspondera un conjunto de parametros retributivos
que se calcularan por referencia a la actividad realizada por un empresa eficiente y bien gestionada, que
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concreten el régimen retributivo especifico y permitan la aplicacion de mismo a las instalaciones asociadas
a dicha instalacion tipo>> y entre los parametros retributivos mas relevantes necesarios para la aplicacion de
dicho régimen retributivo especifico menciona, entre otros el "umbral de horas de funcionamiento minimo"
y el "umbral de funcionamiento”. Para desarrollar este parametro retributivo el art. 21 del Real Decreto
dispone que <<Los ingresos anuales procedentes del régimen retributivo especifico de una instalacion cuyo
numero de horas equivalentes de funcionamiento en dicho afio no supere el nimero de horas equivalentes
de funcionamiento minimo de la instalacion tipo correspondiente, seran reducidos segun lo establecido en el
presente articulo y serdn nulos si no supera el umbral de funcionamiento>>, afiadiéndose mas adelante que
<<En todo caso el umbral de funcionamiento sera inferior al nimero de horas equivalentes de funcionamiento
minimo>>.

En definitiva, el Real Decreto fija dos "umbrales” de los que depende los ingresos anuales del régimen retributivo
especifico de una instalacion: El umbral de funcionamiento establecido para cada instalacion tipo (umbral de
funcionamiento) y el umbral minimo de horas equivalentes de funcionamiento (umbral minimo). De modo que
si el nUmero de horas equivalentes de funcionamiento de la instalacién es inferior al umbral de funcionamiento
de la instalacion tipo en un afio el titular de la instalacién perdera el derecho al régimen retributivo especifico
en ese afio. Y si el nimero de horas equivalentes de funcionamiento anual de una instalacién se sitda entre
el umbral de funcionamiento y el nimero de horas equivalentes de funcionamiento minimo de la instalacién
tipo en dicho afio (umbral minimo) se reducen proporcionalmente los ingresos anuales en base a una férmula
prevista en el citado precepto.

Los recurrentes consideran que ni el Real Decreto-ley 9/2013, en la nueva dada al art. 30.4 de la LSE 1997,
ni el articulo 14 de la LSE de 2013, contienen previsién alguna que permita la inclusién de un umbral de
funcionamiento como uno de los parametros determinantes de la retribucion especifica de cada instalacion
tipo.

Es cierto que tales normas legales no contienen una referencia expresa a la existencia de un umbral de
funcionamiento de las instalaciones tipo, pero ello no implica, en contra del parecer de la parte demandante,
que este parametro sea ajeno al nuevo régimen retributivo previsto en tales leyes.

Mientras que el anterior régimen retributivo los productores de energia eléctrica a partir de fuentes renovables,
cogeneracién y residuos integrados en el llamado "régimen especial" percibian una retribucion ligada a la
cantidad de energia producida, la retribuciéon consistia en la percepcién de la llamada "tarifa regulada" que
se dividia en dos partes: por un lado el precio de mercado de la electricidad y por otro a denominada "prima
equivalente" que consistia en la diferencia entre el precio del mercado y la cantidad reconocida como tarifa
regulada para cada tipo de instalacién. El nuevo régimen disefiado en el Real Decreto-ley y la Ley 24/2013, al
margen de las cantidades percibidas por la venta de energia valorada al precio de mercado, se establece una
"retribucidén especifica", pero ésta, a diferencia del anterior sistema, no se vincula a la energia producida sino
a la unidad de potencia instalada que comprenda los costes de inversion y los costes de explotacién de una
instalacion tipo, que permita a estas tecnologias competir en nivel de igualdad con el resto de las tecnologias
en el mercado. Y es importante destacar que el art. 30.4 de la LSE establece los parametros determinantes
de la retribucion especifica lo seran por referencia "a la actividad realizada por una empresa eficiente y bien
gestionada”.

En este contexto la fijacién de un nimero determinado de horas de funcionamiento para la instalacién de cuyo
cumplimiento dependa la percepcion de la totalidad o parte de los ingresos procedentes del régimen retributivo
especifico es conforme con este sistema, ya que de otra manera se estaria percibiendo una retribucién
prescindiendo del funcionamiento efectivo de la misma. Pero lo que es mas importante, desde la perspectiva
gue ahora nos ocupa, esta prevision reglamentaria se encuentra implicita en la ley (art. 30.4 de la Ley 54/1997
del Sector Eléctrico en la redaccion dada por el Real Decreto-ley 9/2013) que vincula el célculo de esta
retribucién especifica a la actividad realizada por "una empresa eficiente y bien gestionada". Este concepto
exige, entre otras cosas, que la empresa desarrolle la actividad, por la que recibe la retribucién especifica, de
forma eficiente lo que conlleva un funcionamiento efectivo de dicha instalacién en su actividad de produccién
de energia eléctrica durante un nimero minimo de horas de funcionamiento, o dicho de otro modo la fijacion
de un umbral de funcionamiento es un indicativo de la mayor o menor eficiencia de la instalacion.

Por otra parte, tal y como acertadamente destaca el Abogado del Estado, la fijacion de este umbral de
funcionamiento, en cuanto vinculado con la produccién de energia renovable, es conforme con los objetivos
marcados por la Directiva 2009/28/CE, que en su art. 3.3 exige alcanzar una cuota de un 20% como minimo
en la produccion de energia procedente de fuentes renovables.

Argumenta, sin embargo, la parte recurrente que la posibilidad de no alcanzar el umbral fijado puede deberse
bien a la voluntad de su titular o a causas ajenas al mismo (por ejemplo: en una empresa hidroeléctrica no se

23



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

producira energia eléctrica si el rio no tiene suficiente caudal), por lo que si bien la meteorologia es un riesgo
asumido por las instalaciones renovables, este riesgo empresarial debe asumirse para obtener mas o menos
ingresos pero no para perder el régimen retributivo especifico.

Tampoco ésta objecion puede ser estimada. Y ello porque tal y como afirma la Memoria de Andlisis de
Impacto Normativo de la Orden IET/1045/2014 <<para el célculo de las horas de funcionamiento de cada
instalacion tipo se han tomado como base las horas anuales reales que han realizado las instalaciones, segun
los datos publicados por la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia para cada instalacion
tipo>> y que <<partiendo de esos valores, se han establecido consecuentemente el nimero de horas de
funcionamiento minimo, el umbral de funcionamiento y el nimero de horas de funcionamiento méaximas
a efectos de percepcién de la retribucién a la operacion>>. De modo que el umbral se fija sobre la base
de datos reales e histéricos de funcionamiento de cada instalacion tipo, esto es, en relaciéon a concretas
instalaciones integradas en cada instalacién tipo, por lo que las anomalias de funcionamiento apuntadas por
la parte recurrente, que necesariamente se han producido en afios anteriores, han quedado reflejadas en los
datos obtenidos y se han tomado en consideracién para fijar tales umbrales y el nUmero minimo de horas de
funcionamiento, sin que la parte aporte prueba alguna que tales umbrales y valores minimos sean irracionales,
arbitrarios o inalcanzables. Y, por otra parte, las situaciones excepcionales en las condiciones meteorolégicas
que incidan en la produccion de energia se compensaran, a medio y largo plazo, con otras mas beneficiosas
para la misma.

c) Sobre las infracciones del principio de interdiccién de la arbitrariedad.

El séptimo motivo de impugnacién en que se articula la fundamentacién juridica del recurso contencioso-
administrativo, sustentado en el argumento de que el sistema retributivo de la Orden ministerial IET/1045/2014
incurre en arbitrariedad prohibida por el articulo 9.3 de la Constitucién , no puede ser estimado.

Esta Sala considera que carece de base juridica la alegacién que formula la defensa letrada de las mercantiles
recurrentes respecto de la indebida e inconsistente justificacion de las disposiciones impugnadas, una vez
que el Tribunal Constitucional ha declarado en la sentencia 270/2015, de 17 de diciembre , enjuiciando la
constitucionalidad del Real Decreto- ley 9/2013, de 12 de julio, y examinando, singularmente, la concurrencia
del presupuesto habilitante de «extraordinaria y urgente necesidad» exigido por el articulo 86.1 de la
Constitucion espafiola , que esta plenamente justificada la adopciéon de un nuevo marco regulatorio de la
generacion de electricidad a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos, debido a la
necesidad de dar una respuesta global que permita corregir los desajustes producidos en el sistema eléctrico,
que soporta un déficit de tarifa estructural que pone en grave riesgo la sostenibilidad del sector eléctrico.

La citada sentencia constitucional 270/2015, de 17 de diciembre -cuyos pronunciamientos son confirmados
en las ulteriores sentencias 19/2016, de 4 de febrero, 29/2016, de 16 de febrero, 30/2016, de 16 de febrero,
42/2016, de 3 de marzoy 61/2016, de 17 de marzo -, estima que el nuevo marco regulatorio «en su conjunto»
es sin duda favorable para las tecnologias renovables, cogeneracion y residuos, pues sigue protegiendo las
inversiones en esta clase de tecnologias «entre otras razones, por consagrar el criterio de revision de los
parametros retributivos cada seis afios a fin de mantener el principio de rentabilidad razonable establecido
legalmente».

Del contenido de la fundamentacién de las mencionadas sentencias constitucionales se infiere que, a juicio
del Tribunal Constitucional, el legislador de urgencia ha ponderado equilibradamente los intereses publicos y
privados concurrentes en la generacion de electricidad y en la prestacion del servicio de interés econémico
general de suministro de energia eléctrica, sin incurrir en un ejercicio desviado de su potestad de configuracién
del marco regulatorio juridico y econémico de la generacion de electricidad a partir de fuentes de energia
renovables, cogeneracion y residuos:

« [...] En lo que respecta al examen del presupuesto habilitante de la extraordinaria y urgente necesidad,
en relaciéon con los concretos preceptos que son objeto del presente recurso de inconstitucionalidad, el
argumento que sustenta las modificaciones introducidas viene a ser coincidente con el de caracter general,
si bien se singulariza en el hecho de que, entre las partidas de costes que han contribuido en mayor medida
al incremento del déficit tarifario destacan las primas del régimen especial y las anualidades de déficits
acumulados, partidas que se han multiplicado por seis y por nueve respectivamente entre 2004 y 2012. En
concreto, en el periodo 2013 se alude a la concurrencia de unas condiciones meteoroldgicas atipicas que han
ocasionado, por un lado el hundimiento del precio del mercado diario hasta un nivel minimo, y el incremento de
las horas de funcionamiento de determinadas tecnologias con derecho a régimen econémico primado, lo que
ha determinado una notable desviacion al alza del sobrecoste del régimen especial, como consecuencia de
los menores precios de mercado registrados; a ello se afiade que la dificil situacidn presupuestaria no permite
dotar, en su totalidad, este extracoste, sin comprometer el cumplimiento de los objetivos de déficit para el
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gjercicio 2014. Sobre esta base, el nuevo régimen juridico y econémico para las instalaciones de produccién
de energia eléctrica existentes a partir de fuentes de energia renovable, cogeneracion y residuos, se basa en
la percepcion de los ingresos derivados de la participacion en el mercado, con una retribucion especifica que
permita la cobertura de los costes adicionales de estas instalaciones respecto de las del resto de tecnologias
en el mercado, y les permita competir en el mercado en nivel de igualdad con el resto de las tecnologias y
obtener una rentabilidad razonable.

También en este caso cabe apreciar -acudiendo a los pardmetros de nuestra doctrina- la existencia de una
justificacion suficiente, en los términos sefialados en la STC 183/2014 , FJ 6 donde consideramos que: «la
situacion a la que debian hacer frente las medidas aqui impugnadas era la desviacion de los costes del sistema
eléctrico provocado por diversos factores (sobrecoste de las primas del régimen especial, consignacién de
costes de los sistemas eléctricos extrapeninsulares e incremento del déficit por el descenso en la demanda
de electricidad) que aparecen explicitados en la exposicion de motivos o en el debate parlamentario de
convalidacién. Factores cuya conjuncion habia llevado a incurrir en un déficit mayor al previsto inicialmente
por el Gobierno. Asi, podemos considerar que, sin entrar en el juicio politico que este Tribunal tiene vedado, se
ha cumplido por el Gobierno la exigencia de explicitar y razonar la existencia de una situacion de extraordinaria
y urgente necesidad, sin que pueda admitirse la genérica alegacion [de la Letrada de la Junta de Andalucia]
respecto a que la existencia del déficit tarifario del sector eléctrico no podia, al no ser un hecho nuevo,
fundamentar el dictado de los preceptos cuestionados del Real Decreto-ley 2/2013».

Por lo demds -como también sefialamos en la citada Sentencia-, «es evidente que las medidas propuestas,
en cuanto persiguen un ajuste de los costes en el sector eléctrico, guardan la necesaria conexién entre
la situacién de extraordinaria y urgente necesidad descrita, y las medidas adoptadas para hacerle frente».
Ademas, las medidas previstas modifican de modo inmediato la situacion juridica existente, en cuanto que
el nuevo sistema retributivo que la norma inicia, si bien requiere el necesario desarrollo reglamentario, es
aplicable desde el momento de la entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2013. Efectivamente, éste establece
la aplicacion transitoria del régimen retributivo anterior, ahora con el caracter de pagos a cuenta, que se
liquidaran definitivamente en el momento en que se apruebe el aludido desarrollo reglamentario. Procede, por
tanto, desestimar el recurso en este punto » .

En la sentencia constitucional 29/2016, de 16 de febrero, se rechaza expresamente que el nuevo sistema
de retribucion de las energias renovables sea contrario al principio de interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos contemplado en el articulo 9.3 de la Constitucién , con la exposicion de los siguientes
razonamientos juridicos:

«[...] 6. Finalmente, y en lo que respecta a la vulneracién del principio de interdiccidn de arbitrariedad de los
poderes publicos, contemplado también en el art. 9.3 CE, la demanda considera que la regulacion recogida
en los preceptos impugnados discrimina negativamente la produccion eléctrica mediante fuentes renovables,
residuos y cogeneracién, en relacion con otras fuentes de produccion de energia eléctrica, haciendo recaer
sobre ella el peso de la reduccién o eliminacién del déficit del sistema eléctrico; recurre de forma abusiva a
conceptos juridicos indeterminados; y desconoce la necesaria proporcionalidad de los intereses en presencia,
al imponer retroactivamente un sacrificio econémico que no garantiza la rentabilidad de sus inversiones.

En relacion con dicha vulneracién, procede recordar que este Tribunal viene afirmando que cuando se trata
el enjuiciamiento de una norma legal desde la perspectiva que proporciona la interdiccion de arbitrariedad
consagrada en el art. 9.3 CE , «el andlisis se ha de centrar en verificar si tal precepto establece una
discriminacion, pues la discriminacion entrafia siempre una arbitrariedad, o bien si, aun no estableciéndola,
carece de toda justificacion, lo que también evidentemente supondria una arbitrariedad, sin que sea pertinente
una analisis a fondo de todas las motivaciones posibles de la norma y de todas sus eventuales consecuencias
(entre otras muchas, STC 104/2000, de 13 de abril , FJ 8 y 148/2012, de 5 de julio, FJ 15)» ( STC 237/2012,
de 13 de diciembre , FJ 9). Procede en consecuencia examinar si los argumentos que se esgrimen por los
recurrentes justifican, en este caso, el supuesto caracter arbitrario de la regulacién recurrida.

En primer término, el recurrente se limita a enunciar la existencia de una supuesta discriminacién negativade la
produccién eléctrica mediante fuentes renovables, residuos y cogeneracion, en relacién con las otras fuentes
de produccién de energia eléctrica; pero dicha afirmacién no va acompafada de argumentacién alguna sobre
el fondo de la cuestion, esto es, no se incluye justificacién alguna que permita sustentar en qué medida o con
qué alcance se ha producido una diferencia de tratamiento que sustente la citada discriminacién negativa y
permita su enjuiciamiento en sede constitucional. No se ha levantado pues la carga alegatoria que pesa sobre
quien pretende la declaracién de inconstitucionalidad de una norma con rango de ley, pues el recurso carece
en este punto de una minima fundamentacién que permita a este Tribunal inferir las razones por las que se
entiende producida la citada infraccion constitucional.
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Como se ha expuesto a lo largo del texto, la modificacion del régimen juridico de las energias renovables
no constituye una medida aislada sino que se integra en un conjunto sistematico de decisiones legislativas
adoptadas con cardcter urgente, que han ido dirigidas a garantizar la estabilidad financiera del sistema
eléctrico en su conjunto. La importancia del sector energético para el desarrollo de la actividad econémica
general, ha determinado la introduccién de reformas sucesiva dirigidas a mejorar el funcionamiento de los
distintos subsectores que lo integran, subordinadas a las circunstancias derivadas de la coyuntura econémica
y que, han sido adoptadas en la mayoria de los casos a través de decisiones legislativas provisionales, como
las contenidas en un decreto-ley, al igual que sucede en el presente caso. No resulta posible deducir las razones
que sustenten la supuesta existencia de una discriminacion negativa de este tipo de energia, pues cada una
de las tecnologias presenta sus propios rasgos tecnoldgicos y econdémicos, que han justificado tratamientos
diferenciados y no necesariamente homogéneos, sin que pueda pretenderse una exigencia o imposicién de
homogeneizacién absoluta en el tratamiento de las tarifas u otros elementos retributivos regulados, ni los
periodos de percepcién de todos ellos, pues las diferentes tecnologias estan cada una de ellas sujetas a su
propias peculiaridades en materia retributiva.

En segundo lugar, el argumento de una arbitrariedad justificada en el recurso a conceptos juridicos
indeterminados, ya ha sido rechazado por las razones que se exponen en el fundamento juridico 4 de esta
resolucién, al que procede remitirse en este punto.

Y, finalmente, tampoco resulta admisible la apelacién al principio general de proporcionalidad en la
ponderacion de los intereses en presencia, puesto que como extensamente se justifica en la exposicién de
motivos del Real Decreto-ley 9/2013, la modificacién del régimen retributivo de esta modalidad de produccién
de energia obedece a una motivacién justificada y cierta, que permite deducir con claridad cuales han sido los
factores determinantes de la reforma introducida, factores todos ellos que se basan en un criterio de interés
general, concretado en la sostenibilidad del régimen econdmico del sector eléctrico, incluso en el caso de que
ello se lleve a cabo con el objetivo de evitar ad futurum los efectos negativos de decisiones iniciales que se
hubieran revelado inadecuadas o insuficientes. En otras palabras, la modificacién operada trae causa de la
necesidad de satisfacer intereses publicos generales, concretados en la necesidad de reduccion de un déficit
publico que habia devenido en estructural y la adecuacion del marco regulatorio a la eventualidades del sector
y las variaciones que puedan darse en los datos econémicos; la concurrencia de modificaciones tecnoldgicas
o de cambios significativos del panorama econémico con consecuencias inmediatas, justifican la revision de
los parametros iniciales determinantes del calculo de la tarifa regulada, sin que ello pueda ser calificado de
arbitrario » .

Por ello, estimamos que los reproches que los recurrentes formulan al legislador «por no haberse tomado
la molestia de hacer mencién a si existian otras opciones (...) a la hora de modificar la retribucion de los
operadores» y «no justificar adecuadamente las restricciones impuestas a los derechos de los ciudadanos»,
carece de significado juridico para declarar la invalidez de las normas impugnadas.

En relacién con la falta de justificacion de la Orden de parametros, esta Sala, en la sentencia de 7 de
junio de 2016, resolviendo el recurso contencioso-administrativo 850/2014 , ha rechazado este motivo de
impugnacién partiendo de la premisa de que el nuevo régimen retributivo instaurado se basa en la fijacién de
unos parametros estandar que pivotan en torno a una "instalacién tipo", separandose asi del anterior régimen
basado en una retribucién por "prima" y una rentabilidad razonable calculada sobre los costes de inversién
reales en que se hubiese incurrido, por lo que la utilizacién de unos valores estandar de la inversién y de los
costes estandar de explotacion es uno de los pilares en torno al que gira el nuevo sistema retributivo disefiado
en el Real Decreto-ley 9/2013 y en la Ley 24/2013 por remision al mismo. Desde esta perspectiva, ningin
reproche puede dirigirse a la Orden por el hecho de que utilice tales valores estandar o medios y prescinda de
las inversiones reales de cada una de las instalaciones, pues con ello no hace sino cumplir con el mandato legal
que se le encomendd, sustentado en las ideas de aplicar una metodologia definida por estandares a la enorme
diversidad de instalaciones existentes que se agrupan por criterios homogéneos, elaborarlos partiendo de la
premisa de que se trata de una instalacién "eficiente y bien gestionada". A tal efecto, el art. 30.4 de la Ley del
Sector Eléctrico, tras la modificacion operada por el Real Decreto-ley 9/2013, ya disponia que el calculo de la
retribucion especifica debe establecerse en relacién con unas instalaciones tipo con referencia a la actividad
realizada por una empresa eficiente y bien gestionada, tomando en consideracién los "ingresos estandar”
por la venta de la energia generada valorada al precio de mercado de produccién, los "costes estandar de
explotacion" y el "valor estandar de la inversion inicial".

