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SENTENCIA
En Madrid, a 14 de julio de 2017

Esta Sala ha visto el recurso contencioso administrativo numero 749/2014, interpuesto por la Procuradora
D2. Isabel Alfonso Rodriguez, en representacion de D2. Evangelina , Parques Solares Energéticos S.L., Anjana
Solar S.L., KMJ 12358 Placas Solares S.L., Plafovolt S.L., FPA Radiante 21 S.L., Solar Proyecta INGT 2008
S.L., A.C.C. Fotovoltaica S.L., Garcia Bonilla Inversiones S.L., Talavera Cobo Inversiones S.L., Fimasu-F.V. S.L.,,
Thar Energia S.L., D2. Rosaura , D2 Candelaria y Alternativa Mengibar S.L., con la asistencia letrada de D.
Ignacio Arroyo Martinez, contra el 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, en el que
la Administracion demandada ha estado representada y defendida por el Sr. abogado del Estado.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Jose Maria del Riego Valledor

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La representacion procesal de D2 Evangelina vy otros interpuso recurso contencioso
administrativo contra la resolucién de referencia, mediante escrito presentado el 10 de septiembre de 2014,y
la Letrada de la Administracion de Justicia, por diligencia de ordenacion de 22 de septiembre de 2014, admitié
a tramite el recurso y ordend la reclamacion del expediente administrativo.

SEGUNDO.- Recibido el expediente administrativo, se confirié traslado del mismo a la parte recurrente, para
que en el plazo legal formulase demanda, lo que verificé por escrito de 28 de noviembre de 2014, en el que
alegd los hechos y fundamentos de derecho que estimé oportunos, y solicité a la sala que, previos los tramites
legales correspondientes, dicte en su dia sentencia por la que, estimando el recurso formulado, declare no
conformes a derecho y nulos el art. 6.2, el Anexo Xlll y las disposiciones adicionales 2 2, 192 y transitorias 12 y
82 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, (B.O.E. de fecha 10/06/2014). Asimismo,
declare nulos todos los actos administrativos derivados de las referidas normas sobre las recurrentes (en
concreto, las liquidaciones giradas en aplicacién de dichas normas), y en consecuencia, se restablezca la
aplicacion del anterior régimen retributivo derivado de los derogados Reales Decretos 661/2007 y 1578/2008.

TERCERO.- La Administracion demandada formuld, a su vez, escrito de contestacién a la demanda el 11 de
marzo de 2015, en el que se opuso a la pretension de la actora, con las alegaciones que estimo convenientes
a su derecho, y solicit6 a la sala que dicte sentencia por la que sea desestimado el recurso interpuesto contra
el Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, al ser el mismo plenamente conforme a derecho, con imposicién de
las costas a la recurrente de conformidad con lo dispuesto en el art. 139.2 de la Ley de la Jurisdiccién .

CUARTO.- Se recibi6 el recurso a prueba, con el resultado que obra en autos y las partes presentaron sus
escritos de conclusiones.
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Por providencia de 15 de marzo de 2016 se concedio plazo alas partes para que efectuaran las alegaciones que
convinieran a su derecho, sobre la incidencia que en el presente recurso pudiera tener la sentencia 270/2015
del Tribunal Constitucional , y presentaron sus escritos de alegaciones el abogado del Estado el dia 21 de
marzo de 2016 y la representacion procesal de la parte recurrente el 29 de marzo de 2016.

Se sefialé para votacion y fallo del recurso el dia 11 de julio de 2017, fecha en que dicha diligencia ha tenido
lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone recurso contencioso administrativo contra el Real Decreto 413/2014, de 6 de junio,
por el que se regula la actividad de producciéon de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables,
cogeneracion y residuos.

De acuerdo con el escrito de demanda e informe pericial, las recurrentes son productores de energia renovable,
con instalaciones fotovoltaicas de 50 kW y 100 kW en el Huerto Solar Dehesa del Boyal, en la localidad
de Guarroman (Jaen), con fecha de inscripcién definitiva en el Registro de Instalaciones de Produccién de
Régimen Especial en julio de 2008, por lo que originariamente se les aplicaba la tarifa regulada establecida por
el RD 661/2007 para plantas de potencia igual o inferior a 100 kW (de 44,0381 c€/kWh para los 25 primeros
afios y de 35,2305 c€/kWh a partir del afio 26).

SEGUNDO.- La parte actora fundamenta las pretensiones deducidas en el suplico de su demanda, que se
han reproducido en el Antecedente de Hecho segundo de esta sentencia, en los siguientes motivos de
impugnacién:

1) Tramitacién urgente.

2) Prioridad de despacho.

3) Rentabilidad razonable.

4) Retroactividad.

5) Seguridad juridica y confianza legitima.
6) Igualdad.

7) Defensa de la productividad.

TERCERO.- En los apartados que siguen abordaremos los motivos de impugnacién formulados en la demanda,
que antes hemos enunciado, y como algunas de las cuestiones que se suscitan son sustancialmente
coincidentes con las planteadas por diversos recurrentes en otros procesos seguidos ante esta misma sala
contra las mismas disposiciones que ahora se impugnan, les daremos respuesta reiterando consideraciones
que hemos expuesto en esas otras ocasiones, entre otras muchas, en las sentencias dictadas en los recursos
487/2014 , 500/2014 , 531/2014 , 536/2014 , 550/2014 , 564/2014 , 637/2014 , 643/2014 , 650/2014 ,
651/2014,654/2014,694/2014,704/2014,720/2014,735/2014y 787/2014 .

El primer motivo de la demanda indica que la tramitacién urgente del RD ha impedido que todos los interesados
en la materia hayan podido analizar exhaustivamente el contenido de la propuesta dentro del expediente
administrativo. Afiade la parte recurrente que el RD 413/2014 deriva de la derogacién expresa del anterior
régimen retributivo efectuada por la disposicién derogatoria Unica del Real Decreto-ley 9/2013, en su apartado
2°, que estd impugnada en dos recursos de inconstitucionalidad, y sin perjuicio de lo que de ellos resulte,
transcurre casi un afio hasta que se dicta el RD ahora impugnado en desarrollo del citado Real Decreto-ley, y
de conformidad con la sentencia 29/1982 del Tribunal Constitucional , las razones de extraordinaria y urgente
necesidad no amparan, bajo ningln concepto, un precepto exclusivamente deslegalizador.

El motivo de impugnacién esta expuesto en forma algo contradictoria, lo que impide conocer con exactitud el
reproche que efectla de la disposicion general impugnada, pues se alega que la tramitacién urgente del RD
413/2014 ha impedido a los interesados el andlisis exhaustivo de la propuesta y, al mismo tiempo, la demora
en su tramitacién de casi un afo desde el RD-ley que desarrolla, asi como que las razones constitucionales de
extraordinaria y urgente necesidad no pueden amparar tal demora.

Ademads, la parte recurrente no justifica -ni identifica siquiera- cudl es la norma que se supone infringida en
este motivo de impugnacion.

En todo caso, a la vista de la cita que se hace en el motivo del articulo 86.1 de la Constitucién y de la mencion
expresa de dos recursos de inconstitucionalidad sobre el ajuste del RD-ley 9/2013 al citado precepto de
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la Constitucién, cabe indicar que en la fecha en que se redacta esta sentencia los citados recursos estan
resueltos por el Tribunal Constitucional, en las sentencias 270/2015, de 17 de diciembre ,y 61/2016, de 17
de marzo .

Légicamente hemos de estar a lo resuelto por el Tribunal Constitucional, sobre la concurrencia del presupuesto
de la extraordinaria y urgente necesidad para la aprobacidn por el RD- ley 9/2013, de reforma del régimen
retributivo de las instalaciones de produccion de energia eléctrica a partir de fuentes renovables.

El Tribunal Constitucional en la sentencia 61/2016 (FJ 3°), reiterando los razonamientos de la sentencia
270/2015 (FJ 5°), declard 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».

En cuanto a la vulneraciéon que se alega del tramite de audiencia en la tramitacién de las disposiciones
reglamentarias impugnadas, comenzaremos sefialando que las razones dadas por el Tribunal Constitucional
en las sentencias que acabamos de resefiar, llevan a considerar también justificada la tramitacién urgente del
Real Decreto 413/2014, de 6 de junio.

Por otra parte, conviene recordar que en el procedimiento de elaboracion de los reglamentos el tramite de
audiencia aparece contemplado, con caracter general, en el articulo 24.1, apartados b), ¢ ) y d), de la Ley
50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, del que resulta que el plazo del tramite de audiencia ha de ser "un
plazo razonable" nunca inferior a quince dias habiles (a salvo de la matizacién que el mismo precepto afiade).
Es innegable que la razonabilidad del plazo guarda relacién con la mayor o menor complejidad de la normativa
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de que se trate, de manera que la duracién del trdmite de audiencia pueda ser distinta segun venga referido a
regulaciones de escasa entidad o a disposiciones normativas extensas y técnicamente complejas.

En este caso, sin embargo, fue el propio Real Decreto-ley 9/2013 (disposicién adicional 2 2) el que establecid
que las alegaciones en el tramite de audienciay el posterior informe de la Comisidn Nacional de los Mercados
y la Competencia deberian producirse en el plazo minimo de quince dias sefialado en la Ley del Gobierno.

Por ello, siendo comprensible el desacuerdo de los interesados con la brevedad del plazo que tuvieron para
formular alegaciones durante el procedimiento de elaboracion del que luego seria Real Decreto 413/2014, de
6 de junio, al tener éste por objeto una regulacién reglamentaria de considerable extensiéon y complejidad,
lo cierto es que su tramitacion por via de urgencia, con el correspondiente acortamiento del plazo para el
tramite de audiencia, venia decidida por una norma con rango legal, que, por lo demas, resulta coherente con
la apreciacion de urgencia que llevé a la utilizacion de la via del Real Decreto-ley, que, como hemos visto en el
apartado anterior, se ha considerado suficientemente justificada en las SsTC 270/2015y 61/2016 .