Sentada esta premisa, debe destacarse que la impugnacion referida a la falta de motivacién o justificacion de
la Orden se plantea en términos muy generales, alegando en esencia que la misma carece de los criterios en
los que fundar los diferentes pardmetros utilizados, lo que induciria a pensar que se fijaron de forma arbitraria,
pero sin cuestionar de forma concreta qué variables o qué datos aplicados a las diferentes instalaciones
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tipo, y muy especialmente los que afectan a la recurrente, no son acertados o adecuados. Planteada la
impugnacion en estos términos no nos corresponde examinar cada uno de los datos utilizados para cada
tecnologia o instalacién tipo. Ello no solo desbordaria el recurso tal y como ha sido formulado sino la propia
la capacidad de este Tribunal, ya que se establecieron casi 1500 instalaciones tipo. Bastara, en consecuencia,
con determinar, también con caracter general, si al tiempo de elaboracion de la Orden se utilizaron criterios
objetivos y contrastables en los que fundar los elementos que se tomaron en consideracién para fijar la
retribucién especifica en sus variables fundamentales.

A tal efecto, no debe dejar de sefialarse que el Instituto para la Diversificacion y Ahorro de la Energia (en lo
sucesivo IDAE), organismo dependiente del Ministerio de Industria, Energia y Turismo, encargd la realizacién
de sendos informes a las entidades privadas Roland Berger Stragegy Consultas SA (en lo sucesivo RBSC) y
The Boston Consultin Group SL (en adelante BCG) para que valoraran y establecieran los estandares de costes
de inversion y operacion de las tecnologias de generacion de electricidad que operaban en régimen especial
en Espania, con la finalidad de que proporcionara los datos que servirian para fijar los pardmetros retributivos
de las instalaciones tipo que se adoptarian por la Orden impugnada. El informe de la empresa BCG no llegd
a elaborarse y el informe de la empresa RBSC es de fecha posterior (31 de octubre de 2014) a la aprobacién
de la Orden, por lo que los datos e informacién aportados por dicho informe no pudieron ser tomados en
consideracioén para elaborar la Orden impugnada, lo que podria interpretarse como la ausencia de justificacion
técnica de los pardmetros utilizados por la Orden impugnada al fijar las variables principales (coste estandar
de la inversion y coste estandar de los costes de explotacion entre otro) de las diferentes instalaciones tipo.

Pero esta conclusion no puede ser asumida, pues la ausencia de un informe elaborado por una empresa
privada externa con el fin de servir de apoyo técnico al 6rgano administrativo encargado de dictar la norma
reglamentaria no es una exigencia procedimental ni su ausencia condiciona la validez de dicha norma. A
diferencia de otros informes preceptivos previstos para la elaboracién de este tipo de normas reglamentarias,
tales informes externos pueden ser solicitados para coadyuvar a la labor técnica de la Administracion, ( art.
82 delalLey 30/1992y art. 24.1.b) de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre del Gobierno ) pero son facultativos
y no vinculantes ( art. 83.1 de la ley 30/1992 ). El hecho de que la Administracién inicialmente considerase
conveniente elaborar un informe de estas caracteristicas y que posteriormente prescindiese del mismo, tal
vez por la conveniencia de aprobar lo antes posible los criterios técnicos que desarrollaban el nuevo régimen
retributivo de este sector o por disponer de la informacidn suficiente al respecto, no vicia de nulidad dicha
norma, pues su existencia no era preceptiva para su tramitacion, siempre que se alcance la conclusion de que
la justificacién de tales criterios puede obtenerse por otras vias.

El problema no se centra, por tanto, en determinar si se prescindié en la elaboracién de la Orden de unos
informes técnicos inicialmente encomendados a una empresa externa sino si la Administracién justificé los
criterios y los parametros utilizados basandose en datos objetivos.

Con caracter general ha de sefalarse que el Real Decreto 413/2014, tal y como establece el articulo 13,
encomienda al Ministro de Industria, Energia y Turismo la labor de fijar, mediante una Orden, la clasificacién
de las instalaciones tipo atendiendo a la tecnologia, potencia instalada, antigiiedad, sistema eléctrico y
cualquier otra segmentacién necesaria para la aplicacién de régimen retributivo, y en su articulo 13 indica,
a titulo enunciativo, los parametros retributivos mas relevantes para cada régimen retributivo especifico,
dedicando los articulos siguientes a fijar los criterios para la clasificacion de las instalaciones tipo (art. 14), la
determinacién de los periodos regulatorios (art. 15), los criterios para calcular la retribucion a la inversion y la
retribucidn a la operacion de la instalacion tipo (articulos 16 y 17) y las correcciones de los ingresos anuales
procedentes del régimen retributivo especifico de una instalacién como consecuencia del nimero de horas
equivalentes de funcionamiento de las misma (art. 21). De modo que ya en el Real Decreto se contienen unos
criterios generales en los que fundar los criterios técnicos y retributivos en los que deberia basarse la Orden.

Por otra parte, la exposicion de motivos de la Orden IET/1045/2014 (apartado Ill) especifica ain mas los
criterios utilizados para el célculo de la retribucion: a) para la determinacion del valor estandar a la inversion
menciona los "equipos principales nuevos, asi como el resto de equipos y sistemas electromecanicos, de
regulacion y control, equipos de mediday lineas de conexion, incluyendo sus transporte, instalacion y puesta en
marcha, junto con la partida de ingenieria y direccion de obras asociadas, entre otras partidas’-; b) respecto de
los criterios para establecer los costes de explotacién asociados a la generacién eléctrica para cada tecnologia
distingue entre costes de explotacidn variables -enumerando a titulo enunciativo los costes de seguros, gastos
de administracion, gastos de representacion en el mercado, coste de peaje de acceso a las redes de transporte
y distribucién ...- y los costes fijos de explotacién -entre los que cita los costes de alquiler de los terrenos,
gastos asociados a la seguridad de las instalaciones y el impuesto sobre bienes inmuebles de caracteristicas
especiales-; ¢) sefiala los criterios utilizados para el calculo de las horas de funcionamiento -las horas anuales
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que han realizado las instalaciones segun los datos publicados por la Comisién nacional de los Mercados y la
Competencia-; d) y finalmente identifica la fuente de la que se obtuvo la estimacion del precio de mercado.

En definitiva, la Orden detalla los datos y elementos que toma en consideracion para fijar las variables
fundamentales para establecer la retribucion especifica de las instalaciones tipo y su clasificacion.

Corresponde ahora analizar si en el proceso de elaboracién de la Orden se explicitan y justifican los valores
en los que se funda para fijar las principales variables que sirven para determinar la rentabilidad establecida
en la Ley.

A tal efecto, resulta relevante el contenido del informe sobre la propuesta de la Orden, emitido el 3 de abril
de 2014 por la Comisién Nacional del Mercado de la Competencia. En dicho informe, por lo que respecta
a los criterios de clasificaciéon de las diferentes instalaciones tipo, se afirma <<que el criterio elegido para
realizar la clasificacién porinstalaciones tipo ha sido, con caracter general, el distinguir tantas categorias como
circunstancias normativas histéricas hayan existido y afios hayan transcurrido, pues en la nueva metodologia
retributiva es relevante la contabilizacién y descuento de flujos y costes habidos y previstos". Afiadiendo que
existe un "argumento de peso para haber seguido este criterio" consistente en "ofrecer un tratamiento que se
cifia tanto como sea posible a la realidad econémica, también dispar, que han vivido las instalaciones". Es mas
"los parametros identificados para los ejercicios pasados en la fichas que para cada IT proporciona el anexo
VIl de la propuesta...responde al promedio calculado de datos histéricos, correspondiente a las instalaciones
reales que integran cada IT. Es decir, no se trata de estandares tedricos, cuyas caracteristicas pudieran
haberse inferido Unicamente de documentacion técnica o pardmetros constructivos, sino de valores medios
reales correspondientes a las instalaciones que integran cada IT>>. Y sin bien entiende que se producen
situaciones puntuales anémalas concluye que <<En definitiva, sin perjuicio de las consideraciones efectuadas,
la clasificacién empleada es, pese a su complejidad, posiblemente la mas objetiva y probablemente también
la mas robusta; arroja valores esperables cuando una IT engloba un volumen de instalaciones tal que permite
alcanzar un grado de representatividad suficiente o bien, cuando aun agrupando un ndmero reducido de
instalaciones ..estas son muy parecidas entre si>>. No cabe duda, por tanto, que los criterios clasificatorios
tomados en consideracién por la orden para establecer las diferentes instalaciones tipo estan justificados en
razones objetivas que son conocidas y, por lo tanto, contrastables permitiendo a la parte discutir la sujecion o
no a tales criterios al tiempo de definir la instalacion tipo en que su ubica su concreta instalacion.

Por lo que respecta a la retribucion a la operacidn y retribucién a la operacién extendida, el informe explica
que el criterio de asignacién es atribuirselo a aquellas instalaciones que necesitan de dicha retribucién
adicional en relacion con los ingresos obtenidos por la venta de energia en el mercado para poder igualar
los costes estimados de explotacion por unidad de energia exportada, por lo resulta razonable no asignarlo a
instalaciones edlicas ni hidraulicas dado que sus costes variables son relativamente reducidos y concedérselo,
en mayor o menor medida, a las restantes tecnologias. También en este punto se determina el criterio de
asignacion de esta retribucidn, permitiendo a la parte rebatir si resultaba procedente su inclusién en un caso
concreto. Es mas, el informe referido dirige en este punto alguna critica respecto a los criterios empleados
para elegir a alguna instalacidn tipo como receptora de esta retribucidn, suscitando dudas sobre la percepcién
de una retribucién no justificada por alguna instalacién pero sin cuestionar que se haya dejado de establecer
la misma cuando resultaba procedente.

Por lo que respecta a los ratios de inversion estandar, en dicho informe se afirma que los reflejados en la
propuesta se corresponden con los recopilados de instalaciones reales con motivo de la Circular 3/2005, de 13
de octubre, de la CNE, basada en la peticion de informacion de inversiones, costes, ingresos y otros parametros
de las instalaciones de produccion de electricidad en régimen especial y que se reflejan en los diversos
informes publicos que menciona, por lo que también en este punto es posible conocer los datos en los que
se funda. Es mas, el propio informe, tras efectuar un estudio comparado con los costes medios de inversién
referidos a aflos concretos disponibles, concluye que <<los resultados obtenidos de este analisis muestran que
los valores de inversién que reconoce la Propuesta son, con cardcter general, préximos o superiores en las IT#s
consideradas alos datos disponibles en esta CNM>>, destacando algunas excepciones. Mas especificamente,
con relacién a la tecnologia solar fotovoltaica, afirma que los costes de inversién tomados en consideracién
por la Orden se compararon con los datos histéricos disponibles por dicho organismo, que se materializan en
diversos graficos aportados a dicho informe, de los que se concluye que los costes de inversién estandar son,
con cardacter general, superiores o iguales a aquellos. Para concluir que <<la reduccion de la retribucion no es
atribuible con cardacter general a la aplicacién de ratios de inversion bajos. El ajuste retributivo se debe, pues,
fundamentalmente al establecimiento de una tasa de rentabilidad aplicable a toda la vida util regulatoria de
cada instalacién menor a la implicita en las primas y tarifas vigentes en el marco retributivo anterior al Real
Decreto-ley 9/2013 [...]>>
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También resulta relevante a estos efectos analizar la informacién proporcionada por la memoria de impacto
normativo de la Orden, en la que especifican los datos e informes tomados en consideracién por tipos
de tecnologias y el impacto econdmico por grupos de tecnologias. En concreto, para el subgrupo solar
fotovoltaica se establecieron 578 estandares y se especifican los criterios utilizados para las instalaciones
dependiendo de que se tratara de instalaciones acogidas al Real Decreto 661/2007 o al RD 1578/2008 y los
datos e informes especificos que se tomaron en consideracion al respecto (folio 73 de dicha memoria), los
ratios de inversion adoptados, los gastos de explotacién dependiendo del rango de potencia y de la tecnologia
de lasinstalacionesy los datos tomados en consideracién para la fijacion de las horas de horas equivalentes de
funcionamiento. Es mas, la memoria aclara, en respuesta a las cuestiones planteadas en el informe del CNMC
y a las alegaciones (mas de 600) presentadas por empresas y asociaciones del sector y por las Comunidades
Auténomas, las razones que le llevan a aceptar o rechazar las mismas, lo que, en definitiva, implica exteriorizar
los criterios o razones tomadas en consideracion para aceptar determinados elementos de cuantificacién.
Sirva como ejemplo el hecho de que dicha memoria afirme que <<ha revisado, con cardcter general los valores
deinversidony el resto de los parametros retributivos de las instalaciones tipo incluida en los anexos de la orden,
especialmente aquellos posibles errores puestos de manifiesto por la Comisiéon Nacional de los Mercados y
la Competencia y por los interesados en el tramite de audiencia. Ademas, se ha mejorado la justificacion de
determinadas hipotesis que se han considerado en el nuevo modelo retributivo (como la fijacién del precio
del mercado previsto a futuro)>>.

Por todo ello, no se considera que la Orden carezca de la necesaria motivacion o que se desconozcan
los elementos tomados en consideracion para fijar las distintas variables que conforman los parametros
fundamentales de la retribucidn especifica de las instalaciones tipo.

El decimonoveno motivo de impugnacion de la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, basado en el argumento
de que dicha disposicion, al considerar como ingresos computables la energia térmica de las instalaciones
de cogeneracion, es contraria al principio de arbitrariedad del articulo 9.3 de la Constitucién , no puede ser
estimado.

Al respecto, cabe sefialar que el articulo 30.4 de la Ley del Sector Eléctrico, en la redaccion dada por el Real
Decreto-ley 9/2013 (al que se remite la Disposicion Final Segunda de dicha normay la Disposicién Final Tercera
de la Ley 24/2013 ), establece:

"Adicionalmente y en los términos que reglamentariamente por real decreto del Consejo de Ministros se
determine, a la retribucién por la venta de la energia generada valorada al precio del mercado, las instalaciones
podran percibir una retribucién especifica compuesta por un término por unidad de potencia instalada, que cubra,
cuando proceda, los costes de inversién de una instalacidn tipo que no pueden ser recuperados por la venta de
la energia y un término a la operacidn que cubra, en su caso, la diferencia entre los costes de explotacion y los
ingresos por la participacién en el mercado de dicha instalacién tipo.

Para el célculo de dicha retribucion especifica se consideraran, para una instalacion tipo, a lo largo de su vida
util regulatoria y en referencia a la actividad realizada por una empresa eficiente y bien gestionada:

a) Los ingresos estdndar por la venta de la energia generada valorada al precio del mercado de produccién.
b) Los costes estandar de explotacion.
c) El valor estandar de la inversién inicial.

A estos efectos, en ningtn caso se tendrdn en consideracion los costes o inversiones que vengan determinados
pornormas o actos administrativos que no sean de aplicacion en todo el territorio espafiol. Del mismo modo, sélo
se tendran en cuenta aquellos costes e inversiones que respondan exclusivamente a la actividad de produccion
de energia eléctrica”.

La propia ley establecia la necesidad de acudir al desarrollo reglamentario por Real Decreto del Consejo
de Ministros para que, respetando las bases y directrices fundamentales fijadas en dicha norma legal, se
completase su regulacion para el calculo de la retribucion especifica para una instalacion tipo. Este desarrollo
reglamentario se llevé a cabo a través del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio y que se concreté en los
aspectos mas técnicos y de detalle por la Orden IET/1045/2014, de 16 de Junio.

La Ley fijaba tres parametros para el calculo de dicha retribucién especifica:
- Los ingresos estandar por la venta de la energia generada valorada al precio del mercado de produccion.
- Los costes estandar de explotacion

- El valor estandar de la inversion inicial.
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Pero también senalaba otros criterios que este desarrollo reglamentario deberia respetar: " en ningun caso se
tendran en consideracion los costes o inversiones que venga determinados por normas o actos que no sean
de aplicacion en todo el territorio nacional "y " solo se tendran en cuenta aquellos costes e inversiones que
respondan exclusivamente a la actividad de produccidon de energia eléctrica ". Y finalmente fijaba un limite
maximo a esta retribucion especifica " no sobrepasara el nivel minimo necesario para cubrir los costes que
permitan competir a las instalaciones en nivel de igualdad con el resto de tecnologias en el mercado y que
posibiliten obtener una rentabilidad razonable por referencia a la instalacidn tipo en cada caso aplicable ".

El articulo 24 del citado Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, establece:

<< 2. Para las instalaciones de la categoria a), se tendra en cuenta para el calculo del régimen retributivo
especifico de la instalacion tipo, los ingresos estandares indirectamente procedentes de la produccién de calor
util asociado.

El calculo de estos ingresos se realizara valorando el calor dtil al coste alternativo de producirlo mediante equipos
convencionales que utilizaran el mismo tipo de combustible que la instalacion de cogeneracion.

3. Para las instalaciones de los grupos b.7 y c.2 reguladas en el art. 2 se tendrd en cuenta para el calculo del
régimen retributivo especifico de la instalacion tipo los ingresos o costes evitados estdndares que se establezcan
por Orden del Ministro de Industria, Energia y Turismo en concepto de valorizacidn y eliminacién de residuos.

Para las instalaciones del grupo c.1 reguladas en el art. 2 se tendrda en cuenta para el calculo del régimen
retributivo especifico de la instalacion tipo los ingresos estandar que se establezcan por Orden del Ministro de
Industria, Energia y Turismo correspondientes a los canones de eliminacion de residuos”.

El Real Decreto 413/2014 incluye estas partidas como "ingresos de explotacién”, denominacién que lleva a la
parte recurrente a considerarlos como unos "ingresos" que desbordan el marco legal contemplado en el art.
30.4 de la Ley del Sector Eléctrico , en la redaccion dada por el Real Decreto-ley 9/2013, dado que en dicho
precepto tan solo se contemplan como ingresos a ponderar en la retribucién especifica los procedentes de la
venta de la energia generada valorada al precio del mercado de produccién.

Lo cierto es que, con independencia de su denominacidn formal e incluso contable, tales partidas sirven para
calcular los costes de explotacién de una instalacion que conforman el concepto retribucion a la operacién
(Ro) prevista en art.11.6.b) del Real Decreto, y que se calcula conforme dispone el articulo 17 del Real Decreto.

El coste de explotacién conforma uno de los pardmetros necesarios, segun la ley, para calcular la retribucion
especifica, por lo que el desarrollo reglamentario de las partidas que han de tomarse en consideracion para
calcularlo no excede de la habilitacién legal sino que forma parte de la misma.

No debe olvidarse que el Real Decreto-Ley 9/2013 establece como limite que " solo se tendran en cuenta
aquellos costes e inversiones que respondan exclusivamente a la actividad de produccidn de energia eléctrica
". De modo que la norma reglamentaria, destinada a desarrollar la previsién legal, esta obligada a tomar
en consideracion tan solo aquellos costes que estén directamente vinculados con la produccién de energia
eléctrica, excluyendo los que estén desconectados de este fin. Y ello es especialmente relevante en
determinadas instalaciones como las de cogeneracién - incluidas en la categoria a) segun la clasificacion que
proporciona el art. 2 del Real Decreto- pues en ellas los costes de explotacion (por ej: combustible, gastos
de personal, mantenimiento etc..) no solo sirven para producir energia eléctrica sino también "calor (til" (que
pueden vender a una industria vinculada o consumirlo en caso de que la planta de cogeneracién y la industria
pertenezcan al mismo propietario), sin que sea posible individualizar o separar aquellos costes que estan
destinados a producir energia eléctrica de los que se destinan a producir calor. Por ello, la norma reglamentaria,
en estricto cumplimiento de la prevision legal, descuenta de los costes de explotacién de estas instalaciones
aquellos que estan asociados a la produccién de calor util, y lo hace valorando los ingresos estandares
indirectamente procedentes de la produccién de calor util al coste alternativo de producirlo mediante equipos
convencionales que utilizan el mismo tipo de combustible que la instalacién de cogeneracidn. Tal previsién no
supone, por tanto, incluir un nuevo ingreso no previsto en la ley sino excluir un coste expresamente excluido
por ella.

En similares términos el art. 24.3 del Real Decreto 413/2014 dispone para determinadas instalaciones que
utilizan combustibles bioliquidos producidos a partir de la biomasa (grupo b.7) o residuos domésticos o de
otro tipo (grupo c.1y c.2), la exclusion de los "costes evitados" por valorizacion y eliminacion de residuos o los
"ingresos" por los canones de eliminacion de residuos. En estos casos, se trata descontar aquellos costes que
la instalacion se evita (no asume) al aprovechar residuos como combustible o los costes por la eliminacion
de residuos.
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En definitiva, ni el Real Decreto 413/2014 ni la Orden IET/1045/2014 computan un ingreso diferente al
procedente de la venta de energia en el mercado sino que para calcular los costes de explotacion deduce
aquellas partidas que aminoran los costes en los que incurre la instalacién en su explotacion.

La Orden ministerial enjuiciada en este recurso contencioso-administrativo opera, por tanto, como el
complemento indispensable de la ley para asegurar la correcta aplicacién y plena efectividad de los parametros
que conforman la retribucion especifica, respetando las bases fijadas por la ley y sin incurrir en eficacia ultra
vires.

d) Sobre las infracciones del principio de irretroactividadgarantizado en el articulo 9.3 de la Constitucién
espaiiola .

El octavo motivo de impugnacién de la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, fundamentado en la alegacion
de que la reforma del régimen retributivo, al compensar retribuciones futuras con ingresos posados y
consolidados afectan a la rentabilidad total del proyecto incurre en retroactividad prohibida, no puede se
estimado.

Segun sostuvimos en la sentencia de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 1 de
junio de 2016 (RCA 651/2014 ), cabe advertir que el Real Decreto 413/2014 impugnado, se limita a desarrollar
lo dispuesto en la disposicidn final tercera del Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio , y en la disposicién
final tercera de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre , que establecen criterios para la aplicacién del nuevo
régimen financiero y econdémico de la actividad de produccién de energia eléctrica a partir de fuentes de energia
renovables, cogeneracion y residuos de régimen econdémico primado, disponen que «la rentabilidad razonable
alolargo de toda la vida regulatoria de la instalacién girard, antes de impuestos, sobre el rendimiento medio en
el mercado secundario de los diez afios anteriores a la entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de
julio, de las Obligaciones del Estado a diez afios incrementada en 300 puntos basicos, todo ello, sin perjuicio de
su ulterior revision en los términos legalmente previstos» y que «en ningun caso podra resultar de dicho nuevo
modelo retributivo la reclamacion de las retribuciones percibidas por la energia producida con anterioridad al
14 dejulio de 2013, incluso si se constatase que en dicha fecha pudiera haberse superado dicha rentabilidad».

Procede afadir que en la sentencia de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 12
de abril de 2012 (RCA 40/2011 ), hemos sostenido que:

« [...] El concepto de "retroactividad prohibida" es mucho mas limitado que el de la mera "retroactividad" a
secas, por mas que este Ultimo se utilice con frecuencia en el debate no juridico (incluso a veces por quienes
asumen responsabilidades publicas) con finalidad descalificadora frente a las innovaciones del ordenamiento.
Si a ello sumamos que la misma equivocidad del término ha planteado desde tiempo inmemorial problemas
de dogmatica juridica bien conocidos, facilmente se deducird que el debate puede convertirse en una serie
de disquisiciones mas o menos interesadas sobre una nocion juridica respecto de la cual cada interlocutor
parece hablar de realidades diferentes. Los intentos doctrinales de analizar con rigor los contornos de aquel
concepto (entre nosotros el estudio del "principio de irretroactividad en las normas juridico administrativas"
se hizo ya, en términos no superados, hace treinta afios) no se tienen debidamente en cuenta, lo que propicia
que las apelaciones a la retroactividad carezcan en muchos casos de la necesaria precisién. En éste, como en
otros supuestos, el "lenguaje"’ que se emplea no resulta indiferente.

Es cierto, por lo demds, que para quien no esté familiarizado con el uso de las categorias juridicas, las
distinciones entre retroactividad de grado maximo, medio o minimo, o los adjetivos de "propia" e "impropia"
aplicados a aquel término, suelen pasarse por alto y todo se engloba en una indiferenciada nocién, de
connotaciones negativas, aplicada a medidas normativas de alcance bien diferente. Para mayor confusion, se
parte de la errénea premisa de identificar de modo automatico retroactividad con ilicitud o prohibicién y no se
deslinda suficientemente aquel concepto de principios con un significado auténomo, como son el de seguridad
juridica o el de confianza legitima. Las normas incursas en la prohibicién de retroactividad normalmente
atentaran también contra estos principios, pero no viceversa.

Sin necesidad de hacer en este momento un resumen o compendio de la doctrina jurisprudencial recaida en
interpretacion de los preceptos antes citados, ni ceder a la tentacién de transcribir innumerables fragmentos
de sentencias al uso, baste decir que, conforme a aquélla, no entran dentro del ambito de la retroactividad
prohibida las disposiciones que, carentes de efectos ablativos o peyorativos hacia el pasado (no obligan a
revisar ni remueven los hechos pretéritos, no alteran la realidad ya consumada en el tiempo, no anulan los
efectos juridicos agotados), despliegan su eficacia inmediata hacia el futuro aunque ello suponga incidir en
una relacion o situacion juridica adn en curso » .

A partir de estas premisas, entendemos, tal como refiere el Tribunal Constitucional en la sentencia 270/2015,
de 17 de diciembre , que la nueva regulacién no obliga a los titulares de las instalaciones fotovoltaicas
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existentes a devolver el importe de las tarifas ya percibidas en ejercicios anteriores, en cuanto se limita a
disponer la aplicacién del nuevo régimen econdmico a las instalaciones existentes, atendiendo a un criterio
legal explicito y objetivo, basado en la obtencion de una rentabilidad razonable a lo largo de toda la vida util de
las instalaciones de produccién de energia eléctrica en régimen especial, por referencia a la instalacion tipo
que les permite cubrir las cuotas de inversion que se corresponden a una empresa eficiente y bien gestionada
y competir en el mercado en un nivel de igualdad con el resto de tecnologias.

Recuerda la citada sentencia del Tribunal Constitucional que el limite expreso de la retroactividad in peius de
las leyes garantizado por el articulo 9.3 se circunscribe a las leyes sancionadoras y las restrictivas de derechos
individuales, y que fuera de dichos ambitos nada impide al legislador dotar a la ley de efectos retroactivos,
pues lo contrario podria conducir a situaciones de petrificacidon del ordenamiento juridico.

Efectua la sentencia del Tribunal Constitucional 270/2015 (FD 7°) las siguientes precisiones sobre el concepto
de retroactividad prohibida por el articulo 9.3 CE :

«[...] Como ya sefialdbamos desde nuestros primeros pronunciamientos ( SSTC 42/1986, de 10 de abril, FJ 3,
y 65/1987, de 21 de mayo, FJ 19), lo que se prohibe en ese art. 9.3 CE 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 expectativas [por todas, SSTC 99/1987, de 11 de junio, FJ 6 b)),y
178/1989, de 2 de noviembre , FJ 9], de forma que sdlo puede afirmarse que una norma es retroactiva a los
efectos del art. 9.3 CE cuando incide sobre relaciones consagradas y afecta a situaciones agotadas [ STC
99/1987, FJ 6 b)], supuesto en el que la prohibicion de retroactividad operaria plenamente y solo exigencias
cualificadas del bien comun podrian imponerse excepcionalmente a tal principio. Por el contrario, en el caso de
la retroactividad impropia, que incide en situaciones no concluidas, hay que reconocer al legislador un amplio
margen de libertad, de suerte que no entran dentro del ambito de la retroactividad prohibida las disposiciones
que, carentes de efectos ablativos o peyorativos hacia el pasado, despliegan su eficacia inmediata hacia el
futuro aunque ello suponga incidir en una relacién o situacion juridica aun en curso.

En suma, conforme a la doctrina de este Tribunal, el art. 9.3 CE no contiene una prohibicién absoluta de
retroactividad que conduciria a situaciones congeladoras del ordenamiento contrarias al art. 9.3 CE ( STC
126/1987, de 16 de julio, FJ 11), ni impide que las leyes puedan afectar a derechos e intereses derivados de
situaciones juridicas que siguen produciendo efectos, pues no hay retroactividad proscrita cuando una norma
regula pro futuro situaciones juridicas creadas con anterioridad a su entrada en vigor o cuyos efectos no se
han consumado, ya que el legislador puede variar ex nunc el régimen juridico preexistente de los derechos
individuales, siempre que se ajuste a las restantes exigencias de la Constitucion ( STC 227/1988, de 29 de
noviembre, FJ 9).

El Real Decreto-ley 9/2013 tiene una vigencia inmediata y produce efectos a partir de su entrada en vigor.
Los titulares de las instalaciones de produccién de energia eléctrica en régimen primado estan sujetos a ese
nuevo régimen retributivo desde la fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2013, sin perjuicio de que
la cuantificacidn precisa de dicha retribucién no se produzca hasta la aprobacién de la norma reglamentaria
correspondiente, y sin que dicha sujecidn conlleve una afectacién desfavorable a los derechos adquiridos,
desde una perspectiva constitucional, esto es, no incide en derechos patrimoniales previamente consolidados
e incorporados definitivamente al patrimonio del destinatario, o en situaciones juridicas ya agotadas o
consumadas.

De este modo una medida normativa como la impugnada no entra en el ambito de la retroactividad prohibida
porel art. 9.3 CE, pues nos hallamos ante relaciones juridicas no concluidas, cuya resistencia a la retroactividad
de la ley es menor que en los supuestos de retroactividad auténtica, debiendo reconocérsele al legislador un
amplio margen de libertad en la constatacién de la concurrencia de circunstancias concretas y razones que
pudieran ser discutibles en el debate politico, pero que, desde el punto de vista constitucional, aparecen como
suficientes para justificar la retroactividad impropia ante la que nos encontramos.

No estamos, en suma, ante una norma sancionadora o restrictiva de derechos, ni ante una regulaciéon que
afecte a una situacién "agotada’, consolidada, perfeccionada o patrimonializada -en los términos utilizados
por nuestra jurisprudencia- que haya sido revertida in peius con efecto retroactivo, por lo que no concurre un
supuesto de retroactividad constitucionalmente prohibida, y, en consecuencia, no se produce una vulneracién
delart. 9.3 CE ».

Cabe significar que el Real Decreto-ley 9/2013 acometi6 la revision del marco regulatorio del sistema eléctrico,
con diversas disposiciones, entre las que se encontraba la modificacién del articulo 30.4 de la Ley 54/1997,
que establece el nuevo régimen retributivo de las hasta entonces denominadas instalaciones de produccidn de

32



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

energia eléctrica en régimen especial, sustituyendo la percepcién de una prima por una retribucién especifica,
cuyos principios deja determinados, con habilitacidn al Gobierno para su desarrollo reglamentario.

El Real Decreto-ley 9/2013, que fue publicado en el BOE el 13 de julio de 2013, entré en vigor, de acuerdo con
su Disposicidn final décima, al dia siguiente al de su publicacién.

A su vez la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, establecié en su articulo 14.4 que
los pardmetros de retribucién de la actividad de produccién a partir de fuentes de energias renovables,
cogeneracion y residuos, se fijaran teniendo en cuenta las circunstancias que detalla (situacién ciclica de la
economia, de la demanda eléctrica y de la rentabilidad adecuada), “por periodos regulatorios” que tendran una
vigencia de seis afios, con la precision que afiade la Disposicidn adicional décima de la Ley 24/2013 de que,
para las actividades a que nos venimos refiriendo de produccion a partir de fuentes de energia renovables,
cogeneracion y residuos, el primer periodo regulatorio se iniciara en la fecha de entrada en vigor del Real
Decreto-ley 9/2013.

Por tanto, el nuevo régimen retributivo expuesto, que sustituye al basado en primas del Real Decreto 661/2007,
comenzo su aplicacion en ese primer periodo regulatorio de seis afios, que se inicid en la fecha de la entrada
en vigor de la norma que lo instituye, el Real Decreto-ley 9/2013, y despliega sus efectos desde ese momento
y hacia el futuro.

Por otra parte, los criterios recogidos en la sentencia de esta Sala que cita la parte recurrente, de 25 de
septiembre de 2012 (recurso 71/2011 ), que reproduce el contenido de sentencias anteriores de 12 de abril y
19 y 26 de junio de ese mismo afio, ( recursos 40/2011, 62/2011 y 566/2010 ), interpuestos contra el Real
Decreto 1565/2010, nos llevan a estimar que el Real Decreto ahora impugnado no incurre en retroactividad
prohibida por el articulo 9.3 de la Constitucién espafiola , 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 Real Decreto 661/2007,
sino que el Real Decreto impugnado proyecta sus efectos a partir de la entrada en vigor del nuevo régimen
retributivo, instaurado por el Real Decreto-ley 9/2013, que sustituyd el anterior régimen retributivo.

Es cierto que para el célculo de la rentabilidad razonable se toma 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 util regulatoria” sin tener que devolver las
cantidades ya percibidas en el pasado, como expondremos mas adelante.

La modificacién de la rentabilidad razonable prevista para la vida Gtil de una instalacién incide, sin duda,
en situaciones juridicas creadas antes de la entrada en vigor de dicha norma y que siguen produciendo
efectos, pero no implica una retroactividad prohibida, al no incidir sobre derechos patrimoniales previamente
consolidados e incorporados al patrimonio de los titulares de tales instalaciones, ni sobre situaciones juridicas
ya agotadas o consumadas. Tan solo afecta al cdmputo global de la rentabilidad que tienen derecho a
percibir los titulares de estas instalaciones, sin incidencia alguna sobre las cantidades percibidas en el pasado.
Lo contrario supondria reconocer el derecho consolidado a percibir una determinada rentabilidad también
para el futuro, negando al legislador la posibilidad de establecer una rentabilidad global distinta para estas
instalaciones a lo largo de toda su vida util que se separase de aquella que ya venian percibiendo. Esta
posibilidad implicaria petrificar el régimen retributivo ya existente, lo cual ha sido expresamente rechazado
por este Tribunal y por el Tribunal Constitucional en las sentencias citadas. Es mas, este Tribunal ya ha tenido
ocasion de sefalar en su sentencia de 30 de mayo de 2012 (recurso 59/2011 ) y se reiter6 en la sentencia
de 19 de junio de 2012 (recurso 62/2011 ) que ".... el principio de rentabilidad razonable se ha de aplicar, en
efecto, a la totalidad de la vida de la instalacién, pero no como parece entender la parte en el sentido de que
durante toda ella dicho principio garantice la produccién de beneficios, sino en el sentido de que se asegure
que las inversiones empleadas en la instalacion obtengan, en el conjunto de la existencia de la misma, una
razonable rentabilidad. Lo cual quiere decir, como es evidente, que la prevision legal de que se asegure una
rentabilidad razonable no implica la pervivencia de una determinada prima durante toda la vida de la instalacion,
pues puede perfectamente ocurrir que dichas inversiones hayan sido ya amortizadas y hayan producido una tal
rentabilidad razonable mucho antes del fin de su periodo de operatividad. En consecuencia, no se deriva del
precepto invocado que el régimen econdmico primado deba perdurar durante toda la vida de la instalacion”.

Estas mismas razones resultan trasladables al supuesto enjuiciado, en el que el legislador ha modificado el
régimen retributivo de tales instalaciones estableciendo una rentabilidad razonable pero en el conjunto de la
actividad util de la instalacién, lo que permite tomar en consideracion las retribuciones ya percibidas desde
el comienzo del funcionamiento de la misma, a los efectos de calcular las retribuciones futuras que tienen
derecho a percibir al margen del mercado, sin que por ello se incurra en una retroactividad prohibida.
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Se argumenta también que el Real Decreto impugnado atribuye a la retribucién cobrada en el pasado la
condicion de entregas a cuenta y abre la posibilidad de devolucidn de "lo cobrado de mas" en determinados
casos, como los de las instalaciones edlicas, afirmacién que tampoco es posible compartir por esta Sala.

El nuevo régimen retributivo establecido por el Real Decreto-ley 9/2013 y la Ley 24/2013, precisaba de
su desarrollo reglamentario que determinase los parametros concretos para su aplicacién efectiva a las
distintas instalaciones de produccion de energia eléctrica, por lo que la disposicién transitoria tercera del Real
Decreto-ley 9/2013 previ6 la aplicacién 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 impugnados en este
recurso, de forma que el organismo encargado de la liquidaciéon seguira abonando hasta dicho momento de
aprobacion de las disposiciones reglamentarias de desarrollo, con caracter de "pago a cuenta’, los conceptos
liquidables devengados por las instalaciones con arreglo al régimen anterior.

Por tanto, no debe confundirse este pago a cuenta previsto en la disposicién transitoria tercera del Real
Decreto-ley 9/2013, que esta limitado exclusivamente a ese periodo intermedio entre la entrada en vigor del
Real Decreto-ley (el 14 de julio de 2013), y la aprobacién de las normas reglamentarias de desarrollo, con
las retribuciones pasadas percibidas bajo la vigencia del Real Decreto 661/1997, que quedaron integradas en
el patrimonio de los titulares de las instalaciones de forma definitiva y no resultaron afectadas por el nuevo
régimen retributivo.

Laretribucion de ese periodo intermedio o transitorio, durante el que los titulares de las instalaciones percibiran
un "pago a cuenta’, tampoco incurre en una retroactividad prohibida por el articulo 9.3 de la Constitucién
espafiola , como deja claro la sentencia constitucional 270/2015, que sefiala sobre esta cuestion que el
Real Decreto-ley 9/2014 tiene una vigencia inmediata, pues produce efectos a partir de su entrada en vigor,
y los titulares de las instalaciones de produccién de energia eléctrica en régimen primado quedan sujetos
a ese nuevo régimen retributivo desde la entrada en vigor del citado Real Decreto-ley, sin perjuicio de que
la cuantificacién precisa de su retribucion no se produzca hasta la aprobacion de la norma reglamentaria
correspondiente "y sin que dicha sujecion conlleve una afectacion desfavorable de los derechos adquiridos
desde una perspectiva constitucional, esto es, no incide en derechos patrimoniales previamente consolidados
e incorporados definitivamente al patrimonio del destinatario, o en situaciones juridicas ya agotadas o
consumadas.”

Finalmente tampoco puede compartirse que en el nuevo régimen retributivo pueda darse el caso de que
algunas instalaciones, como considera la parte recurrente que sucede con las edlicas, tengan que devolver
lo "cobrado de mas" .

Dicha hipotesis constituiria, sin duda, un supuesto de retroactividad prohibida por el articulo 9.3 de la
Constitucion espafiola, al afectar a "derechos consolidados, asumidos e integrados en el patrimonio del sujeto”
, como sefalan las sentencias del Tribunal Constitucional 99/1987 , y otras muchas, entre ellas la sentencia
constitucional 270/2015 de constante cita en este recurso, pero esa eventualidad invocada por la demanda
no tiene cabida en el nuevo régimen retributivo, porque lo impide de forma expresa la disposicion final tercera,
apartado 4, de la Ley 24/2013 , que establece que "en ningun caso podra resultar de dicho nuevo modelo
retributivo la reclamacion de las retribuciones percibidas por la energia producida con anterioridad al 14 de
julio de 2013, incluso si se constatase que en dicha fecha pudiera haberse superado dicha rentabilidad” (la
rentabilidad razonable a lo largo de toda la vida regulatoria de la instalacion, a que se refiere el apartado 3 de
la misma disposicion final tercera de la Ley 24/2013).

e) Sobre la infraccion del articulo 14.7 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico .

El undécimo motivo de impugnacion, articulado contra la Orden IET/1045/2014, basado en el argumento
de que la retribucion prevista de las instalaciones no garantiza la rentabilidad razonable, por lo que resulta
contrario al articulo 14.7 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, no puede ser estimado.

Esta Sala no comparte la tesis argumental que desarrolla la defensa letrada de las mercantiles recurrentes,
respecto de que debe anularse la Orden IET/1045/2014, en cuanto desnaturaliza el concepto de «conjunto
de instalaciones» a que alude el articulo 14.2 b) del Real Decreto 413/2014 , infringe el articulo 14.7 b) de
la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico , al minorarse -segun se aduce- la rentabilidad de
una instalacion a medida que aumenta la potencia de la instalacién, quebrantando el principio de confianza
legitima.