Consideraciones similares pueden hacerse con relacion a la tramitacién de la Orden Ministerial 1045/2014
que, aungue no ha sido impugnada en este recurso, se elaboré de forma paralela al Real Decreto 413/2014, a
fin de completar el desarrollo reglamentario preciso para la aplicacién del nuevo régimen retributivo instaurado
por el RD-ley 9/2013 y la Ley 24/2013. La propuesta de Orden se remitié para informe a la CNMC interesando
que la Comision diera audiencia a los interesados a través del Consejo Consultivo de la Electricidad, lo
que efectivamente se llevé 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
regulacion, hemos de remitirnos a las razones expuestas con relacion a la tramitacion urgente del Real Decreto.
Por lo demads, 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 analisis del impacto normativo del proyecto
de Orden" que obra en el expediente se refiere con algun detenimiento a las alegaciones formuladas en este
trdmite de audiencia, llevado a cabo a través del Consejo Consultivo de Electricidad (paginas 25 y siguientes
de la citada Memoria).

En este motivo la parte recurrente cita la sentencia 29/1982 del Tribunal Constitucional , que sefiala que las
razones de extraordinaria y urgente necesidad no amparan, bajo ninglin concepto, un precepto exclusivamente
deslegalizador, que remita al futuro la regulacién de la materia deslegalizada.

Sin embargo, en este caso, 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. Este régimen, que fue asumido y completado
por la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, se basa en la retribucién 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 con el resto de las tecnologias en el mercado. Esta retribucion
especifica complementaria debe permitir al titular de la instalacién 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".

Este nuevo sistema retributivo requeria el necesario desarrollo reglamentario y a tal efecto la disposicion final
segunda del Real Decreto-ley 9/2013y la disposicion final tercera de la Ley 24/2013 encomendaron al Gobierno
la aprobacion de un Real Decreto que desarrollase ese régimen juridico y econémico, lo que finalmente se
produjo a través del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, cuya regulacion se concreté 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 regulacion 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.

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 regulacién independiente y no
claramente subordinada a la Ley, lo que supondria una degradacioén de la reserva formulada por la Constitucion
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)".
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En el caso que nos ocupa no puede entenderse que se haya producido una remisién "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 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 cdlculo 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 concreté en un incremento de 300 puntos
basicos (Disposicion Adicional Primera). Y el calculo de la retribucion especifica sobre parametros estandar
(costes de explotacion y valor de la inversion) en funcién 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.

CUARTO.- La demanda expone, como segundo motivo de impugnacion, que el articulo 6.2 del Real Decreto
413/2014 es contrario a la normativa comunitaria y a la prioridad de acceso y de despacho, consagrada
como uno de los pilares del sistema eléctrico, en la exposicion de motivos y en el articulo 16.2 de la Directiva
2009/28 CE, estimando la parte recurrente que la regulacién de la prioridad de despacho del articulo 6.2 del
RD impugnado es nula por contravencion de la normativa comunitaria sefialada.

Para examinar la alegada vulneracion del articulo 16.2 de la Directiva 2009/28/CE , referido a la regulacion del
régimen de despacho, debe partirse de que 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, en los términos
siguientes:

«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,
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 la red y a la gestién de
las interconexiones pueden diferir en funcidn 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 obligacién 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 interpretacién 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 produccidn de energia eléctrica que utilicen fuentes de energia renovables "a igualdad
de condiciones econémicas en el mercado”, 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. Un acceso prioritario absoluto,
con independencia de las condiciones econdémicas del mercado, supondria que el Estado estaria obligado
a asumir el diferencial entre el precio ofrecido por los productores de energia renovable y el obtenido por
su venta en el mercado, volviéndose a un régimen primado de toda la energia generada al precio fijado por
dichos productores, lo cual socavaria la base misma del sistema regulatorio disefiado y haria inviables la
sostenibilidad del sistema eléctrico, sin que tal exigencia venga impuesta por la normativa comunitaria, pues
el propio considerando de la Directiva antes transcrito destaca que "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
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obstante, ello no implica obligacidn alguna para los Estados miembros de respaldar o introducir obligaciones
de adquisicién de energia procedente de fuentes renovables".

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
renovablesyy, tras ellas, la de las instalaciones de cogeneracion de alta eficiencia, tendra prioridad de despacho
aigualdad de condiciones econémicas 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 conexidn 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.

Como hemos expuesto, consideramos que un Estado miembro puede introducir cambios en la regulacién
del sistema de ayudas siempre que la modificacién 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 la venta de energia eléctrica en el mercado con la percepcién de una retribucién especifica, que les
garantice tasas de rentabilidad razonable a lo largo de toda la vida Util regulatoria de la instalacion.