Cabe tener en cuenta que el objetivo perseguido por la Orden impugnada, es evitar que se produzcan abusos
de derecho en la percepcion del régimen retributivo especifico derivados de la practica de compartimentar
artificialmente los parques productores de energia eléctrica, con base en la tecnologia fotovoltaica en unidades
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de potencias inferiores a 100 KW para beneficiarse injustificadamente de la mayor retribucién otorgada en el
régimen anterior a las instalaciones de menor tamafio,

f) Sobre la infraccion del articulo 27.6 de la Ley 11/2007, de 22 de junio , de acceso electrénico de los
ciudadanos a los Servicios Publicos.

El decimotercer motivo de impugnacién de la Orden IET/1045/2014, en que se cuestiona la prevision contenida
en la disposicién adicional cuarta de la referida Orden ministerial, que contempla que las comunicaciones de
los productores de energia renovables con la Administracion se realicen exclusivamente por via electrénica,
por infringir el articulo 27.6 de la Ley 11/2007, de 22 de junio , de acceso electrénico de los ciudadanos a los
Servicios Publicos, no puede prosperar.

Esta Sala considera que la prevision cuestionada, que contempla que las comunicaciones entre el solicitante
de la inscripcion en el registro del régimen retributivo especifico y el érgano instructor se efectien
«exclusivamente» a través de medios electronicos, contemplando un tramite de subsanacion, tiene cobertura
en el articulo 27.6 de la Ley 11/2007, de 22 de junio , de acceso electrénico de los ciudadanos a los
Servicios Publicos, que establece que «reglamentariamente, las Administraciones Publicas podran establecer
la obligatoriedad de comunicarse con ellas utilizando s6lo medios electrénicos, cuando los interesados
se correspondan con personas juridicas o colectivos de personas fisicas que por razén de su capacidad
econdémica o técnica, dedicacion profesional u otros motivos acreditados tengan garantizado el acceso y
disponibilidad de los medios tecnoldgicos precisos».

g) Sobre la infraccién del articulo 14.2 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico .

El decimoquinto motivo de impugnacion formulado contra la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, basado
en el argumento de que la limitacién horaria impuesta resulta incompatible con los principios de eficiencia
econdémica y técnica que deben inspirar la retribucién de las actividades reguladas conforme a lo dispuesto
en el articulo 14.2 de la ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, no puede ser estimado.

Esta Sala ya ha rechazado esta alegacidn sefialando que la Orden IET/1045/2014, no contiene ninguna
limitacién a la produccién de electricidad a partir de fuentes de energia renovables, sino exclusivamente unos
umbrales minimos y maximos de produccién para la percepcién de la retribucién especifica, con la finalidad
de evitar incentivar instalaciones poco eficientes o impedir el fomento de las energias renovables mas alla de
lo que resulte adecuado para garantizar la sostenibilidad del sistema eléctrico, por lo que dichas previsiones
son plenamente congruentes con los objetivos de eficiencia econémica y técnica que lo informan.

h) Sobre la infraccion de la disposicion adicional segunda del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio , por
el que se regula la actividad de produccién de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables,
cogeneracion y residuos.

El decimosexto motivo de impugnacion de la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, en que se cuestiona la
retribucion a la inversion prevista para aquellas instalaciones autorizadas en el afio 2013, por ser contraria
al apartado 6 de la disposicién adicional segunda del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio , no puede ser
estimado.

Esta Sala sostiene que tal como aduce el Abogado del Estado en su escrito de contestacién a la demanda, no
existe antinomia entre la Orden IET impugnada, que establece que «para las instalaciones con autorizacion de
explotacidn definitiva en 2013 cuya fecha de inicio del devengo del régimen retributivo sea posterior al 14 de
julio de 2013 el valor de la Retribucién a la inversién a percibir serd el indicado en esta tabla, multiplicado por
un coeficiente calculado como el nimero de dias desde la fecha de inicio del devengo del régimen retributivo
de cada instalacion hasta el 31 de diciembre de 2013 dividido entre 171. Para estas mismas instalaciones,
el valor de la Retribucidn a la operacion se aplicara a la energia vertida desde el 14 de julio de 2013», con la
disposicion adicional segunda del Real Decreto 413/2014 , sefiala que «para las instalaciones definidas en
esta disposicion se considerara que la fecha de inicio para la contabilizacién de la vida util regulAtoria es el 1
de enero del afo siguiente al de la autorizacion de explotacion definitiva de la instalacion».

i) Sobre la infraccion del articulo 3.3 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible .

El decimoctavo motivo de impugnacién formulado contra la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, basado en el
argumento de que dicha disposicién impone cargas tributarias innecesarias a los productores con derecho a
un régimen retributivo especifico que serian incompatibles con lo dispuesto en el articulo 3.3 de la Ley 2/2011,
de 4 de marzo, de Economia Sostenible, no puede ser acogido.

Esta Sala considera que la sujecion de los titulares de instalaciones de generacién de electricidad a partir de
fuentes de energia renovables, que se deriva de la aplicacion de la Ley 15/2012, de 27 de diciembre, de medidas
fiscales para la sostenibilidad energética, y no de la Orden ministerial impugnada en este recurso contencioso-
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administrativo, no es contraria al invocado principio de eficiencia administrativa, consagrado por el articulo
3.3delaley2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible .

SEPTIMO.- Sobre las infracciones del Derecho de la Unién Europea imputables a la Orden IET/1045/2014,
de 16 de junio.

El décimo motivo de impugnacion de la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, en que se articula el recurso
contencioso-administrativo, fundamentado en la alegacién de que dicha disposicién no constituye una medida
eficaz de apoyo de las energias renovables, cogeneracién y residuos, al no garantizar el cumplimiento de los
objetivos de renovables para 2020, por lo que resulta contrario a la Directiva 2009/28/CE, no puede prosperar.

La pretendida vulneracién del Derecho Comunitario de la Unién Europea se puede plantear desde diferentes
perspectivas: por un lado, al entender que si bien el anterior régimen retributivo, contenido en el Real
Decreto 661/2007, supuso una accion de fomento por parte del Gobierno espafiol para el desarrollo de
las energias renovables que diese cumplimiento a los objetivos de la normativa europea (en especial la
Directiva 77/2000/CE, de fomento de la electricidad producida con fuentes de energia renovables), para poder
alcanzar los porcentajes de proteccion y produccion de energia eléctrica de origen renovable y asegurar un
suministro energético menos dependiente de las importaciones y un modelo mas sostenible, el nuevo régimen
retributivo aprobado supone una restriccion de las fuentes de energia renovable en tanto que hace inviable la
explotacién econémica de las instalaciones de produccidn; en segundo lugar, al entender que la modificacién
reglamentaria vulnera el articulo 16.2 de la Directiva 2009/28/CE , referido a la regulacién del régimen de
despacho, por entender que con la revocacién del régimen juridico y econdmico de tarifa regulada vigente,
aplicado a las instalaciones de generacion de energia eléctrica con tecnologia fotovoltaica, se restringe, con
efectos retroactivos, el sistema de apoyo de las fuentes de energia renovables; y finalmente por entender
que vulneran los principios generales del derecho comunitario de seguridad juridica, confianza legitima y
retroactividad prohibida.

Procede destacar que el hecho de que las ultimas modificaciones legales, y muy especialmente por lo que
ahora nos interesa la contenida en el Real Decreto-ley 2/2013, persiga introducir medidas para corregir los
desajustes entre los costes del sector eléctrico y los ingresos obtenidos a partir de los precios regulados, no
es incompatible sino que coadyuva a garantizar un sistema que permita el fomento de estas tecnolégicas con
un régimen primado y a la sostenibilidad econdmica del sistema eléctrico. Y asi se puso ya de manifiesto en el
Real Decreto 1578/2008 en el que se contenia una clara referencia a la necesidad de conciliar el propésito de
fomento de la generacidn renovable con la contencién de los gastos, afirmando que "asi como una retribucion
insuficiente haria inviables las inversiones, una retribucion excesiva podra repercutir de manera significativa en
los costes del sistema eléctrico y desincentivaria la apuesta por la investigacion y el desarrollo, disminuyendo
las excelentes perspectivas a medio y largo plazo para esta tecnologia ".

No es posible contraponer el apoyo mediante ayudas a la generacion renovable y la salvaguarda a la
sostenibilidad financiera del sistema, cuando esta ultima es condicidn necesaria de la propia subsistencia
de aquellas, pues carece de sentido disefiar un sistema de apoyo a estas tecnologias que sea insostenible
financieramente y, por tanto, no resulte viable econémicamente a medio y largo plazo.

Por ello, esta Sala considera que carece de fundamento la imputacién de ilegalidad que se realiza al Real
Decreto 413/2014, de contravenir el articulo 16.2 de la Directiva 2009/28/CE , en cuanto a la regulacion del
régimen de despacho, sustentada en el argumento, que se expone de forma sucinta, de que esa modificacién
reglamentaria supone una revocacion del régimen juridico y econémico de tarifa regulada vigente, aplicado
a las instalaciones de generacion de energia eléctrica con tecnologia fotovoltaica, que restringe, con efectos
retroactivos, el sistema de apoyo de las fuentes de energia renovables.

Cabe partir de la premisa de que los Estados miembros de la Unién Europea estan obligados a velar por
el fomento de las energias renovables garantizando el acceso de la energia generada a la red, gozando de
un amplio margen de apreciacion para configurar el alcance de las medidas, instrumentos y mecanismos
incentivadores de estas fuentes de energia, y establecer los sistemas de apoyo que estime coherentes con
la sostenibilidad y eficiencia del sector eléctrico, con el fin de cumplir dichos objetivos, asegurando bien «un
acceso prioritario o un derecho garantizado a la red de la electricidad generada a partir de fuentes de energia
renovables».

En el considerando 60 de la mencionada Directiva 2009/28/CE, se exponen la naturaleza y contenido del
derecho de los productores de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables a acceder a la red
y despachar prioritariamente la energia vertida:

« El acceso prioritario y el acceso garantizado para la electricidad procedente de energias renovables son
importantes para la integracién de las fuentes de energia renovables en el mercado interior de la electricidad,
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de acuerdo con el articulo 11, apartado 2, y como desarrollo ulterior del articulo 11, apartado 3, de la Directiva
2003/54/CE . Los requisitos relativos al mantenimiento de la fiabilidad y la seguridad de lared y a la gestién de
las interconexiones pueden diferir en funcién de las caracteristicas de la red nacional y de su funcionamiento
seguro. El acceso prioritario a la red da a los generadores de electricidad procedente de fuentes renovables
de energia conectados la garantia de que podran vender y enviar dicha electricidad conforme a las normas de
conexion en todo momento, siempre que la fuente esté disponible. En caso de que la electricidad procedente
de fuentes renovables de energia esté integrada en el mercado al contado, el acceso garantizado asegura que
toda la electricidad vendida y con ayuda accede a la red, permitiendo el uso de un maximo de electricidad
obtenida a partir de fuentes renovables de energia procedente de instalaciones conectadas a la red. No
obstante, ello no implica obligacidn alguna para los Estados miembros de respaldar o introducir obligaciones
de adquisicion de energia procedente de fuentes renovables. En otros sistemas, se determina un precio fijo
para la electricidad procedente de fuentes renovables, normalmente en combinacién con una obligacion de
compra para el gestor de red. En este caso, ya se ha concedido el acceso prioritario » .

Por tanto, en razén de la naturaleza del mandato contenido en el articulo 16.2 de la Directiva 2009/28/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de abril de 2009 -cuya interpretacion no puede descontextualizarse
del resto de disposiciones de la norma comunitaria-, no consideramos que proceda declarar nulo el articulo
6.2 del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio , que establece el régimen juridico de la prioridad de despacho
de las instalaciones de produccién de energia eléctrica que utilicen fuentes de energia renovables «a igualdad
de condiciones econémicas en el mercado» -que no ha sido impugnado directamente en este recurso
contencioso-administrativo-, porque no estimamos irrazonable que entre los derechos de los productores de
energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables no se establezca un tratamiento prioritario con
caracter absoluto a la venta de energia a través del operador del sistema respecto de la energia procedente de
otras fuentes, que pueda obstaculizar otros objetivos explicitados en la Directiva de que los usuarios accedan
al servicio de suministro eléctrico a precios asequibles.

Procede significar que la regulacién de prioridad de despacho establecida en el articulo 6.2 del Real Decreto
413/2014 impugnado constituye un desarrollo reglamentario del articulo 26.2 de la Ley 24/2013, de 26 de
diciembre, del Sector Eléctrico, que dispone que «la energia eléctrica procedente de instalaciones que utilicen
fuentes de energia renovables y, tras ellas, la de las instalaciones de cogeneracion de alta eficiencia, tendra
prioridad de despacho a igualdad de condiciones econdémicas en el mercado, sin perjuicio de los requisitos
relativos al mantenimiento de la fiabilidad y la seguridad del sistema, en los términos que reglamentariamente
se determinen por el Gobierno», y que establece que «sin perjuicio de la seguridad de suministro y del desarrollo
eficiente del sistema, los productores de energia eléctrica procedente de fuentes de energia renovables y de
cogeneraciones de alta eficiencia tendran prioridad de acceso y de conexion a la red, en los términos que
reglamentariamente se determinen, sobre la base de criterios objetivos, transparentes y no discriminatorios».

Contrariamente a lo que propugna la defensa letrada de la mercantil recurrente, consideramos que el articulo
26.2 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, no contraviene la Directiva 2009/28/CE, por
justificarse la limitacién a la prioridad de despacho por razones imperiosas de interés general, en orden a
coadyuvar a la sostenibilidad del sistema eléctrico espafiol, por lo que no resulta incompatible con el Derecho
de la Union Europea, no procediendo por ello plantear, en este extremo, cuestion prejudicial ante el Tribunal
de Justicia de la Union Europea.

En el Dictamen de la Comisién Permanente del Consejo de Estado de 6 de febrero de 2014 se expone que
la principal finalidad del régimen juridico establecido en el proyecto de Real Decreto que enjuiciamos en este
recurso contencioso-administrativo, es que las instalaciones de produccién energética a partir de fuentes
de energia renovables puedan competir en un nivel de igualdad con el resto de tecnologias y obtener una
rentabilidad razonable, lo que estimamos no resulta incompatible con los objetivos explicitados en la Directiva
2009/28/CE.

En este sentido, tampoco estimamos que el Real Decreto 413/2014 vulnere la doctrina jurisprudencial de esta
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo formulada en la invocada sentencia de 13 de
enero de 2014, en que sostuvimos que, «aunque consideramos plausible, aun en un escenario de transicién
energética de caracter global, respetar las exigencias de estabilidad y precedibilidad del marco regulatorio
energético, en aras de promover el desarrollo de las tecnologias de produccion de energia eléctrica procedente
de fuentes renovables, que contribuyen a generar crecimiento econémico y oportunidades de empleo, para
hacerlas mas eficientes y competitivas, asi como garantizar la seguridad de las inversiones destinadas a
favorecer la extensién de las energias renovables, como se infiere de la Directiva 2009/28/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa al fomento del uso de energia procedente de fuentes
renovables, estimamos que, dado el alcance de la modificacion analizada, que, efectivamente, produce la
disminucioén de las previsiones de los beneficios inicialmente calculados».
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Como hemos expuesto, consideramos que un Estado miembro puede introducir cambios en la regulacién
del sistema de ayudas siempre que la modificacion estuviera justificada por razones de interés general y no
se desnaturalice sustancialmente el régimen juridico y econémico aplicable a las instalaciones fotovoltaicas
existentes asignadas al régimen especial, reconociéndoles el derecho a complementar los ingresos obtenidos
por laventa de energia eléctrica en el mercado con la percepcion de una retribucién especifica que les garantice
tasas de rentabilidad razonable a lo largo de toda la vida util regulatoria de la instalacion.

La vulneracién del Tratado sobre la Carta de la Energia que se invoca por el letrado defensor de la mercantil
recurrente para cuestionar la legalidad del Real Decreto 413/2014, debido -segin se aduce- a «la falta
de seguridad juridica en relacién con la proteccién de las inversiones en el extranjero», al no prever una
compensacién equivalente «al justo valor de mercado de la inversion expropiada», no puede ser acogida.

Esta Sala, siguiendo los razonamientos expuestos en la sentencia de esta Sala jurisdiccional de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 12 de abril de 2012 (RC 40/2011 ), no aprecia que nos
encontremos ante el supuesto contemplado en los invocados articulos 10 y 13 del referido Tratado sobre la
Carta de la Energia, de que por un Estado Parte se hayan adoptado medidas «exhorbitantes o discriminatorias»,
pues el nuevo régimen retributivo especifico establecido en el Real Decreto-ley 9/2013 y en la Ley 24/2013, que
desarrolla la norma reglamentaria impugnada, se aplica a todos los productos de energia eléctrica que utilizan
la tecnologia fotovoltaica ni que la norma reguladora pueda calificarse de «nacionalizacion, expropiacion o
medida o medidas de efecto equivalente a la nacionalizacidn o la expropiacion».

Y aun cuando el Tratado hecho en Lisboa el 17 de diciembre de 1994 promueve que las Partes Contratantes
fomenten y creen "condiciones estables, equitativas, favorables y transparentes para que los inversores de
otras Partes Contratantes realicen inversiones en su territorio”, la nota de "estabilidad" debe entenderse
referida al marco regulatorio en su conjunto, no a una medida aislada de las que lo componen, y tampoco puede
interpretarse en el sentido de que suponga la absoluta petrificacion del régimen inicialmente aprobado cuando,
como aqui ocurre, ha habido cambio de circunstancias relevantes y motivos justificadores de la modificacién
regulatoria aplicada a la tecnologia fotovoltaica. Las inversiones en esta tecnologia siguen estando protegidas
y fomentadas en Espafia por un marco normativo sin duda favorable en su globalidad.

Asimismo, debemos dejar constancia de que en la sentencia constitucional 270/2015, de 17 de diciembre, se
rebate la tesis que se desarrolla en la demanda sobre que la no conservacion del régimen primado establecido
en el articulo 30 de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, de Sector Eléctrico , en su redaccion originaria, y
desarrollado en el Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, infringe la Carta de la Energia, al sostener que si bien
es cierto que dicho Tratado contempla la necesidad de dotar de seguridad y permanencia a las inversiones
en energias renovables y la prohibicién de adoptar medidas que afecten a dichas inversiones con efectos
equivalentes a la expropiacion, lo que el recurrente pretende plantear en realidad es que un Estado Contratante
del referido Tratado no puede alterar el sistema de ayudas a los productores de energia eléctrica a partir de
fuentes de energia renovables, lo cual no garantiza con cardcter absoluto la norma convencional invocada.

En modo alguno se argumenta sobre el fondo del asunto, esto es, de qué forma las normas que cuestiona
contravendrian las reglas del Tratado y, sobre todo, cuales serian las consecuencias de dicha contravencién,
a efectos de su enjuiciamiento en sede constitucional. La demanda se limita a hacer referencia al contenido
de los articulos 10 y 13 del Tratado sobre la Carta de la Energia, en el sentido de que el Gobierno
espafiol, con la aprobacién del Real Decreto-ley 9/2013 , ha incumplido sus obligaciones contraidas con
inversores extranjeros, decisién que implica un incumplimiento del mencionado Tratado que comportaria
como consecuencia la infraccién del principio de seguridad juridica. Esa infraccion aparece Unicamente
mencionada, ya que la afirmacién del recurrente no viene acompafiada de la necesaria argumentacién
especifica que permita conocer las razones por las cuales entienden que las disposiciones cuestionadas
vulneran el orden constitucional, sin que esta insuficiencia deba ser salvada por este Tribunal.

El motivo de impugnacién del Real Decreto 413/2014, de 6 de julio, y de la Orden IET/1045/2014, de 16 de
julio, formulado con fundamento en la vulneracién de los principios generales del Derecho Comunitario de
seguridad juridica, confianza legitima y retroactividad prohibida, tampoco puede prosperar.