QUINTO.- En el tercer motivo de la demanda la parte recurrente aduce que el Real Decreto 9/2013 establece
el principio de rentabilidad razonable para todas las instalaciones fotovoltaicas, pero la cuestién estriba en
determinar que entiende el legislador por rentabilidad razonable, y la parte recurrente llega a la conclusién
de que el cambio normativo no va a proporcionar ninguna rentabilidad razonable a los pequefios productores
fotovoltaicos, porque: 1) la rentabilidad de las Obligaciones del Estado es inferior al criterio mayoritariamente
admitido por el derecho comparado del WACC (Weighted Average Cost of Capital), de modo que hubiera sido
deseable que se incluyera el célculo del WACC dentro de la revision de los parametros de retribucion, y 2)
la rentabilidad no es razonable porque se fija con cardcter general para todas las tecnologias, sin tener en
cuenta el riesgo tecnoldgico, que impone incluir un diferencial de ingresos compensatorio que asegure mayor
rentabilidad a mayor riesgo tecnologico asumido por el inversor.

Tampoco pueden prosperar estas alegaciones. La parte se limita a expresar sus opiniones sobre lo que
entiende que debia haber sido la adecuada plasmacién del concepto de rentabilidad razonable previsto por
la Ley 24/2013, del Sector Eléctrico, criticando el desarrollo que del mismo ha efectuado el Real Decreto
impugnado. Pero en modo alguno la argumentacion de la demandante acredita que las referidas opciones
planteadas en sus alegaciones (el empleo de la metodologia WACC mds un diferencial y la toma en
consideracién del riesgo tecnolégico da cada inversor), puedan ser calificadas como una exigencia de la
nocion de rentabilidad razonable prevista en la Ley del Sector Eléctrico y que cualquier separacién de dichos
criterios haya de reputarse contraria a derecho.

Antes al contrario, es preciso afirmar que el titular de la potestad reglamentaria tiene plena capacidad
para el desarrollo de los principios del sistema retributivo previstos por la Ley, y que sélo un desarrollo
manifiestamente arbitrario, incongruente o contrario a la logica y la finalidad de los criterios legales podria
ser anulado. Fuera de esos casos extremos, que en modo alguno concurren, sélo podrian combatirse con
éxito concretos aspectos del modelo retributivo, pero no es posible basar en la referida previsién legal de una
rentabilidad razonable una impugnacién genérica del modelo desarrollado por el Real Decreto 413/2014 en
beneficio de la opcion preferida por el recurrente. Tanto mas cuanto que no se puede olvidar que la previsién
legal de dicho modelo y el concepto de rentabilidad razonable tienen por objeto promover, mediante una
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retribucién especifica y afiadida a la obtenida en el mercado, la actividad de produccién de energia eléctrica
mediante energias renovables, cogeneracién y residuos, esto es, en definitiva, una actividad de fomento en la
que, l6gicamente, es mayor el ambito discrecional en el que se mueve la accidn publica.

En el examen de este apartado de la demanda relativo a la infraccion de la rentabilidad razonable, hemos de
sefalar que no compartimos las conclusiones a que llega el informe de la prueba pericial practicada en las
actuaciones, firmado por el perito ingeniero industrial D. Obdulio , en relacién con las cuestiones que fueron
planteadas por la parte recurrente, pues dicho informe parte de la informacién econémica facilitada por dos
instalaciones, de las que son titulares las recurrentes D2 Evangelina y KMJ 12358 Placas Solares S.L. (paginas
8 y Anexos Il y lll del informe), que son dos de las 14 instalaciones que forman el Huerto Solar Dehesa del
Boyal, en Guarroman (Jaen), sin tener en cuenta que, de conformidad con el articulo 14.7 de la Ley 24/2013, el
calculo de la retribucion especifica no ha de efectuarse a partir de los datos individuales de cada instalacién,
sino que se calculard para una instalacién tipo, a partir de los valores estandar de la inversién inicial, costes
estandar de explotacién e ingresos estandar por venta de energia, en referencia a la actividad realizada por
una empresa eficiente y bien gestionada.

Ademas de lo anterior, no consta a la sala que los datos econdmicos facilitados por las dos empresas que
se han indicado, consistentes en facturas de los gastos de instalacidn, costes de explotacidn e ingresos,
sean datos completos y, por otro lado, en ocasiones los célculos parten de hipotesis no apropiadas, como al
considerar un impuesto de sociedades al 30% (pagina 31 del informe), ya que la rentabilidad razonable que
determina la disposicion adicional 102.2 de laLey 24/2013 es unarentabilidad "antes de impuestos", y lo mismo
ocurre al incluir la financiacién del proyecto (pagina 29 del informe), pues los gastos de financiacién no tienen
cabida en el articulo 14.7 de la Ley 24/2013, que sefiala que para determinar la retribucion especifica sélo se
tendran en cuenta aquellos costes e inversiones que respondan exclusivamente a la actividad de produccion
de energia eléctrica.

Por tanto, la sala estima que la prueba pericial no logra desvirtuar los valores estandar de la instalacion tipo
asignada a las instalaciones de las empresas recurrentes, al partir de datos de dos Unicas instalaciones, que se
consideran insuficientes para avalar datos estandar aplicables a las instalaciones fotovoltaicas de similares
caracteristicas, proporcionados por las sociedades actoras sin constancia de que se trate de datos completos.

Por otro lado, la parte recurrente, con base en la prueba pericial, critica la norma impugnada porque penaliza los
ingresos de las plantas mas productivas, al primar la capacidad de produccion (potencia) frente a la produccion
en si, lo que considera que perjudica sus instalaciones, que se concibieron para maximizar la produccién,
estimando que poner un limite de horas equivalente a la retribucién a la operacion no incentiva a las empresas,
ni resulta conforme con una empresa eficiente y bien gestionada.

En el anterior régimen retributivo los productores de energia eléctrica a partir de fuentes renovables,
cogeneracion y residuos, integrados en el llamado "régimen especial’, percibian una retribucion ligada a la
cantidad de energia producida, pues la retribucién 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 la denominada
"prima equivalente", que consistia en la diferencia entre el precio del mercado y la cantidad reconocida como
tarifa regulada para cada tipo de instalacion. Sin embargo, 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 "retribucion 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 explotacion de una instalacién tipo, que permita a estas tecnologias competir en nivel de igualdad
con el resto de las tecnologias en el mercado.

Esta referencia de la retribucién a la unidad de potencia instalada no es una novedad que haya introducido la
norma reglamentaria impugnada, sino que se trata de una previsién contenida en el articulo 1 del RD-ley 9/2013
y en el articulo 14.7.a) de la Ley 24/2013, que establecen que el nuevo régimen retributivo estard compuesto,
ademads de por la retribucién por la venta de la energia generada valorada al precio de mercado, por:

«...una retribucién especifica compuesta por un término por unidad de potencia instalada, que cubra, cuando
proceda, los costes de inversidn de una instalacion 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.»

Por tanto, en el nuevo régimen retributivo se retribuyen tanto la potencia instalada (Rinv) como la potencia
generada (Ro) y, en este contexto, la fijacion de un nimero determinado de horas de funcionamiento para la
instalacion, de cuyo cumplimiento dependa la percepcion de la totalidad o parte de los ingresos procedentes
del régimen retributivo especifico, es conforme con este sistema referenciado a una empresa eficiente y bien
gestionada, ya que de otra manera se estaria percibiendo una retribucién prescindiendo del funcionamiento
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efectivo de la misma. Por tanto, la fijacién de horas de funcionamiento 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 calculo de la retribucién especifica a la actividad realizada por "una empresa eficiente y bien gestionada”.

Esta referencia legal exige, entre otras cosas, que la empresa desarrolle la actividad, por la que recibe la
retribucion especifica, de forma eficiente, lo que conlleva un funcionamiento efectivo de dicha instalacién en
su actividad de produccién de energia eléctrica durante un nimero determinado de horas de funcionamiento,
y al respecto, la Memoria de andlisis de impacto normativo de la Orden 1045/2014 sefiala que «...para
el célculo de las horas de funcionamiento de cada instalacién tipo se han tomado como base las horas
anuales reales que han realizado las instalaciones, segtn los datos publicados por la Comisién 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 maximas a efectos de percepcién de la retribucién a la operacién» .

SEXTO.- El motivo cuarto de la demanda se refiere a la retroactividad del régimen retributivo, que no solo
produce efectos hacia el futuro, sino que perjudica los efectos ya consumados, incurriendo en retroactividad
proscrita constitucionalmente, porque remueve hechos pasados, altera la realidad consumada en el tiempo y
anula efectos juridicos agotados.

Afade la parte recurrente que el articulo 9.3 CE no permite la retroactividad propia, absoluta o auténtica, relativa
a las disposiciones restrictivas de derechos individuales, y el Tribunal Supremo, en las sentencias que cita,
ha sefialado que para que la norma sea inconstitucional es suficiente con que afecte a hechos pasados, o
altere la realidad ya consumada en el tiempo o anule los efectos juridicos ya consumados, lo que ocurre con el
nuevo criterio de la rentabilidad referida a las Obligaciones del Estado a 10 afios, que se aplica a la totalidad de
la vida util regulatoria, afectando consiguientemente al pasado, pues el sistema (anterior) de retribucién a la
produccién no solo habia generado expectativas legitimas de que se iba a mantener, sino también beneficios
ya consumados que ahora se pretenden anular.

Para examinar esta cuestion, asi como las relativas a la infraccién de los principios de seguridad y confianza
legitima, son de especial relevancia los pronunciamientos del Tribunal Constitucional contenidos en sus
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 y 61/2016, de 17 de marzo, en las que se analiz6 la adecuacién a la Constitucion del Real
Decreto-ley 9/2013, al derogar de forma expresa el Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, que regulaba la
actividad de produccion de energia eléctrica en régimen especial, y al establecer un nuevo régimen retributivo
para las instalaciones que estaban acogidas a dicho régimen especial.

Recuerda la sentencia del Tribunal Constitucional citada en primer lugar 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 petrificaciéon del ordenamiento
juridico.

La STC 270/2015 (FD 7°) efectua 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
sdlo 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, FJ6 b )y 178/1989,
de 2 de noviembre , FJ 9], de forma que sélo 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 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 dmbito 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 relacion 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
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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 produccion de energia eléctrica en régimen primado estdn sujetos a ese
nuevo régimen retributivo desde la fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2013, sin perjuicio de que
la cuantificacién precisa de dicha retribucion no se produzca hasta la aprobacién de la norma reglamentaria
correspondiente, y sin que dicha sujecion 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 dmbito de la retroactividad prohibida por
el 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 constatacion 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 situacion "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 C.»