Esta Sala considera que el enjuiciamiento que ha realizado el Tribunal Constitucional en la sentencia 270/2015,
de 17 de diciembre , y confirmado en las ulteriores sentencias 19/2016, de 4 de febrero , 29/2016, de
18 de febrero , 30/2016, de 18 de febrero , 42/2016, de 3 de marzo y 61/2016, de 17 de marzo , sobre
la constitucionalidad del cambio normativo producido en la regulacion de la retribucién econdémica de las
instalaciones de produccién de energia eléctrica procedente de fuentes de energia renovables introducido
por el Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, y la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, que son objeto de
desarrollo en el Real Decreto 413/2014 y la Orden IET/1045/2014 impugnados en este recurso contencioso-
administrativo descartando que haya vulnerado los principios de seguridad juridica y su corolario de confianza
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legitima, e irretroactividad de las normas sancionadoras o restrictivas de derechos individuales, es plenamente
trasladable para resolver el motivo de impugnacién sustentado en el mencionado epigrafe de la demanda.

Los estandares de proteccion de los principios generales del Derecho Comunitario de seguridad juridica,
confianza legitima y retroactividad prohibida, que emanan de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, no difieren de los aplicados por el Tribunal Constitucional espafiol.

En efecto, estimamos que el significado constitucional del principio de confianza legitima, como principio
integrador de los principios de seguridad juridica y de irretroactividad enunciados en el articulo 9.3 de la
Constitucion , que ha aplicado el Tribunal Constitucional en las sentencias 270/2015, de 17 de diciembre ,
19/2016, de 4 de febrero, 29/2016, de 18 de febrero, 30/2016, de 18 de febrero , 42/2016, de 3 de marzo
y 61/2016, de 17 de marzo , aunque su formulacion se desarrolle argumentativamente de forma somera,
es plenamente acorde con su configuracidon como principio general del Derecho Comunitario Europeo, pues
integra los elementos de previsibilidad razonable de la modificacién de la norma regulatoria, asi como el
referente a su necesidad, por exigencias claras e inequivocas de interés general, que impide que el legislador
o el titular de la potestad reglamentaria adopten medidas que defrauden en las legitimas expectativas de los
destinatarios de la norma.

En ese sentido, cabe sefalar que en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 10 de diciembre
de 2015 ( C-427/14), se sostiene que el principio de proteccion de la confianza legitima puede ser invocado
por cualquier operador econémico a quien una autoridad nacional haya inducido fundadas expectativas para
la aplicacién de este principio, pero no resulta pertinente -afirma la sentencia- «cuando un operador econémico
prudente y diligente pudiera prever la adopciéon de una medida que afectara a sus intereses, no podria invocar
tal principio si se adopta esa medida. Ademas, los agentes econémicos no pueden confiar legitimamente en
gue se mantenga una situacion existente, que pueda ser modificada en el ejercicio de la facultad de apreciacién
de las autoridades nacionales (véase en especial la sentencia Plantanol, C-201/08 , EU:C:2009:539 , apartado
53)»

En el supuesto que enjuiciamos en este recurso contencioso-administrativo, la derogacién del régimen
primado establecido en el Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, por el que se regula la actividad de
produccién de energia eléctrica en régimen especial, y su sustituciéon por el nuevo sistema, basado en la
percepcioén de la retribucidn especifica, no puede calificarse de «inesperada» para los titulares de este tipo de
instalaciones, tal como refiere el Tribunal Constitucional, ya que se debi6 a la excepcional situacion en la que
se encontraba el sector eléctrico, que arrastraba un déficit de tarifa que ponia en grave riesgo la sostenibilidad
del sistema.

Debe, en este sentido, sefialarse que para determinar si se ha producido una violacion del principio general
del Derecho de la Unién Europea de proteccion de la confianza legitima, cabe tomar en consideracion que el
ajuste adoptado por el legislador de urgencia en el Real Decreto-ley 9/2013, procede analizar silas expectativas
legitimas de los afectados han sido generadas por una regulacién procedente del legislador, que contempla
garantias precisas, incondicionales y coherentes con la normativa aplicable, que es susceptible objetivamente
de suscitar esas expectativas en un operador diligente e informado, o bien es imputable a una normativa en
que el mantenimiento de la situacion juridica preexistentes puede ser modificada en el ejercicio de la facultad
discrecional de los poderes publicos condicionada a la evolucion de las condiciones econdmica.

Conforme a los pardmetros de enjuiciamientos expuestos, esta Sala considera que la regulacién contemplada
en el Real Decreto 413/2014 y la Orden IET/1045/2014, en desarrollo y concrecién de las previsiones del Real
Decreto-ley 9/2013 y la Ley 24/2013, no constituyen una ablacién de las expectativas legitimas de aquellos
agentes u operadores econdémicos e inversores que decidieron beneficiarse del régimen primado establecido
por el Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, por el que se regula la actividad de produccién de energia
eléctrica en régimen especial.

A estos efectos, lo que resulta sustancial es que esta regulacion, que se pretende conservar inalterable, les
garantizaba un sistema de incentivos econémicos de desarrollo de su actividad empresarial de produccién
de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables cuya determinacion y correccion quedaba al
desarrollo reglamentario, y que dicho sistema primado tenia como objetivo conseguir la tasa de rentabilidad
razonable, con referencia al coste del dinero en el marcado de capitales.

Esta Sala sostiene, ademads, que concurre en la normativa reglamentaria enjuiciada el presupuesto de interés
publico que legitima el cambio normativo derivado del Real Decreto-ley 9/2013, pues, tal como se refiere en el
Preambulo de dicha norma, se justifica la necesidad imperiosa de adoptar una serie de medidas urgentes para
garantizar la estabilidad financiera del sistema eléctrico, que obliga a revisar -ante la excepcional coyuntura
de crisis econdmica- el marco regulatorio que permita mantener la sostenibilidad del sistema eléctrico, uno
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de cuyos pilares esenciales es la aprobacion de un régimen juridico y econémico para las instalaciones de
produccién de energia eléctrica a puntos de fuentes de energia renovables existentes.

Por ello, cabe estimar que no procede el planteamiento de cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, que se solicita en el vigésimo segundo motivo de impugnacién, con el amparo de lo dispuesto
en el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea , en cuanto, a juicio de esta Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, no consideramos que la derogacion del régimen primado
y su sustitucién por un mecanismo de incentivos de las energias renovables que garantiza una retribucién
razonable, sea contrario al Derecho de la Unién Europea, tanto si tomamos como referencia normativa de
contraste los principios de seguridad juridica y proteccion de la confianza legitima o el articulo 16 de la Directiva
2009/28/CE cuanto si se entendiera que la Carta Europea de la Energia y el Protocolo tienen aquella dimension
en virtud de la ya citada Decision del Consejo y de la Comisién de 23 de septiembre de 1997.

En consecuencia con lo razonado, al desestimarse todos los motivos de impugnacién alegados, procede
desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacién procesal de D2 D.?
Rosario Tatiana y las demas personas y entidades relacionados en el encabezamiento de esta resolucion
contra la Orden del Ministerio de Industria, Energia y Turismo IET/1045/2014, de 16 de junio, por la que se
aprueban los parametros retributivos de las instalaciones tipo aplicables a determinadas instalaciones de
produccidn de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracién y residuos.

OCTAVO.- Sobre las costas procesales.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa , no procede imponer las costas del proceso a ninguna de las partes, pues la controversia
planteada suscitaba dudas de derecho suficientes como para considerar improcedente la condena en costas
al litigante vencido (apartado 1 del articulo 139 citado).

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta Sala ha decidido
Primero.- Desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacion procesal de
D.2 Rosario Tatiana y demds recurrentes que figuran identificados en el encabezamiento de esta sentencia
contra la Orden del Ministerio de Industria, Energia y Turismo IET/1045/2014, de 16 de junio, por la que se
aprueban los pardmetros retributivos de las instalaciones tipo aplicables a determinadas instalaciones de
produccién de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracién y residuos. Segundo.-
No procede hacer expresa imposicion de las costas procesales causadas en el presente recurso contencioso-
administrativo.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.

Pedro Jose Yague Gil Eduardo Espin Templado Jose Manuel Bandres Sanchez-Cruzat Maria Isabel Perello
Domenech Jose Maria del Riego Valledor Angel Ramon Arozamena Laso

VOTO PARTICULAR

VOTO PARTICULAR que formula el Magistrado Excmo. Sr. D. Eduardo Espin Templado a la sentencia dictada
en el recurso contencioso-administrativo ordinario 1/608/2014.

PRIMERO .- Sobre el sentido del presente voto particular.

Esta Sala ha examinado conjuntamente un amplio nimero de recursos contenciosos administrativos
formulados contra el Real Decreto 413/2014 y la Orden 1045/2014. Sin perjuicio de los argumentos especificos
presentes en muchos de ellos, lo cierto es que en la mayor parte de los casos se plantean determinadas
cuestiones que constituyen un nidcleo comun y esencial de la impugnaciéon de ambas disposiciones.

La queja mas destacada es la que imputa al Real Decreto y Orden citados incurrir en una retroactividad
prohibida, vulnerando los principios de seguridad juridica y confianza legitima. Esta alegacion, formulada con
algunas variaciones argumentales, pero con un nicleo esencial comun, es la que en mi opinién debia haber
sido estimada y la que justifica este voto particular, en respetuosa discrepancia con la opinién que ha resultado
mayoritaria en la Sala.

En las demas cuestiones planteadas en los diversos recursos, como lo son algunas alegaciones especificas
de derecho comunitario, la invocacidn de la Carta Europea de la Energia, la queja por la inseguridad juridica
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originada por el lapso de un afio desde la promulgacién del Real Decreto-ley hasta la del Decreto y la Orden
impugnados, lainvocacion del derecho a la propiedad privada garantizado por el articulo 33 de la Constitucion,
la supuesta falta de justificacion técnica de la Orden y algunas otras alegaciones, estoy de acuerdo con la
respuesta dada en las diversas sentencias de la Sala. No haré referencia pues a dichas cuestiones en el
presente voto particular, que se limita por tanto a la referida alegacion sobre el ilegitimo caracter retroactivo,
con vulneracion de los principios de seguridad juridica y confianza legitima de las disposiciones impugnadas,
respecto a la que coincido con el voto particular elaborado por la Magistrada Excma. Sra. D2. Maria Isabel
Perello Domenech.

Pese a lo que se arguye en muchos recursos, es preciso recordar que el caracter retroactivo de una norma no
la hace necesariamente contraria a derecho. La Constitucion, en su articulo 9.3, s6lo excluye la retroactividad
de las normas sancionadoras no favorables y, en lo que aqui importa, de aquéllas "restrictivas de derechos
individuales", locucidén que el Tribunal Constitucional ha interpretado en reiteradas ocasiones como referida a
derechos individuales y, en todo caso, que afecten a derechos consolidados en la esfera juridica del ciudadano.
Nada pues hay que impida, tanto al legislador como al titular de la potestad reglamentaria, dictar normas que
afecten a relaciones juridicas vivas en mayor o menor grado y que, consiguientemente, implican por propia
definiciéon un mayor o menor grado de retroactividad, en la medida en que afectan a relaciones que nacieron
bajo una regulacién y que quedan sometidas a las disposiciones que se dictan con posterioridad.

Esta Salatiene ya unalarga jurisprudencia en la que ha declarado la conformidad a derecho de normas dictadas
en el sector de la electricidad y que modificaban la regulacién de aspectos importantes del mismo, afectando a
relaciones juridicas vivas, algunas de ellas referidas precisamente al mismo sector de las energias renovables
de que ahora se trata.

En concreto, algunas de las sentencias en la materia que nos ocupa se han dictado respecto a disposiciones
que fueron reduciendo de diversas maneras la retribucion mediante primas a la generacién de electricidad
mediante energias renovables, pero que mantenian en esencia un sistema de retribucion cuyo eje central era la
electricidad producida; esto es, se remuneraba en funcién de la mayor o menor produccion de electricidad de
las empresas. Como es bien sabido, la evolucién a la baja de las primas tenia su causa en el elevado coste de
las mismas para el sistema eléctrico, debido a una errénea apreciacion inicial por parte de la Administracion
de la potencia que se iba a instalar al amparo de un régimen primado sumamente beneficioso, coste que
iba a contribuir de manera muy decisiva al creciente déficit del sistema eléctrico espafiol. En todo caso,
debe recordarse asimismo que la Ley del Sector Eléctrico siempre asegur6 que la produccion de energia
eléctrica debia alcanzar una "remuneracion razonable’, concepto indeterminado que nuestra jurisprudencia
fue acotando en algunos aspectos.

SEGUNDO .- El nuevo sistema retributivo implantado por el Real Decreto-ley 9/2013.

El Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, modifico la Ley del Sector eléctrico y cambié substancialmente el
sistema de retribucion de la produccién de electricidad mediante fuentes de energia renovables, cogeneracion
y residuos. Sin resultar necesario en este momento extenderme sobre el particular, baste poner de relieve
que el sistema de retribucién de las empresas de produccion eléctrica de tecnologias basadas en dichas
fuentes de energia pasa de basarse en la cantidad de energia producida a pivotar sobre el principio de que
dichas empresas de produccioén eléctrica han de percibir una retribucién razonable en funcién de los costes
necesarios para el desarrollo de su actividad "por una empresa eficiente y bien gestionada" que les permita
competir en el mercado eléctrico. A tal objeto, el articulo 30.4 de la Ley del Sector Eléctrico (precepto referido
en particular a la produccion de energia en régimen especial) en su nueva redaccion estipula que la retribucion
de la energia generada se basaba en la consideracion "a lo largo de su vida util regulatoria y en referencia a la
actividad realizada por una empresa eficiente y bien gestionada" de los ingresos derivados de la venta de la
misma en el mercado eléctrico, los costes de explotacion y el valor standard de la inversion inicial.

El objetivo de tal sistema retributivo seria alcanzar "el nivel minimo necesario para cubrir los costes que
permitan competir a las instalaciones en nivel de igualdad con el resto de tecnologias en el mercado y que
posibiliten obtener una rentabilidad razonable por referencia a la instalacién tipo en cada caso aplicable". A su
vez se definia la rentabilidad razonable, antes de impuestos, en el rendimiento medio en el mercado secundario
de las obligaciones del Estado a diez afios "aplicando el diferencial adecuado". Sistema luego asumido por la
nueva Ley del Sector 24/2013, de 26 de diciembre.

Esto es, en sintesis, el objetivo del legislador (de urgencia primero y luego ordinario) es que las empresas de
produccidn de electricidad mediante energias renovables, cogeneracién y residuos pudiesen competir con las
de tecnologias convencionales y obtuviesen ademds una rentabilidad razonable definida en la forma que se
ha indicado.
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Para ello el referido precepto legal anunciaba lo que luego se desarrollaria por el Real Decreto y Orden
ahora impugnadas, y es que se establecerian una serie de "modelos o tipos" de empresa productora de
electricidad mediante determinados pardmetros técnicos, de forma que cada empresa recibiria la retribucién
correspondiente al tipo al que hubiera sido adscrita segun sus caracteristicas técnicas.

Pues bien, este sistema retributivo, que a diferencia de las anteriores modificaciones suponia un nuevo modelo,
se habria de aplicar a las instalaciones existentes ( disposicién final segunda, primer parrafo, del Real Decreto-
ley 9/2013), las cuales estaban sometidas previamente al régimen anterior. En ese sentido, el nuevo modelo
tiene sin duda un caracter retroactivo, lo que no quiere decir -segun lo indicado mas arriba- que resulte contrario
a derecho. Ahora bien, de acuerdo con lo establecido en la misma disposicién final segunda, segundo parrafo,
"este nuevo modelo" -como literalmente se le califica-, ajustado a los criterios previstos en el articulo 30 de
la Ley 54/1997 en la redaccién dada por el propio Real Decreto-ley, "sera de aplicacién desde la entrada en
vigor del presente Real Decreto-ley".

Las previsiones de la disposicion final segunda del Real Decreto-ley 9/2013 son recogidas de nuevo por la
disposicion final tercera de la nueva Ley del Sector eléctrico de 2013. Asi, en ella se reitera que el nuevo modelo
se aplicard a las instalaciones de produccion de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables,
cogeneracion y residuos que tuvieran retribucién primada "a la entrada en vigor del Real Decreto-ley"y que sera
de aplicacion "desde la entrada en vigor del mismo". Y afiade dos previsiones de interés: por un lado, precisa
mas la rentabilidad razonable "a lo largo de toda la vida regulatoria de la instalacion", estableciendo que el
diferencial sobre el referido rendimiento medio de las obligaciones del Estado en el mercado secundario de
los diez afios anteriores a la entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2013, seria de 300 puntos basicos; por
otro lado, establece en el apartado 4 que "en ningun caso podra resultar de dicho nuevo modelo retributivo
la reclamacion de las retribuciones percibidas por el energia producida al 14 de julio de 2013, incluso si se
constatase que en dicha fecha pudiera haberse superado dicha rentabilidad".

TERCERO .- Alcance de la retroactividad del nuevo modelo en el Real Decreto-ley 9/2013 y en el Real Decreto
413/2014 y la Orden IET/1045/2014.

Como ya hemos visto, el nuevo modelo tiene una retroactividad relativa pero indiscutible -retroactividad
impropia, en la terminologia del Tribunal Constitucional en la Sentencia que luego se cita- en el sentido de
que se aplica a las instalaciones ya en marcha con régimen primado a la entrada en vigor del Real Decreto-ley
9/2013, las cuales habian iniciado su actividad con un sistema retributivo completamente diverso.

Sin embargo, tanto el Real Decreto-ley como la Ley 24/2013 estipulan de manera expresa que el nuevo modelo
se aplica a partir de la entrada en vigor del referido Real Decreto-ley. A mi juicio, y aqui radica la discrepancia
fundamental con la posicion mayoritaria en estos litigios, la cuestion esencial es como compatibilizar lo que
ha establecido de manera incontestable el legislador, y es que el nuevo sistema se aplica a partir de la fecha de
entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2013, con el hecho, también indubitado, de que dicho nuevo modelo
toma en consideracién parametros anteriores a dicha fecha, como lo son las inversiones realizadas en su
momento y, sobre todo, la entera vida util regulatoria de las instalaciones.

Pues bien, considero que los principios de seguridad juridica y confianza legitima debian haber llevado a esta
Sala ainterpretar la nueva regulacion eléctricay, en particular, el Real Decreto 413/2014 y la Orden 1045/2014,
en un sentido estrictamente ajustado a su aplicacion sélo a partir de la mencionada fecha de entrada en vigor
del Real Decreto-ley 9/2013. Desdichadamente se ha dado plena prevalencia a consideraciones generales
ajenas a la estricta interpretacion de las normas en juego, como el interés del sistema eléctrico o la congruencia
interior del nuevo sistema -consideraciones que en todo caso sin duda habia que tener presentes-, por encima
del interés legitimo de los sujetos del sistema que han operado en el mismo de conformidad con la regulacién
que el legislador habia puesto en marcha y que ha modificado luego de forma drastica. En efecto, el desarrollo
que el Real Decreto 413/2014 y la Orden 1045/2014 han hecho del sistema instaurado por el Real Decreto-ley
9/2013 aplica el mismo con una retroactividad de grado maximo que no era exigida por ésta ultima disposicién
(pese a que la misma tuviera en cuenta parametros anteriores a su entrada en vigor) y que, a mi entender,
vulnera con claridad los principios de seguridad juridica y confianza legitima.

En efecto, el desarrollo del nuevo modelo retributivo realizado por el Real Decreto 413/2014 y la Orden
1045/2014 supone que el mismo se aplica a la entera vida regulatoria de cada instalacion, esto es, no sdlo
pro futuro , sino desde la misma puesta en marcha de las instalaciones. De esta manera, la retribucion de las
instalaciones no se ajusta al nuevo sistema a partir de la entrada en vigor del Real Decreto-ley, sino que el
sistema se aplica desde que las instalaciones comenzaron su vida regulatoria, prescindiendo por completo del
sistemay criterios a los que habia respondido la retribucién anterior a dicha entrada en vigor, la cual es tratada
en puridad como un pasado que no hubiera existido. En el desarrollo efectuado por el Real Decreto y la Orden
impugnados, avalado por la Sentencia mayoritaria, el nuevo sistema, que habria de aplicarse por expreso e
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inequivoco imperativo legal a partir de la entrada en vigor del Real Decreto-ley, es proyectado al pasado y se
aplica desde que las instalaciones comenzaron su andadura.