Por otra parte, los criterios recogidos en la sentencia de esta Sala 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
afo (recursos 40/2011, 62/2011 y 566/2010 ), interpuestos contra el Real Decreto 1565/2010, nos llevan a
estimar que el Real Decreto 413/2014 ahora impugnado no incurre en retroactividad prohibida por el articulo
9.3 de la Constitucion , pues carece de efectos ablativos o peyorativos hacia el pasado, en el sentido de
gue 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 sustituyé el anterior régimen retributivo.

Es cierto que para el célculo de la rentabilidad razonable se toman en consideracién 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 afectar a los 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 sefialar en su sentencia de 30 de mayo de 2012 (recurso 59/2011 ), y se reiter6 en la sentencia de
19 dejunio 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 instalacion, pero no como parece entender la parte en el sentido de que durante
toda ella dicho principio garantice la produccion de beneficios, sino en el sentido de que se asegure que las
inversiones empleadas en la instalacién 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 instalacién, 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 econémico primado deba perdurar durante toda la vida de la instalacién.»
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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.

SEPTIMO.- Considera la parte recurrente, en el motivo quinto de su demanda, tras la cita de diversas sentencias
del Tribunal Constitucional, que el RD impugnado, ademas de adolecer de retroactividad prohibida por el
ordenamiento juridico, incurre también en una grave vulneracion del principio de seguridad juridica y del de
confianza legitima, debido tanto al exceso regulatorio y a los innumerables cambios normativos producidos
que impiden una minima estabilidad y certidumbre juridica, como también al vulnerar la confianza de las
empresas del propio sector, que habian ajustado su actividad y sus previsiones a la legislacién vigente, que
modifica ahora de manera totalmente imprevisible el régimen retributivo ya establecido y vigente, produciendo
efectos en el pasado y modificando hechos pretéritos y consumados.

En este mismo motivo la parte recurrente alega también que el RD 413/2014 dard lugar al palmario
incumplimiento de la Directiva 2009/28/CE, que obliga al Gobierno a alcanzar unos objetivos de energias
renovables, pues la eliminacion del régimen especial no solo desincentivard el desarrollo de nuevas
instalaciones en el sector sino que, en ciertos casos, podria abocar al cierre de las que estan ya en
funcionamiento, contradiciendo asi la finalidad de la Directiva de fomentar la inversién en energia renovable
y alcanzar en el afio 2020 el objetivo minimo de una participacién de las energias renovables equivalente al
20% del consumo de energia final bruta.

A lo anterior, afiade la parte recurrente que se utilizan numerosos conceptos juridicos indeterminados, que
generan una clara inseguridad juridica, atribuyendo una excesiva discrecionalidad a la Administracion.

La citada STC 270/2015 (F.D. 7) inicia el examen de la vulneracion de los principios de seguridad juridica y
confianza legitima por el RD-ley 9/2013, sefialando que esta norma legal no es "una norma incierta o falta de
la indispensable claridad, pues cuenta con un contenido preciso y unos efectos perfectamente determinados” .

Seguidamente, la indicada STC razona que el principio de seguridad y su corolario, el principio de confianza
legitima, no resultan vulnerados por las modificaciones en el régimen retributivo llevadas a cabo por el Real
Decreto-ley 9/2013.

Pues bien, establecido por el Tribunal Constitucional que el nuevo régimen retributivo de la produccién de
energia eléctrica a partir de fuentes renovables instaurado por el Real Decreto-ley 9/2013 no vulnera los
principios constitucionales de seguridad juridica y confianza legitima, debe resaltarse que, aunque este recurso
se dirige contra las normas de desarrollo -el Real Decreto 413/2014- el escrito de demanda guarda silencio
sobre la forma en que esta norma reglamentaria vulnera los citados principios constitucionales de seguridad
juridica y confianza legitima, limitandose a referir las vulneraciones a la "revocacion” del régimen retributivo
anterior y su sustitucion por uno nuevo, con olvido de que, como hemos repetido, ese cambio normativo no
es obra de la norma reglamentaria impugnada en este recurso, sino de las disposiciones con rango legal que
desarrollé el Real Decreto impugnado.

Sin perjuicio de lo anterior, debe indicarse que tampoco cabe apreciar ninguna vulneracion de tales principios
por las disposiciones impugnadas, desde la perspectiva de la jurisprudencia elaborada por esta Sala.

El articulo 3.1 de la Ley 30/1992 sujeta la actuacién de las Administraciones Publicas al respeto de los
principios de buena fe y confianza legitima, y como sefiala la Exposicion de Motivos de la Ley 4/1999,
que introdujo estos principios al dar nueva redaccion al citado articulo 3 de la Ley 30/1992 , se trata de
principios derivados del de seguridad juridica, que venian siendo aplicados por la jurisprudencia contencioso
administrativa, haciendo referencia el segundo a "la confianza de los ciudadanos en que la actuacion de las
Administraciones Publicas no puede ser alterada arbitrariamente."

De acuerdo con la sentencia del Tribunal Constitucional STC 150/1990 y otras, asi como con el voto particular
concurrente de la STC 270/2015, el principio de seguridad juridica "protege la confianza de los ciudadanos
que ajustan su conducta econémica a la legislacion vigente frente a cambios normativos que no sean
razonablemente previsibles".

A suvez, lajurisprudencia de esta Sala, recogida en las sentencias de 10 de mayo de 1999 (recurso 594/1995),
6 de julio de 2012 (recurso 288/2011 ), 22 de enero de 2013 (recurso 470/2011 ) y 21 de septiembre de 2015
(recurso 721/2013 ), entre otras, sefiala que el principio de proteccion de la confianza legitima, relacionado
con los mas tradicionales en nuestro ordenamiento de seguridad juridica y buena fe en las relaciones entre la
Administracion y los particulares, comporta "que la autoridad publica no pueda adoptar medidas que resulten
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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 las sentencias 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 actuacién administrativa, pues como afirma la sentencia de la Sala de 15 de abril de 2005 (recurso
2900/2002 ) y nuevamente la ya referenciada de 20 de septiembre de 2012, "si la Administracion desarrolla
una actividad de tal naturaleza que pueda inducir razonablemente a los ciudadanos a esperar determinada
conducta por su parte, su ulterior decisién 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 Administracién 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".

En el presente caso desde luego no existe, o al menos no se invoca en la demanda, ningudn tipo de compromiso
o de signo externo, dirigido por la Administracion a los recurrentes, en relacion con la inalterabilidad del marco
regulatorio vigente en el momento de inicio de su actividad de generacién de energia procedente de fuentes
renovables.

Tampoco estimamos que el ordenamiento vigente en aquel momento pudiera considerarse -por si mismo-
un signo externo concluyente bastante para generar en la parte recurrente la confianza legitima, esto es,
la creencia racional y fundada, de que el régimen retributivo de la energia eléctrica que producia no podia
resultar alterado en el futuro, pues ninguna disposicion del Real Decreto 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 econémico de la produccién
de energia eléctrica a partir 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:

Asi, hace ya mds de diez afios, esta Sala sefalaba, en la sentencia de 15 de diciembre de 2005 (recurso
73/2004 ), recaida en un procedimiento sobre la legalidad del Real Decreto 436/2004, de metodologia para
la actualizacion y sistematizacion del régimen juridico y econémico de la actividad de produccion de energia
eléctrica en régimen especial, que "ningln obstaculo 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 retribucién siempre que se mantenga dentro del marco
establecido por la LSE." y en el mismo sentido, la STS de 25 de octubre de 2006 (recurso 12/2005 ), recaida
en un recurso en el que se impugnaba el Real Decreto 2351/2004, de modificacién del procedimiento de
resolucion de restricciones técnicas y 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 férmulas
utilizables para fijar las primas."

Esta linea jurisprudencial ha continuado hasta nuestros dias, en sentencias de este Tribunal de 20 de marzo
de 2007 (recurso 11/2005 ), 9 de diciembre de 2009 (recursos 149/2007 y 152/2007 ), 12 de abril de 2012
(recurso 40/2011 ), 13 de septiembre de 2012 (recurso 48/2011 ), 15 de octubre de 2012 (recurso 64/2011),
10 de diciembre de 2012 (recurso 138/2011 ), 29 de enero de 2013 (recurso 232/2012 ), 29 de mayo de
2013 (recurso 193/2010 ) y de 16 de marzo de 2015 (recurso 118/2013 ), entre otras, en las que este
Tribunal ha venido insistiendo, ante sucesivas modificaciones normativas, en que no era posible reconocer
pro futuro a los titulares de las instalaciones de produccién de energia eléctrica en régimen especial, un
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"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.

Alos criterios jurisprudenciales de esta Sala ha de afiadirse, a fin de decidir si podia considerarse o no previsible
el cambio normativo en el régimen retributivo de las energias renovables, la ponderacién de las circunstancias
econdémicas y financieras por las que atravesaba el sector eléctrico, examinadas por la sentencia del TC
270/2015 , que estimd que no podia calificarse de inesperada la modificacion 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 conjunto y la
necesidad de asegurar el necesario equilibrio econédmico y la adecuada gestion del sistema. No cabe, por tanto,
argumentar que la modificacién del régimen retributiva que se examina fuera imprevisible para un "operador
econdémico prudentey diligente", atendiendo las circunstancias econdémicasy 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 Predmbulo 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 acumulacion durante
la ultima década de desequilibrios anuales entre ingresos y costes que han provocado la aparicion de un déficit
estructural, llegando la situacién 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."