Asi, de acuerdo con el nuevo sistema, cada instalacién es adscrita a un modelo tipo segun sus caracteristicas
técnicas, y se calcula su retribucién de acuerdo con los parametros establecidos en la Orden 1045/2014
para dicha categoria desde el comienzo de la vida regulatoria. De esta forma, si la retribucién efectivamente
percibida con anterioridad a la entrada en vigor del nuevo sistema es superior a la que segun éste corresponde,
tal exceso es compensado en la retribucién que habra de percibir tras la entrada en vigor del nuevo modelo.
El dnico limite, tal como hemos sefialado antes, es que si dicha retribuciéon pasada excediera la que le
hubiera correspondido hasta el momento de instauracion del nuevo sistema o, incluso, la que hubiera de
corresponderle a lo largo de toda la vida regulatoria, en ningun caso se le podra reclamar la devolucién de
lo ya percibido ( disposicion final tercera de la Ley 24/2013 ). Pero, de acuerdo con el Real Decreto y Orden
impugnados, ello no impide que la retribucion a partir de la entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2014 se
minore -incluso hasta cero- de forma que a partir de dicha entrada en vigor una instalacion sélo podra percibir
retribucién de acuerdo con los parametros de su tipo y hasta el maximo que le corresponda segun el nuevo
sistema proyectado sobre toda la vida regulatoria de tal instalacion, pasada y futura.

Como se deduce de lo expuesto, el nuevo sistema se aplica con una retroactividad plena y absoluta, en
completa contradiccion con la prevision legal de que el mismo ha de aplicarse a partir de la entrada en vigor
del Real Decreto-ley 9/2013. Cierto es, como no podria dejar de ser, que el huevo sistema se pone en marcha
s6lo una vez aprobado mediante la promulgacion y publicacion del Real Decreto-ley 9/2014 (lo cual es una
mera tautologia), pero el sistema en si mismo se aplica como si hubiera estado en vigor desde el momento
de que cada instalacion comenzé su vida regulatoria. A mi juicio, tal proyeccidn retroactiva, prescindiendo de
la aplicacion in tempore del sistema vigente antes del citado Real Decreto-ley, como si el mismo no hubiera
existido y siendo la nueva regulaciéon manifiestamente mas desfavorable para las instalaciones afectadas, es
gravemente atentatoria a la seguridad juridica y a la confianza legitima que los ciudadanos y las personas
juridicas tienen en que se les respetara la aplicacion efectuada de la legislacion que existié en cada momento
(fuera, claro, de una hipotética aplicacion retroactiva de normas mds favorables, sean o no de cardacter
sancionador).

Notese que la aplicacion retroactiva que se acaba de describir es algo completamente distinto a lo ocurrido
en ocasiones anteriores y que hemos convalidado en jurisprudencia unanime de esta Sala. Asi, esta Sala
ha ratificado la rebaja de las primas, la disminucién de horas primadas y otras modificaciones del sistema
retributivo en vigor que ni alteraban éste de manera esencial ni se proyectaban al pasado. También hemos
rechazado que fuese contrario a los principios de seguridad juridica o confianza legitima el que se modificasen
pardmetros retributivos en el curso de un ejercicio no culminado todavia (en este caso, con algun voto
particular en las sentencias mas recientes).

Y debo insistir que la minoria discrepante de la Sala no pone en cuestién la legitimidad del cambio del sistema
retributivo operado por el Real Decreto-ley 9/2014 y la Ley del Sector Eléctrico 24/2014, sino tan sélo su
aplicacion retroactiva proyectada hacia atrds en el tiempo hasta el comienzo de la vida regulatoria de las
instalaciones por el desarrollo que del nuevo sistema han efectuado el Real Decreto 413/2014 y la Orden
1045/2014. Esto es, a lo que supone ir mas alla de una "retroactividad impropia".

CUARTO - La jurisprudencia del Tribunal Constitucional en relacion con el Real Decreto-ley 9/2013.

Debo resefiar en este voto particular, aunque sea con brevedad, la Sentencia del Tribunal Constitucional
270/2015, de 17 de diciembre, seguida por otras con la misma doctrina, por afectar directamente a la tematica
discutida en este voto particular. Como es sabido, dicha Sentencia (al igual que el voto particular concurrente)
declar6é que el Real Decreto-ley que instauraba el nuevo sistema no incurria en retroactividad prohibida ni
conculcaba los principios de seguridad juridica y confianza legitima.

Pues bien, lo sostenido en este voto particular no contradice la referida jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, que se pronuncia exclusivamente sobre el Real Decreto-ley 9/2013. En la Sentencia citada,
el Tribunal Constitucional sostiene que "el principio de seguridad juridica, entendido como certeza del
ordenamiento juridico aplicable, la ausencia de confusién normativa y la previsibilidad en la aplicacién de
derecho, no resulta afectado por los preceptos que son objetos del presente recurso de inconstitucionalidad
[...]. No estamos ante una norma incierta o falta de la indispensable claridad, pues cuenta con un contenido
preciso y unos efectos perfectamente determinados."

Y mas en relacidn con la perspectiva de los recursos contencioso administrativos que enjuiciamos en esta
jurisdiccién, afirma en relacién con los principios de seguridad juridica y confianza legitima que
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"El respeto de dicho principio, 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,
mas aun -como sucede en el presente caso-, en un ambito sujeto a un elevada intervencion administrativa
en virtud de su incidencia en intereses generales, y a un complejo sistema regulatorio que hace inviable la
pretensién de que los elementos mas favorables estén investidos de permanencia o inalterabilidad frente al
gjercicio de una potestad legislativa que obliga a los poderes publicos a la adaptacidn de dicha regulacion a
una cambiante realidad econdémica.

Los cambios legislativos producidos no pueden ser cuestionados desde la dptica del principio de confianza
legitima. Este principio no protege de modo absoluto la estabilidad regulatoria, ni la inmutabilidad de las
normas precedentes, maxime en el contexto en que se promulgd el Real Decreto-ley que ahora se enjuicia,
es decir, de dificultades econémicas y de crecimiento del déficit del sistema eléctrico. Los principios de
seguridad juridica y su corolario, el de confianza legitima, no suponen el derecho de los actores econémicos
a la permanencia de la regulacién existente en un momento dado en un determinado sector de actividad.
Dicha estabilidad regulatoria es compatible con cambios legislativos, cuando sean previsibles y derivados de
exigencias claras del interés general.

A este respecto, las medidas cuestionadas implican, ciertamente, una modificacién respecto del régimen
anterior, decisién que el legislador de urgencia adopta a la vista de la situacién en la que se encontraba
el sistema eléctrico. No cabe calificar de inesperada la modificacion producida, pues la evolucién de 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 econémico y la adecuada gestién del sistema. No cabe, por tanto, argumentar que la
modificacién del régimen retributivo que se examina fuera imprevisible para un ,operador econémico prudente
y diligente,, atendiendo a las circunstancias econémicas y a la insuficiencia de las medidas adoptadas para
reducir un déficit persistente y continuamente al alza del sistema eléctrico no suficientemente atajado con
disposiciones anteriores.

El preambulo del Real Decreto-ley determina que su objeto es evitar la ,sobre-retribucion, de determinadas
instalaciones de régimen especial, sin que los principios invocados por los recurrentes -seguridad juridica
y confianza legitima- puedan constituir un obstdculo insalvable para que el titular de la potestad legislativa
pueda introducir medidas de cardcter general que impliquen una alteracion de determinados aspectos del
régimen retributivo anterior. 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. En una situacion de crisis econémica
generalizada, modificaciones analogas a la presente han sido llevadas a cabo en éste y en otros sectores
econdémicos, que, ademas, estan sometidos a una intervencidén administrativa mas intensa, dada su incidencia
enlosintereses generales,como lo es la actividad de produccion de energia eléctrica. Ello hace particularmente
inviable la pretension de que los elementos mas favorables de su régimen econdmico estén investidos de
una pretension de permanencia e inalterabilidad en el tiempo, pues es precisamente la proteccion de esos
intereses generales la premisa que obliga a los poderes publicos a adaptar su regulacion al cambio de las
circunstancias." (fundamento juridico 7)

En relacién con la alegacion de irretroactividad incompatible con lo dispuesto en el 9.3 de la Constitucion el
Tribunal Constitucional ha dicho:

"c) Se alega, por ultimo, que la regulacién impugnada se limita a establecer los principios del nuevo régimen
retributivo de produccion de energia eléctrica en régimen especial, cuya concrecion se deriva a un ulterior
desarrollo reglamentario, disponiéndose expresamente que el real decreto de desarrollo sera aplicable desde
la fecha de entrada en vigor del presente Real Decreto-ley, lo que implicaria el establecimiento de una
retroactividad incompatible con lo dispuesto en el art. 9.3 CE .

Conviene precisar a este respecto que, como ya se avanzd, el Real Decreto-ley 9/2013, viene a establecer
un nuevo régimen retributivo para determinadas instalaciones de producciéon de energia eléctrica; deroga
expresamente el Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, por el que se regula la actividad de producciéon
de energia eléctrica en régimen especial, asi como el Real Decreto 1578/2008, de 26 de septiembre, de
retribucion de la actividad de produccién de energia eléctrica mediante tecnologia solar fotovoltaica. Pero, el
nuevo sistema retributivo, iniciado por el Real Decreto-ley 9/2013 y asumido por la Ley 24/2013, requiere el
necesario desarrollo reglamentario para la aplicacion efectiva de dicho régimen retributivo a cada una de las
instalaciones de produccion de energia eléctrica, y, para resolver la situacién de vacio reglamentario provocado
por la derogacion de los anteriores reglamentos, la disposicién transitoria tercera del mismo, dispone que
temporalmente serdn de aplicacién los derogados Reales Decretos 661/2007 y 1578/2008, con cardcter
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transitorio, hasta la aprobacién de las disposiciones necesarias para la plena aplicacién del nuevo régimen
retributivo.

El desarrollo reglamentario de este nuevo régimen retributivo, previsto en la disposicion final segunda del
Real Decreto-ley 9/2013 y reiterado en la disposicion final tercera de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del
Sector eléctrico, se ha llevado a cabo a través del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la
actividad de produccién de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos,
y con ello ha cesado la aplicacién del régimen transitorio previsto en la disposicién transitoria tercera . Como
ya afirmamos en las SST 96/2014, FJ 3 c) y 183/2014, FJ 2, ,lo sucedido durante estos meses es que las
instalaciones existentes han recibido los pagos procedentes de #liquidaciones a cuenta# del nuevo sistema,
emitidas al amparo de ese régimen transitorio. Este fue previsto al objeto de mantener los flujos retributivos
de las instalaciones, evitando los perjuicios que hubiera causado la demora en el desarrollo reglamentario.
Una vez aprobadas las disposiciones normativas necesarias para la aplicacion definitiva del nuevo régimen
retributivo, se procedera a practicar una regularizaciéon correspondiente por los derechos de cobro o en su
caso las obligaciones de pago resultantes de la aplicacién del vigente sistema retributivo, con efectos desde la
entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, tal y como establece su disposicion final segunda,,.

En definitiva, el Real Decreto-ley 9/2013 entré en vigor al dia siguiente de su publicacién en el ,Boletin Oficial del
Estado, (tal y como establece su disposicion final décima ), pero sus efectos, en lo relativo a las liquidaciones
derivadas del nuevo régimen retributivo, se aplican a partir de la publicaciéon del Real Decreto 413/2014,
produciéndose una disociacion temporal entre la vigencia inmediata de la norma y el ambito temporal de
eficacia, que tiene un efecto retroactivo.

Procede ahora recordar que el limite expreso de la retroactividad in peius de las leyes que el art. 9.3 CE
garantiza, se circunscribe a las leyes ex post facto sancionadoras o restrictivas de derechos individuales.
Fuera de estos dos ambitos, nada impide al legislador dotar a la ley del grado de retroactividad que
considere oportuno, ya que de lo contrario se podrian producir situaciones de congelacién o petrificacion del
ordenamiento juridico (STC 49/2105, de 5 de marzo, FJ 4). Como ya sefialdbamos desde nuestros primeros
pronunciamientos ( SSTC 42/1986, de 10 de abril, FJ 3,y 65/1987, de 21 de mayo, FJ 19), lo que se prohibe
en ese art. 9.3 CE es la retroactividad entendida como incidencia de la nueva ley en los efectos juridicos
ya producidos de situaciones anteriores. La irretroactividad sélo es aplicable a los derechos consolidados,
asumidos e integrados en el patrimonio del sujeto y no a los pendientes, futuros, condicionados y expectativas
[por todas, SSTC 99/1987, de 11 de junio , de 2 de noviembre, FJ 9], de forma que sélo puede afirmarse
gue una norma es retroactiva a los efectos del art. 9.3 CE cuando incide sobre relaciones consagradas y
afecta a situaciones agotadas [ STC 99/1987 , FJ 6 b)], supuesto en el que la prohibicién de retroactividad
operaria plenamente y solo exigencias cualificadas del bien comun podrian imponerse excepcionalmente a
tal principio. Por el contrario, en el caso de la retroactividad impropia, que incide en situaciones no concluidas,
hay que reconocer al legislador un amplio margen de libertad, de suerte que no entran dentro del ambito de
la retroactividad prohibida las disposiciones que, carentes de efectos ablativos o peyorativos hacia el pasado,
despliegan su eficacia inmediata hacia el futuro aunque ello suponga incidir en una relacién o situacién juridica
aun en curso.

En suma, conforme a la doctrina de este Tribunal, el art. 9.3 CE no contiene una prohibicién absoluta de
retroactividad que conduciria a situaciones congeladoras del ordenamiento contrarias al art. 9.3 CE ( STC
126/1987, de 16 de julio, FJ 11), ni impide que las leyes puedan afectar a derechos e intereses derivados de
situaciones juridicas que siguen produciendo efectos, pues no hay retroactividad proscrita cuando una norma
regula pro futuro situaciones juridicas creadas con anterioridad a su entrada en vigor o cuyos efectos no se
han consumado, ya que el legislador puede variar ex nunc el régimen juridico preexistente de los derechos
individuales, siempre que se ajuste a las restantes exigencias de la Constitucion ( STC 227/1988, de 29 de
noviembre, FJ 9).

El Real Decreto-ley 9/2013 tiene una vigencia inmediata y produce efectos a partir de su entrada en vigor.
Los titulares de las instalaciones de produccién de energia eléctrica en régimen primado estan sujetos a ese
nuevo régimen retributivo desde la fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2013, sin perjuicio de que
la cuantificacidn precisa de dicha retribucién no se produzca hasta la aprobacién de la norma reglamentaria
correspondiente, y sin que dicha sujecion conlleve una afectacion desfavorable a los derechos adquiridos,
desde una perspectiva constitucional, esto es, no incide en derechos patrimoniales previamente consolidados
e incorporados definitivamente al patrimonio del destinatario, o en situaciones juridicas ya agotadas o
consumadas.

De este modo una medida normativa como la impugnada no entra en el &mbito de la retroactividad prohibida
porel art. 9.3 CE, pues nos hallamos ante relaciones juridicas no concluidas, cuya resistencia a la retroactividad
de la ley es menor que en los supuestos de retroactividad auténtica, debiendo reconocérsele al legislador un
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amplio margen de libertad en la constatacién de la concurrencia de circunstancias concretas y razones que
pudieran ser discutibles en el debate politico, pero que, desde el punto de vista constitucional, aparecen como
suficientes para justificar la retroactividad impropia ante la que nos encontramos.

No estamos, en suma, ante una norma sancionadora o restrictiva de derechos, ni ante una regulacién que
afecte a una situacidén ,agotada, consolidada, perfeccionada o patrimonializada -en los términos utilizados
por nuestra jurisprudencia- que haya sido revertida in peius con efecto retroactivo, por lo que no concurre un
supuesto de retroactividad constitucionalmente prohibida, y, en consecuencia, no se produce una vulneracion
del art. 9.3 CE ." (fundamento juridico 7)

Conviene destacar que el Tribunal Constitucional se centra en la queja de que el Real Decreto-ley 9/2013 habia
establecido tan sélo los principios del nuevo sistema, el cual habia sido desarrollado en realidad por el Real
Decreto 413/2014 y la Orden IET/1045/2014, que habian aplicado dicho sistema retroactivamente desde la
fecha de entrada en vigor del referido Real Decreto-ley. Hay que subrayar, por tanto, que una percepcion tan
limitada del problema de retroactividad suscitado por la implantacion del nuevo modelo retributivo, es muy
distinta a la aplicacion retroactiva del nuevo sistema que da fundamento al presente voto particular.

Por lo demas, el voto particular del magistrado Xiol Rius -mds enfocado a la problematica planteada en
este voto particular- es coincidente con la posicién mayoritaria, si bien echa en falta un tratamiento mas
pormenorizado del principio de confianza legitima. Asi, entiende también que no se ha producido vulneracién
del citado principio, puesto que los cambios se insertan "en el marco de un proceso normativo que, como ya se
ha expuesto anteriormente, tiene su arranque en el afio 2.007", y que no afecta a "las legitimas expectativas de
los interesados a las que en este concreto caso daba proteccidn el principio de confianza legitima aparecen
vinculadas a la existencia de un sistema de incentivos estatales primados para este tipo de produccion de la
energia eléctrica, cuya concrecion queda al desarrollo reglamentario, y que dicho sistema tuviera como objetivo
conseguir unas tasas de rentabilidad razonable con referencia al coste del dinero en el mercado de capitales”.

Y continda

"En ese sentido, si bien no puede dudarse de que ha existido una modificacion legislativa en el régimen de
incentivos y de que se ha proyectado sobre inversiones decididas, realizadas y consolidadas al amparo de un
diferente régimen legal, tampoco puede obviarse que, al margen de cual era el desarrollo reglamentario de esa
normativa legal y las esperanzas de rentabilidad de las inversiones que a su amparo podian albergarse -que
por razones de competencia no pueden ser enjuiciadas en un proceso constitucional de estas caracteristicas-,
la normativa ahora recurrida en inconstitucionalidad venia provocada por la necesidad de satisfacer un interés
publico superior. A pesar de ello, se ha mantenido, en esencia, las expectativas legitimas generadas por la
normativa legal reformada tanto en el sentido de dar continuidad a un sistema de incentivos como en el de
subordinarlo a la obtencién de una rentabilidad razonable con referencia al coste del dinero en el mercado
de capitales. Por el contrario, no puede ser calificado como expectativa legitima ni, por tanto, pretenderse
amparado por los operadores econémicos con fundamento en el principio de confianza legitima, una vez
garantizada esa rentabilidad razonable, el mantenimiento de una situacién que implique unos niveles de
rentabilidad sumamente elevados al margen del mercado y que puedan resultar contrarios a intereses publicos
superiores.”

El cambio de modelo retributivo, concluye el voto particular, no resultaba imprevisible ni "ha desatendido las
expectativas de los operadores econémicos que pudieron resultar afectadas.”

Como puede observarse, la posicién del Tribunal Constitucional se basa en definitiva en considerar que nos
encontramos ante una modificacién mas del sistema retributivo de las energias renovables, que cuenta con
una finalidad legitima que no podia calificarse de imprevisible ni deja de atender las legitimas expectativas
de los operadores econémicos.

Tal juicio resulta comprensible si el examen se circunscribe, como necesariamente ocurre con el Tribunal
Constitucional, al Real Decreto-ley 9/2013 que es objeto de su consideracion. Pues si bien se trata de un
nuevo modelo retributivo y no de una mera modificacién del sistema hasta entonces vigente, desde una
perspectiva muy genérica no deja de ser un paso mas en una evolucion de la metodologia retributiva de dichas
instalaciones tendente a evitar el sobrecoste de las primas en el sistema eléctrico nacional.

Pero el sentido basico de este voto particular es subrayar que si bien el Real Decreto-ley 9/2013 y la
Ley 24/1015 pueden ser interpretados de conformidad con la Constitucién -tal como ha hecho el Tribunal
Constitucional con la primera de dichas disposiciones-, el desarrollo que ha efectuado el Gobierno del nuevo
modelo retributivo mediante el Real Decreto y Orden impugnados proyecta la aplicacién del nuevo modelo
hasta un extremo de retroactividad que lo hace incompatible con los principios de seguridad juridica y
confianza legitima.
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Por todo ello, discrepamos también de que la Sentencia mayoritaria se apoye para justificar su decision en la
posicién adoptada por el Tribunal Constitucional.

QUINTO .- Sobre la predeterminacion del desarrollo del nuevo modelo retributivo en el propio Real Decreto-
ley 9/2013.

Finalmente, resta por justificar que el desarrollo efectuado por el Gobierno del nuevo modelo retributivo
establecido en el Real Decreto-ley 9/2013 no estaba ya prefigurado en esta misma disposicién. En efecto,
segun la posicion que ha resultado mayoritaria, el hecho de que el Real Decreto-ley se refiera de manera
expresa a la entera vida regulatoria de las instalaciones afectadas, a las inversiones iniciales de las mismas,
o a la necesidad de tener en cuenta los ingresos percibidos con anterioridad a la entrada en vigor del Real
Decreto-ley, evidenciarian que ya en la definiciéon del nuevo modelo por esta disposicion estaria implicita su
aplicacion a toda la vida regulatoria de cada instalacion, tal como ha sido desarrollado por el Real Decreto
413/2914 y la Orden 1045/2014.

En efecto, un sobreentendido de la Sentencia mayoritaria es que la regulacién del Real Decreto-ley 9/2013 y
la Ley 24/2013 -regulacion declarada constitucional por el Tribunal Constitucional seguin se acaba de referir-
contiene ya todos los elementos retroactivos que pudieran hallarse en las disposiciones impugnadas, lo cual
lleva implicito que, aunque esta Sala hubiera entendido que el nuevo modelo pudiera resultar indebidamente
retroactivo y contrario a los principios de seguridad juridica y confianza legitima, nada hubiera podido decir
a la vista del pronunciamiento de la jurisdiccidon constitucional especializada. Sin embargo y en mi opinién,
como trato de justificar seguidamente, nada mas lejos de la realidad.

En concreto, parece que serian tres incisos o aspectos de la regulacién de rango legal los que podrian
interpretarse en el sentido de que necesariamente el nuevo sistema retributivo ha de proyectarse también
hacia el pasado por imponerlo las mencionadas normas de rango legal. El primero de ellos seria la definicién
por el articulo 30.4 de la Ley del Sector Eléctrico de 1997, en la redaccién que le ha dado el Real Decreto-
ley 9/2013, de los elementos estipulados para el calculo de la retribucion especifica; el segundo la definicidn
de rentabilidad razonable dada en el apartado 3 de la disposicién final tercera de la Ley del Sector Eléctrico
24/2013; y, finalmente, la ya mencionada previsién sobre no reclamacion de retribuciones percibidas con
anterioridad al 14 de julio de 2013 establecida por el apartado 4 de la citada disposicion final.

a. Los elementos de la retribucién especifica.

A los efectos de que las instalaciones de régimen especial a las que se dedica el articulo 30 de la Ley 54/1997
pudiesen competir en términos de igualdad con el resto de tecnologias, el apartado 4 de dicho precepto
contempla una retribucién especifica respecto a la que se estipula lo siguiente:

"[...] Para el célculo de dicha retribucion especifica se consideraran, para una instalacién tipo, a lo largo de su
vida atil regulatoria y en referencia a la actividad realizada por una empresa eficiente y bien gestionada:

a) Los ingresos estandar por la venta de la energia generada valorada al precio del mercado de produccion.
b) Los costes estandar de explotacion.
c) El valor estandar de la inversion inicial.

[.]"

Aunque ciertamente dicho tenor literal puede ser entendido tal como ha hecho el Gobierno, ello no es
necesariamente asi. En efecto, nada hay que impida interpretar tales parametros tan solo en relacion con la
vida regulatoria posterior a la entrada en vigor del Real Decreto-ley . Esto es, la expresion "a lo largo de su
vida util regulatoria” muy bien puede entenderse referida a la vida regulatoria restante en el momento en que
habria de comenzar a aplicarse el nuevo sistema retributivo. Y respecto a la inversién inicial contemplada en
la letra ¢), no se comprende bien qué impide entenderla referida a la inversién no amortizada en el momento
en que deberia comenzar a aplicarse el nuevo modelo.

b. La definicién de rentabilidad razonable por la Ley 24/2013.

El apartado 3 de la disposicidn final tercera de la Ley 24/2013 se refiere a la rentabilidad razonable, definida
por el Real Decreto-ley 9/2013 en su modificacion de los articulos 16 y 30.4 de la Ley del Sector Eléctrico de
1997, en los siguientes términos:

"3. En los términos previstos en el Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, por el que se adoptan medidas
urgentes para garantizar la estabilidad financiera del sistema eléctrico, para el establecimiento de ese nuevo
régimen retributivo la rentabilidad razonable a lo largo de toda la vida regulatoria de la instalacién girard, antes
de impuestos, sobre el rendimiento medio en el mercado secundario de los diez afios anteriores a la entrada
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en vigor del Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, de las Obligaciones del Estado a diez afios incrementada
en 300 puntos basicos, todo ello, sin perjuicio de su ulterior revision en los términos legalmente previstos."

De nuevo es preciso subrayar que esa referencia a la rentabilidad razonable "a lo largo de toda la vida
regulatoria de la instalacién" -inciso que no se contiene en las menciones a la rentabilidad razonable en los
precepto de la Ley de 1997 modificados por el Real Decreto-ley 9/2013- puede y deberia entenderse referida
a toda la vida regulatoria restante en el momento de comenzar la aplicacién del nuevo modelo con la entrada
en vigor del referido Real Decreto-ley 9/2013 .

c. La prohibicidn de reclamacién de retribuciones ya percibidas.
Finalmente, el apartado 4 de la misma disposicion final tercera de la Ley 24/2013 establece lo siguiente:

"4. En ningun caso podra resultar de dicho nuevo modelo retributivo la reclamacién de las retribuciones
percibidas por la energia producida con anterioridad al 14 de julio de 2013, incluso si se constatase que en
dicha fecha pudiera haberse superado dicha rentabilidad."

Se argumenta que el apartado transcrito toma en consideracion como un todo la retribucién recibida por
una instalacion a lo largo de su entera vida regulatoria desde el comienzo de su puesta en marcha, como lo
evidencia que establezca la imposibilidad de reclamar cantidades percibidas con anterioridad a la entrada en
vigor del Real Decreto-ley, incluso aunque en dicha fecha "pudiera haberse superado dicha rentabilidad". Pero
tal interpretacion, al igual que las anteriores, opera sobre una manifiesta peticiéon de principio, puesto que se
da por supuesto que la aplicacién del nuevo modelo se refiere a la vida regulatoria de las instalaciones desde
su puesta en funcionamiento anterior al Real Decreto-ley 9/2014.

Sin embargo, entendida en su literalidad, la prevision es neutra en el aspecto que se discute (si el nuevo sistema
debe o no proyectarse hacia el pasado), pues tan sélo excluye lo que expresa: que si las retribuciones pasadas
fuesen superiores a las que corresponden a una instalaciéon de acuerdo con el nuevo sistema en el total (aqui
si) de la vida regulatoria de una instalacidn, se le pudiese reclamar el exceso. Y a la inversa, el apartado puede
entenderse también como una confirmacion de la ruptura de modelo que se produce con la entrada en vigor
del Real Decreto-ley: no se puede reclamar lo ya percibido de acuerdo con un sistema anterior, aunque dicha
remuneracién anterior suponga superar las retribuciones que pudieran derivar de la aplicacién del nuevo a
toda la vida regulatoria de la instalacién.

En definitiva, entiendo que las previsiones de rango legal sélo son determinantes en el sentido adoptado por
la mayoria si se da por supuesto lo que se quiere demostrar, esto es, si se parte de que el sistema sélo puede
aplicarse desde el inicio de la vida regulatoria de las instituciones.

Reiteremos, por ultimo, que si el Real Decreto-ley 9/2013 no ha incurrido en los vicios de inconstitucionalidad
que se le imputa por los recurrentes -asi lo ha declarado el Tribunal Constitucional en un examen limitado a
enjuiciar la constitucionalidad de dicha disposicion- resultaba obligado interpretar tanto dicho Real Decreto-
ley como el Real Decreto 413/2013 y la Orden 1045/2013 -interpretacion de la legalidad cuya maxima
responsabilidad corresponde a este Tribunal Supremo- en un sentido que no incurra en vulneracion de los
principios de seguridad juridica y confianza legitima, como ocurre, a mi modesto entender, con la interpretacion
que ha resultado mayoritaria.

SEXTO .- Conclusion.

De conformidad con lo sostenido en el presente voto particular, considero que los recursos dirigidos contra
el Real Decreto 413/2014 y la Orden 1045/2014 en los que se les imputa a dichas disposiciones una
retroactividad contraria a derecho por incurrir en la vulneracion de los principios de seguridad juridica y
confianza legitima deberian haber sido estimados en parte en lo relativo a dicha alegacién, con independencia
de otras quejas y de las particularidades de cada recurso.

Dado en Madrid, en la misma fecha de la sentencia de la que se discrepa.

Eduardo Espin Templado

VOTO PARTICULAR

QUE FORMULA LA MAGISTRADA EXCMA. SRA. D?. Maria Isabel Perello Domenech A LA SENTENCIA DE LA
SECCION TERCERA DE ESTA SALA DICTADA EN EL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO 608/2014.

Por medio de este voto particular manifiesto mi respetuosa discrepancia con la decisién mayoritaria en dos
puntos sustanciales de la controversia:
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A/ De un lado, no comparto los apartados de la fundamentacion juridica de la sentencia en los que se
desestiman las alegaciones de la parte demandante sobre la eficacia la retroactiva del Real Decreto 413/2014,
de 6 de junio, y la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, y la vulneracion de los principios de seguridad juridica
y de confianza legitima.

B/ De otra parte, discrepo del criterio mayoritario en cuanto la sentencia considera suficiente la justificacién
técnica de los pardmetros establecidos en la Orden IET/1045/2014.

Son aspectos en los que, a mi entender, el recurso contencioso-administrativo deberia haber sido estimado,
por las razones que ahora paso a exponer:

PRIMERO.- Comenzaré sefialando que el Real Decreto-ley 9/2013 y la Ley 24/2013, que luego fueron
desarrollados por las normas reglamentarias que son aqui objeto de controversia, introdujeron en el régimen
retributivo especifico para la produccion de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables,
cogeneracion de alta eficiencia y residuos, un cambio normativo de trascendencia y calado muy superiores a
los de otras modificaciones normativas anteriores, como fueron las introducidas en su dia por el Real Decreto
1565/2010, de 19 de noviembre, y el Real Decreto-ley 14/2010, de 23 de diciembre, en relacion con la retribucion
de actividad de produccién de energia eléctrica en régimen especial que hasta entonces venia regulada por
el Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo.

Agquellos cambios introducidos en el afio 2010, con ser importantes, no suponian sino la modificacién de
algunos aspectos del régimen especial entonces vigente, en particular en lo relativo al importe de la retribucién
y la extension de la vida regulatoria de las instalaciones. Frente al limitado alcance de aquellas modificaciones
normativas, lo que traen consigo el Real Decreto-ley 9/2013, la Ley 24/2013 y sus normas reglamentarias de
desarrollo no es un nuevo conjunto de modificaciones ,en, el sistema sino un verdadero cambio ,de, sistema.
La diferencia es importante.

Aquellas modificaciones introducidas en el afio 2010 fueron enjuiciadas por este Tribunal Supremo en
diferentes recursos -sirvan de muestra las sentencias de 12 de abril de 2012 (recurso contencioso-
administrativo 40/2011 ), 12 de abril de 2012 (recurso 35/2011 ), 19 de junio de 2012 (recurso 62/2011), 24
de septiembre de 2012 (recurso 60/2011 ), 25 de septiembre de 2012 (recurso 71/2011 ), 26 de junio de 2012
(recurso 566/2010) y 26 de junio de 2013 (recurso 261/2013 ), entre otras- y en aquellas ocasiones esta Sala
razonaba que el concepto de "retroactividad prohibida" es mucho mas limitado que el de la retroactividad a
secas; que no se incurria en retroactividad ilicita por el hecho de que para determinar rentabilidades futuras se
tuviesen en cuenta las rentabilidades pasadas; que los cambios introducidos en el llamado régimen especial,
en particular los que suponian un acortamiento de la vida regulatoria de las instalaciones o una pérdida de
retribucién, no incurrian en retroactividad prohibida por tratarse de medidas normativas cuya eficacia no se
proyectaba "hacia atras" en el tiempo sino "hacia adelante". En esas misma sentencias se indica que los ajustes
vinculados a la necesidad de reducir el déficit tarifario tampoco vulneraban los principios de seguridad juridica
y de confianza legitima pues los titulares de las instalaciones de produccién de energia eléctrica en régimen
especial no tienen un derecho inmodificable a que se mantenga inalterado el régimen econémico que regula
la percepcidn de sus retribuciones; que la practica eliminacion del riesgo empresarial que supone acogerse a
la tarifa regulada, sin competir en precios con el resto de agentes en el mercado, es de suyo una ventaja cuyo
reverso lo constituye precisamente, entre otras, la posibilidad de alteracién de las medidas administrativas
ante cambios de las circunstancias ulteriores; y, en fin, que la limitacion de la tarifa regulada o, en general,
del régimen retributivo inicial con que habia sido favorecido el conjunto del sector de energias renovables
era previsible a la vista del curso de las ulteriores circunstancias, especialmente las econémicas y técnicas,
sobrevenidas después del afio 2007.

Entiendo que todos aquellos razonamientos, referidos a las modificaciones introducidas en el afio 2010, no
son trasladables a las normas reglamentarias que han venido a desarrollar el cambio de sistema instaurado a
partir del Real Decreto-ley 9/2013 y la Ley 24/2013; y, en contra del parecer de la mayoria de la Sala, considero
que el Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, y la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, incurren en retroactividad
prohibida y vulneran los principios de seguridad juridica y de confianza legitima.

SEGUNDO.- Comparto el parecer de mis compafieros cuando sefialan que los recientes pronunciamientos del
Tribunal Constitucional - STC 270/2015, de 17 de diciembre , cuya doctrina se reitera luego en las ulteriores
SsTC 19/2016, de 4 de febrero, 29/2016, de 18 de febrero, 30/2016, de 18 de febrero, 42/2016, de 3 de marzo
y 61/2016, de 17 de marzo - han dejado zanjada en sentido desestimatorio la formulacién de esos mismos
reproches contra el Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, y la Ley 24/2013, de 26 de diciembre. Ahora bien,
la asuncidn de que las citadas normas con rango legal no incurren en retroactividad prohibida ni vulneran los
principios de seguridad juridica y de confianza legitima, por haberlo declarado asi el Tribunal Constitucional,
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no excluye que esos defectos o alguno de ellos puedan estar presentes en las normas reglamentarias de
desarrollo que aqui se enjuician.

Es cierto que son normas de rango legal las que establecen las bases del régimen retributivo especifico para
fomentar la produccion a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion de alta eficiencia y residuos.
Asi, partiendo del propdsito declarado de asegurar una ,rentabilidad razonable a lo largo de toda la vida
regulatoria de la instalacion,, tales normas legales contemplan un régimen retributivo adicional por la venta de
la energia generada por alguna de aquellas instalaciones,... compuesto por un término por unidad de potencia
instalada que cubra, cuando proceda, los costes de inversidn para cada instalacién tipo que no pueden ser
recuperados por la venta de la energia en el mercado, y un término a la operacion que cubra, en su caso, la
diferencia entre los costes de explotacién y los ingresos por la participacion en el mercado de produccién de
dicha instalacién tipo , - articulo 1 del Real Decreto-ley 9/2013 (que da nueva redaccién al articulo 30 de la Ley
54/1997 )y articulo 14 de la Ley 24/2013, asi como disposiciones finales 22 del Real Decreto- ley 9/2013 y
32 delaley24/2013-.

También son normas con rango de ley - disposiciones transitorias 32 y derogatoria Unica del Real Decreto-
ley 9/2013 y transitoria 62 de la Ley 24/2013 - las que vinieron a establecer que mientras no se produjese
el correspondiente desarrollo reglamentario las instalaciones preexistentes que tuviesen derecho al régimen
econdmico primado continuarian percibiéndolo transitoriamente con arreglo a la normativa anterior (en
nuestro caso, el Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo), y que lo recibirian con el caracter de pago a cuenta
sujeto a ulterior liquidacién una vez que se produjese el mencionado desarrollo reglamentario.

Ahora bien, esos preceptos con rango de ley a los que acabo de aludir estan muy lejos de agotar la regulacion,
pues unicamente enuncian las bases o directrices generales del nuevo sistema retributivo, remitiendo lo
demas al ulterior desarrollo reglamentario. Y es precisamente este desarrollo -materializado en el Real Decreto
413/2014 y la Orden IET/1045/2014- el que, mediante las concretas determinaciones que incorpora, incurre
en retroactividad prohibida y vulnera los principios los principios de seguridad juridica y de confianza legitima,
sin que pueda afirmarse que estuviese necesariamente abocado a ello por las normas de rango legal de las
que trae causa, pues éstas bien podrian (deberian) haber sido objeto de un desarrollo reglamentario que no
incurriese en tales deficiencias. Veamos:

1/ La referencia que se hace en el Real Decreto-ley 9/2013 y la Ley 24/2013 al concepto de ,rentabilidad
razonable a lo largo de toda la vida regulatoria de la instalacién, no predetermina la forma en que la actividad
desarrollada por las instalaciones existentes antes de la entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2013 y la
rentabilidad obtenida en ese periodo anterior han de incidir en el calculo de la rentabilidad razonable pro futuro
. Son las normas reglamentarias -Real Decreto 413/2014 y la Orden IET/1045/2014- las que deciden y regulan
de forma detallada la forma en que debe ser ponderada esa actividad anterior; y lo establecen en unos términos
gue a mi entender incurren en retroactividad prohibida y vulneran los principios de seguridad juridica y de
confianza legitima.

Sucede que el tdndem normativo constituido por el Real Decreto 413/2014 y la Orden IET/1045/2014 no se
limita a tomar en consideracion las rentabilidades que las instalaciones preexistentes habian obtenido hasta
julio de 2013 para, teniendo en cuenta ese dato, establecer la rentabilidad razonable pro futuro. Lo que hacen las
normas reglamentarias es enjuiciar toda la actividad pasada de las instalaciones preexistentes proyectando
sobre ella la nueva normativa, como si hubiesen operado desde un primer momento sometidas a la nueva
regulacion.

El Real Decreto y la Orden podrian haber establecido que a partir de la entrada en vigor de la reforma
las instalaciones preexistentes quedasen incardinadas en alguna de instalaciones tipo que se contemplan,
para aplicarles en lo sucesivo el régimen correspondiente a esa categoria de instalacién. Pero lo que hace
la regulacion reglamentaria es algo mucho mas complejo y, al mismo tiempo, ajeno a la realidad de las
cosas, pues parte de la base -una base necesariamente ficticia y, por ello mismo, perturbadora- de que las
instalaciones siempre estuvieron sujetas a la normativa que ahora se instaura, como si no hubiese existido
una regulacion anterior y toda la vida de la instalacién hubiese sido un continuo homogéneo sometido ex tunc
al nuevo régimen regulatorio.

Sélo asi se explica que se proyecten sobre esas instalaciones preexistentes, sin diferenciar entre periodos de
actividad anterior y posterior a la reforma, los criterios y pardmetros establecidos en la nueva normativa. De
este modo, no se toman en consideracion los importes reales de las inversiones que se realizaron en su dia,
ni los datos reales de la actividad desarrollada en ese periodo anterior -horas de funcionamiento, costes de
explotacidn, costes financieros, ingresos por venta de electricidad o por otros conceptos, etc.- sino los valores
estandar que resultan de aplicar a toda la vida de la instalacion los criterios y parametros que se fijan ahora.
Los calculos realizados a partir de esos valores estandar -en lugar de los valores reales de cada instalacion-
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conducen a que se consideren ,irrazonables,, por excesivas, las rentabilidades obtenidas en el pasado, lo que
trae como consecuencia la minoracién de las rentabilidades futuras a fin de que resulte -segun la l6gica del
sistema- una rentabilidad razonable a lo largo de toda la vida regulatoria de la instalacion,. Y todo ello aunque
los datos reales hubiesen podido demostrar que la instalacion habia llevado a cabo su actividad de manera
eficiente y bien gestionada segun las directrices que marcaba la regulacion vigente en cada momento, que, por
cierto, era la que permitia, 0 mas bien determinaba, aquellas rentabilidades que ahora se reputan de excesivas.

Dicho de otro modo, el Real Decreto 413/2014 y la Orden IET/1045/2014 pretenden reformular la realidad
anterior a su entrada en vigor, proyectando sobre ella los mismos criterios y pardmetros que se aplican a las
instalaciones nuevas, incurriendo con ello en el grave defecto que los historiadores denominan ,presentismo,,
que consiste en juzgar el pasado con arreglo a informacién -o, como en este caso, con arreglo a una normativa-
gue no existia entonces. Y en el ambito estrictamente juridico, al que debe cefiirse este voto particular, supone,
sencillamente, que la regulaciéon reglamentaria tiene una decida voluntad de operar de manera retroactiva,
porque, como he intentado explicar, la eficacia de la reforma no se proyecta Unicamente hacia adelante en el
tiempo sino también hacia atras.

2/ En estrecha relacion con esa retroactividad ilicita a la que acabo de referirme, el Real Decreto 413/2014 y la
Orden IET/1045/2014 incurren en vulneracion de los principios de seguridad juridica y de confianza legitima.

Tales reproches no pueden ser salvados en este caso mediante consideraciones del tipo de las que esta Sala
expuso en las sentencias antes citadas, que enjuiciaron las modificaciones normativas introducidos en el afio
2010. Ya he sefialado que en el caso presente se trata de una reforma normativa de calado muy superior a la
del 2010, pues la de ahora (afio 2014) comporta un cambio global de sistema; y siendo ello asi, lo cierto es
que el Real Decreto 413/2014 y la Orden IET/1045/2014 no contemplan ningun régimen transitorio o medida
correctora para paliar o atemperar los efectos gravosos que la nueva regulacion produce sobre sobre las
instalaciones que existian con anterioridad.

Tampoco cabe entender que el drastico cambio regulatorio introducido en el 2014 fuese previsible. Es cierto
gue ante la notoria necesidad de reduccion del déficit del sistema eléctrico- sefialada de manera expresa,
ademas, en los diferentes cambios regulatorios habidos en los ultimos afios- y la propia situacién econémica
general cualquier empresa gestionada de manera diligente podia y debia saber que habria de producirse un
nuevo cambio normativo que comportaria una reduccién de la retribucién. Por lo demas, las sentencias del
Tribunal Constitucional alas que antes me he referido-SsTC 270/2015,19/2016,29/2016,30/2016,42/2016,
de 3 de marzoy 61/2016 - ya han declarado que el Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, y la Ley 24/2013,
de 26 de diciembre, no vulneran los principios de seguridad juridica y de confianza legitima.

Ahora bien, esta conclusion respecto de las normas con rango legal no es trasladable sin mas a la regulacion
contenida en el Real Decreto 413/2014 y la Orden IET/1045/2014, dado que el sistema retributivo especifico,
apenas enunciado en los normas de rango legal, ha quedado configurado en el Real Decreto y la Orden con un
sesgo retrospectivo significativamente gravoso que no es, desde luego, el Unico desarrollo reglamentario que
admitian aquellas genéricas previsiones legales y que, a mi entender, siincurre en vulneracion de los principios
de seguridad juridica y de confianza legitima.

Asi, de ninguna manera resultaba previsible -no desde luego, cuando se realizé la inversién de las instalaciones
preexistentes a la reforma, pero ni siquiera en fechas ya préximas a los cambios introducidos en el afio
2014- que la modificacion materializada y concretada en el Real Decreto 413/2014 y la Orden IET/1045/2014
iba a suponer una alteracién tan radical del sistema especifico de retribucién a las energias renovables y la
cogeneracién. Y menos previsible aun que ese desarrollo reglamentario fuese a tener el alcance retrospectivo
al que antes me he referido, en el que los nuevos valores y pardmetros se proyectan hacia atras en el tiempo
y se aplican a la actividad desarrollada desde el momento inicial de la instalacién, de manera que la que habia
sido una actividad eficiente y bien gestionada -con arreglo a la regulacién vigente en cada momento- pudiese
dejar de tener esa consideracion de manera retrospectiva, por aplicacién de la nueva normativa reglamentaria.

La sentencia de la que discrepo sefiala que el ordenamiento vigente con anterioridad al Real Decreto-ley 9/2013
no albergaba en si mismo un signo externo concluyente que fuese bastante para generar en la parte recurrente
la confianza legitima, esto es, la creencia racional y fundada de que el régimen retributivo establecido en Real
Decreto 661/2007 no podia resultar alterado en el futuro, pues ninguna disposicién del citado Real Decreto
661/2007 establecia que la tarifa alli regulada fuera inmodificable. Ahora bien, una cosa es que aquella tarifa
fuese modificable y otra muy distinta que la nueva regulacion materializada en el Real Decreto 413/2014 y
la Orden IET/1045/2014 haya venido a establecer, como he intentado explicar, no ya una reduccién de la
tarifa sino una regulacién enteramente nueva del régimen retributivo que, ademas, enjuicia con los criterios y
parametros que ahora se establece toda la actividad desarrolla por la instalacién desde su inicio.
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3/ La vulneracion de los principios de seguridad juridica y confianza legitima concurre con singular intensidad
en lo que serefiere al tratamiento que se dispensa al periodo -que resulté ser de casi un afio- comprendido entre
la entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2013 y la aprobacion de las normas reglamentarias de desarrollo,
esto es, el Real Decreto 413/2014 y la Orden IET/1045/2014.

Es cierto, ya lo he sefialado, que tanto el Real Decreto-ley 9/2013 (disposicién transitoria 3 @ y derogatoria
nica) como la Ley 24/2013 (disposicion transitoria 6 2) dejaron establecido que mientras no se produjese
el correspondiente desarrollo reglamentario las instalaciones preexistentes que tuviesen derecho al régimen
econémico primado continuarian percibiéndolo transitoriamente con arreglo a la normativa anterior (Real
Decreto 661/2007, de 25 de mayo, o Real Decreto 1578/2008, de 26 de septiembre, segun los casos); y que
recibirian esa retribucion con el caracter de pago a cuenta sujeto a ulterior liquidacién una vez que se produjese
el desarrollo reglamentario. Sin embargo, es en el Real Decreto 413/2014 donde se materializa y concreta el
alcance de aquella prevision legal; y lo hace la norma reglamentaria en términos que resultan vulneradores de
los de los principios de seguridad juridica y confianza legitima, pues determiné que las instalaciones hubiesen
de operar ,a ciegas,, sin conocer el régimen regulatorio que seria de aplicacién a su actividad no sélo en el
futuro sino también el propio periodo transitorio.

Asi, a la entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2013 las empresas tuvieron que decidir si continuaban o
no la actividad de cada instalacién sin conocer a qué régimen juridico iba a quedar sometida ésta; y dado
que en aquel momento no era previsible, ya lo he sefialado, que las normas reglamentarias de desarrollo
vendrian a establecer una regulacién con las caracteristicas y el alcance retroactivo que antes he descrito,
no es aventurado suponer que algunas o muchas de las empresas habrian procedido de un modo distinto, o
incluso habrian decido suspender su actividad, de haber conocido entonces que iban a quedar sujetas, también
para ese periodo de intermedio de incertidumbre, a un régimen retributivo como el que luego establecerian el
Real Decreto 413/2014 y la Orden IET/1045/2014.

No resulta facil imaginar una vulneracién mas palmaria del principio de seguridad juridica que la que consiste
en abocar a un sector econémico tan altamente regulado como éste - produccién de energia eléctrica a partir de
fuentes de energia renovables, cogeneracién de alta eficiencia y residuos- a adoptar decisiones empresariales
de considerable entidad, incluso la propia continuidad en el ejercicio de la actividad, sin conocer el régimen
juridico y econdmico que les va a ser de aplicacion.

Por lo mismo, resulta claramente vulnerador del principio de confianza legitima el que la regulacion
reglamentaria finalmente aprobada no estableciese, ni siquiera para ese para ese periodo intermedio, un
régimen juridico de transicién que de alguna manera atenuase el rigor y la falta de seguridad que supone para
las empresas el haber tenido que operar durante ese primer afio en una situacion de total ignorancia sobre la
normativa que les iba a resultar de aplicacion y, en definitiva, sobre la retribucién que iban a percibir.

TERCERO.- Considero asimismo, en contra del parecer de la mayoria de la Sala, que la Orden IET/1045/2014
carece de toda justificacion técnica, al no haber constancia de ningun informe o estudio que sirva de sustento
a los parametros de diversa indole que en dicha Orden se establece.

No pretendo afirmar que la Administraciéon hubiese debido ofrecer una detenida y pormenorizada explicacion
sobre la concreta cuantia asignada a todos y cada uno de los valores y parametros que se fijan en la Orden.
Ahora bien, partiendo de que la regulacién reglamentaria de la retribucion de las actividades de destinadas
al suministro de energia eléctrica estd sujeta a, entre otros, los principios de objetividad, transparencia y no
discriminacién ( articulo 14.2 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico , y antes articulo
15.2 de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre ), entiendo que resultaba plenamente exigible una informacion
razonada, respaldada por los correspondientes estudios o informes, acerca de la procedencia de los datos que
se han manejado y de los criterios técnicos seguidos para las fijacién de los pardmetros, con explicaciones
suficientes sobre la razén de ser de los valores estandar en los que se asientan aquellos parametros.

El predmbulo de la Orden IET/1045/2014 tnicamente hace un enunciado genérico de los aspectos o variables
a los que responden los distintos parametros; pero en ese preambulo no se contiene -ni habria sido el
lugar adecuado para ello- una justificacion técnica minimamente consistente. Por tanto, habrian de ser
unos informes o estudios previos a la propia Orden los que proporcionasen el adecuado respaldo a sus
determinaciones.

Que tales estudios técnicos resultaban necesarios es algo que no admite duda; y la propia Administracion vino
a reconocer esta necesidad pues, por medio del Instituto para la Diversificacién y Ahorro de la Energia (IDAE)
se recabd la asistencia especializada de consultoras externas.

En efecto, el IDAE encargd en noviembre de 2013 a las entidades The Boston Consulting Group S.L.
y Roland Berger Strategy Consultants S.A. la prestacidon de asistencia especializada a la Administracién
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mediante la realizacion de "...estudios que valoraran y establecieran los estandares de costes de inversioén
y operacion de las tecnologias de generacién de electricidad que operaban en régimen especial en Espafia”;
con el compromiso adicional por parte de la citadas empresas de prestar asistencia técnica en cualquier
procedimiento judicial y/o arbitraje en los que fuera parte la Administracion General del Estado en dicha
materia.

El Pliego de Condiciones Técnicas publicado por el IDAE el 25 de julio de 2013 definia con claridad |a finalidad
y objeto de los informes que se encargaban. En la introduccion de dicho Pliego de Condiciones se indica
que ,... dada la importante repercusién econémica v social que tendrd la futura regulacién el IDAE ha sido
expresamente requerido por la Secretaria de Estado de Energia de ese Ministerio entre otras cuestiones, para
la urgente realizacidn de las tramites necesarios para la contratacion (...) de un estudio que valore v establezca
los estandares de costes de inversion e operacidn de las tecnologias de generacién de electricidad que operan
en régimen especial en Espafia. Y es en ese contexto en el que se inscribe el servicio cuyas condiciones
técnicas se describen en este pliego,. En cuanto al objeto y alcance del estudio cuya realizacién se externaliza,
el mismo Pliego de Condiciones sefiala lo siguiente:

<< (...) 3. ALCANCE DEL SERVICIO

Se trata de realizar un estudio que valore y establezca los estandares de costes de inversion y operacion de
las tecnologias de generacion de electricidad que operan en régimen especial en Espaia (...)

El estudio llevara a calzo un analisis histérico, y de las necesidades de retribucién futura para alcanzar una
rentabilidad razonable, de los valores estandar de las principales variables que influyen en la determinacién de
los costes de produccién y la rentabilidad de las centrales de produccién de electricidad en régimen especial
que permita la valoracion y el contraste con fuentes externas de las hipétesis y modelos de rentabilidad y de
retribucion percibida elaborados por el IDAE para este tipo de instalaciones.

Para conseguir el objetivo del estudio se desarrollaran las siguientes lineas de trabajo:

1. Andlisis de los valores estdndar histéricos de las principales variables con impacto en el coste total de
produccién de las tecnologias de generacion de electricidad en régimen especial en Espafia y contraste con
las hipdtesis de modelizacién y datos internos utilizados por el 10,1E-

- Por tecnologia de régimen especial: solar termoeléctrica. fotovoltaica, edlica. cogeneracidn, mini hidraulica
(instalaciones de hasta 10 MW) e hidraulica de mediana potencia (instalaciones de entre 10 ME y 50 MW),
biomasa, biogas, combustion de residuos, y tratamiento de residuos.

- Por tipo de coste: coste de inversion, coste de operacion v mantenimiento, coste de combustibles, otros
costes relevantes vara cada tecnologia

- Por afio de puesta en operacion hasta 2013, de acuerda con la capacidad instalada en cada afio (...)>>

El encargo de tales informes se formalizé mediante contrato suscrito en virtud de resolucién del Director
General del IDAE de 28 de noviembre de 2013 (expediente de contratacién con referencia n® 12643.01/13
del citado organismo). Y seguin se acaba de ver, la encomienda que alli se hacia a las consultoras Boston
Consulting y Roland Berger consistia en la realizacion de sendos informes que llevasen a cabo la identificacién
y andlisis de los valores y parametros cuantitativos y cualitativos que habrian de configurar el nuevo modelo
retributivo para las energias renovables, tarea habria de incorporar el andlisis de los valores estandar histéricos
de las principales variables con impacto en el coste total de produccién, la diferenciacidn entre las diversas
tecnologias de régimen especial, el analisis también diferenciado segun el tipo de coste (coste de inversion,
coste de operacion y mantenimiento, coste de combustibles, otros costes relevantes para cada tecnologia), y
distinguiendo asimismo segun el afio de puesta en operacion.

Pues bien, siendo tal la relevancia que la propia Administracion atribuia a esa encomienda de asistencia
técnica, sucede que la entidad Boston Consulting nunca llegé a emitir su informe, por resolucion contractual
del encargo. Y el informe de Roland Berger -que la Administracién Unicamente remitié a esta Sala después de
ser requerida para ello en reiteradas ocasiones-, resulta ser de fecha 31 de octubre de 2014, esto es, cuatro
meses posterior al Real Decreto 413/2014 y la Orden IET/1045/2014, por lo que en ningun caso puede ser
invocado ese documento como sustento o justificacion técnica de la referida Orden.

Ciertamente, la ausencia de los informes cuya elaboracion se habia encomendado a las citadas empresas
consultoras no constituye la omisién de un trdmite preceptivo ni tiene por si mismas relevancia invalidante.
Pero pone de manifiesto que la Orden IET no cuenta que el sustento técnico que tales informes podian haberle
proporcionado, sin que la Administracion haya explicado por qué, habiendo considerado en su dia que eran
necesarios, decidio luego dictar la Orden sin contar con ellos.
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Siendo ello asi, la ausencia de ese soporte técnico no puede considerarse suplida por otros hipotéticos
informes que se hubiesen llevado a cabo en el seno de la propia Administracion, pues, sencillamente, no
consta que existan. Resulta en este punto significativo que ni la propia Administracion, ni su representante
procesal, ni la mayoria de la Sala de la que discrepo hayan sabido indicar en qué lugar o apartado concreto
del expediente administrativo podria encontrarse cualquier estudio que se hubiese realizado al efecto por los
servicios técnicos de la Administracion, pues la Abogacia del Estado s6lo hace en algunos de sus escritos
de alegaciones una genérica e inespecifica referencia a la,documentacion técnica, que obra en el expediente,
alusién que por su misma vaguedad y falta de concrecién resulta inoperante. Y, desde luego, en contra del
parecer de mis compafieros de Sala, no creo que pueda atribuirse esa virtualidad al informe que la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia emitié con fecha 3 de abril de 2014 sobre la propuesta de Orden,
como tampoco a la,Memoria del analisis del impacto normativo del proyecto de Orden,.

En cuanto al informe de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, sin necesidad de destacar
aqui las significativas reservas que en ese informe se formulan sobre la regulaciéon que se proponia, baste
sefialar que, atendiendo a la finalidad de ese tramite y al propio contenido del documento emitido por la
Comisién, no cabe considerar que dicho informe constituya la justificacion técnica de la Orden IET/1045/2014.
La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia emite un parecer globalmente favorable -aunque
formulado objeciones en algunos aspectos- al proyecto de Orden, pero tal informe de ningin modo constituye,
ni lo pretende, la justificacion técnica de los valores estandar y pardmetros que en la Orden se fijan.

Algo similar sucede con la ,Memoria del andlisis del impacto normativo del proyecto de Orden,, pues si bien
en este documento se ofrecen algunas explicaciones sobre los criterios generales y metodologia aplicados
para fijar los pardmetros que la Orden (entonces un mero proyecto) asigna a las distintas tecnologias e
instalaciones tipo, lo cierto es que la Memoria dice muy poco, mas bien nada, sobre los datos sobre los que
se ha operado para la determinacién de aquellos parametros, en particular los utilizados para cifrar el valor
estandar de la inversién inicial, los costes de explotacion o las horas de funcionamiento de cada instalacién
tipo. Tan sélo en lo que se refiere a esto ultimo -las horas de funcionamiento- la Memoria sefiala, sin entrar
en detalle, que ,... se han considerado las horas anuales reales que han realizado las instalaciones, segun los
datos publicados por la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia , (pagina 27 de la Memoria). Nada
indica en cambio la Memoria sobre la procedencia, el grado de acomodo a la realidad y el sustento técnico de
los datos y valores sobre los que han calculado los distintos parametros asignados a cada instalacion tipio.

Mas bien al contrario, la propia Memoria admite que en el tramite de audiencia varias empresas y asociaciones
habian pedido que se aportaran al expediente los informes y estudios que hubiesen realizado las empresas
adjudicatarias del contrato de asistencia técnica al que antes me he referido. Sin embargo, lejos de explicar
que aquellas consultoras adjudicatarias no habian presentado informe ni estudio alguno -este dato sélo fue
conocido por los recurrentes ya en via jurisdiccional- la Memoria se limita a sefialar, de manera claramente
elusiva, que, la propuesta de Orden (...) se elaboré a partir de los estudios e informes finalizados y disponibles
en el momento en que se remitio la propuesta (31.01.2014) para la evacuacién del tramite de audiencia a través
de la Comisién Nacional de los Mercados de la Competencia, asi como a la fecha de su remisién al Consejo de
Estado (19.05.2014) , (pagina 27, Gltimo apartado, de la Memoria). Pero no se indica, en ese ni en ningun otro
apartado de la Memoria, cuales son esos ,estudios e informes, a los que de manera genérica e innominada
alude; ni, desde luego, en qué lugar del expediente administrativo se encuentran.

Todo ello me lleva a concluir que los valores y parametros de diversa indole que se fijan en la Orden
IET/1045/2014 como definidores del régimen retributivo para cada instalacion tipo carecen en realidad de una
justificacién técnica que sea conocida, contrastable y susceptible de fiscalizacién.

En fin, no cabe considerar que la ausencia de sustento técnico que se advierte en el expediente administrativo
hayan podido quedar suplida o subsanada por los informes del IDAE que la Abogacia del Estado ha aportado
en un buen nimero de los procesos que se tramitan antes esta Sala referidos al Real Decreto 413/2014 y
la Orden IET/1045/2014. Tratandose de informes elaborados por el IDEA en fechas muy posteriores al Real
Decreto y la Orden que aqui se examinan, constituyen en realidad un intento de justificar a posteriorilos valores
y parametros establecidos en la Orden IET/1045/2014. Pero de acuerdo con la jurisprudencia es claro que no
cabe atribuir a esos documentos ninguna virtualidad o eficacia sanadora del defecto sefialado, pues, como
sefala la sentencia de esta Sala de 27 de enero de 2016 (recurso contencioso-administrativo 179/2014 , F.J°
3°) << (...) la motivacién de una disposicién administrativa como la impugnada debe proporcionarla la propia
disposicion, por si misma o por su referencia al expediente administrativo tramitado al efecto, sin que impida
o0 subsane la infraccién del principio de transparencia del articulo 15 de la Ley 54/1997, que hemos apreciado,
la posterior explicacién o justificacion del acto dada por la Administracién o por su representante en via de
recurso>> .
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CUARTO.- En definitiva, por las razones que he expuesto en los apartados anteriores considero que el Real
Decreto 413/2014, de 6 de junio, y la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, deberian haber sido declarados
nulos por incurrir en retroactividad ilicita y en vulneracién de los principios de seguridad juridica y de
confianza legitima, en cuanto la regulacién que se contiene en tales disposiciones reglamentarias se proyecta
retrospectivamente sobre la actividad que las instalaciones preexistentes habian desarrollado con anterioridad
a la entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio.

Ademas, la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, deberia haber sido declarada nula por carecer de justificacion
técnica los valores y parametros de diversa indole que en ella se fijan como definidores del régimen retributivo
para cada instalacién tipo.

En Madrid, en la misma fecha que la sentencia.
Isabel Perellé6 Domenech

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia y votos particulares, estando constituida la Sala en
audiencia publica de lo que, como Letrada de la Administracién de Justicia, certifico.
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