Asimismo, entre las circunstancias concurrentes que justifican la reforma del régimen retributivo de las
tecnologias de produccidn a partir de fuentes de energia renovable, cita el Predambulo de la Ley 24/2013 su
"elevada penetracion”, que ha contribuido de forma notable en el camino de cumplimiento de los compromisos
derivados del paquete Energia y Cambio Climatico de la Union Europea, que establece como objetivos para
2020 en nuestro pais alcanzar un 20% de participacion 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 produccion de energia eléctrica renovable, la situacién de déficit tarifario
y de amenaza a la viabilidad del sistema eléctrico y el cumplimiento de los objetivos de participacién 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 vulneracién del principio de confianza legitima
que denuncia la demanda, 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 participacion en el mercado, si bien el articulo 30.4 de la Ley 54/1997, tras la modificacion 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.

Por tanto, el nuevo régimen juridico mantiene la medida de incentivo tradicional para la produccién de energias
renovables de garantizar una rentabilidad razonable, y esta garantia se dota de mayor seguridad, al incorporar
su sistema de cdlculo a una norma con rango de ley, ya que ahora el articulo 30.4 de la Ley 54/1997 ,
en la redaccién dada por el Real Decreto-ley 9/2013, dispone dicha 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."

En el caso de las instalaciones que, como las afectadas por este recurso, a la fecha de entrada en vigor del
nuevo régimen retributivo tuvieran derecho a un régimen primado, ese diferencial fue fijado por la disposicién
adicional primera del Real Decreto-ley 9/2013 en 300 puntos basicos, sin perjuicio de su posible revision cada
dos afios.

Para estas instalaciones existentes con régimen primado en la fecha de la entrada en vigor del Real Decreto-
ley 9/2013, como el valor de las Obligaciones del Estado de referencia equivale a 4,398 por ciento, de acuerdo
con la Memoria de la Orden impugnada, una vez sumados los 300 puntos establecidos como diferencial para
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el primer periodo regulatorio, la rentabilidad razonable establecida por el citado Real Decreto-ley es de 7#398
por ciento.

Por tanto, el nuevo régimen juridico de las energias renovables mantiene una retribucién regulada especifica
para las instalaciones que garantiza una rentabilidad razonable de las inversiones.

Por las razones expresadas, no estimamos que las modificaciones introducidas en el régimen retributivo de las
instalaciones a que se refiere este recurso por el Real Decreto-ley 9/2013, la Ley 24/2013 y, en su desarrollo, el
Real Decreto 413/2014 impugnado, hayan vulnerado los principios de seguridad juridica y confianza legitima.

OCTAVO.- En cuanto al incumplimiento de la Directiva 2009/28/CE, que impone a los Estados miembros el
fomento de las energias renovables con el objetivo de que dicha energia alcance la cuota del 20% del total de
energia consumida en 2020, que denuncia en el motivo quinto de la demanda, cabe indicar que, como se ha
dicho en el fundamento de derecho anterior, al tratar sobre la infraccion de los principios de confianza legitima
y seguridad juridica, una de las circunstancias tenidas en cuenta en la reforma del régimen retributivo de las
tecnologias de produccion a partir de fuentes de energia renovable, seguin se expresa en el Predmbulo de la
Ley 24/2013, fue su "elevada penetracion”, que ha contribuido de forma notable en el camino de cumplimiento
de los compromisos derivados del paquete Energia y Cambio Climatico de la Union Europea, que establece
como objetivos para 2020 en nuestro pais alcanzar un 20% de participacion de las energias renovables en la
energia primaria.

Por otro lado, el hecho de que las ultimas modificaciones legales, y muy especialmente por lo que ahora nos
interesa la contenida en el Real Decreto-ley 9/2013, 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 tecnoldgicas con un
régimen primado y a la sostenibilidad econémica del sistema eléctrico.

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.

De modo que si bien conforme a la Directiva 2009/28/CE 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, estableciendo unos objetivos globales nacionales en cuanto a la cuota de energia procedente de fuentes
renovables, conforme a dicha norma no resulta obligado mantener inalterable un régimen de tarifas o primas
sino que se concede una amplia libertad a los Estados en la definicion de las medidas de fomento (art. 3.3 de la
Directiva), y en la definicién de los sistemas de apoyo (art. 2.K de la Directiva) y, por lo tanto, 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.

Tampoco puede entenderse, con cardcter general, que la modificacion operada por el RD impugnado no esté
orientada a apoyar la generacion de energia renovable, pues dicha regulacién esta destinada a conceder una
retribucion adicional a la del mercado para "cubrir los costes que permitan competir a las instalaciones en nivel
de igualdad con el resto de las tecnologias en el mercado y que posibilite obtener una rentabilidad razonable
con referencia a la instalacién tipo en cada caso aplicable”, tal y como se expresa en el Predmbulo y art. 1 del
RD-Ley 9/2013y se reafirma en los articulos 16 y 17 del Real Decreto 413/2014 .

Respecto de la utilizacién de conceptos juridicos indeterminados, a que se refiere la parte recurrente también
en este motivo impugnatorio quinto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia 270/2015 , ha rechazado
las objeciones formuladas al Real Decreto-ley 9/2013, por utilizar conceptos juridicos indeterminados para
configurar el régimen retributivo especifico de los productores de electricidad a partir de fuentes de energia
renovables con la exposicion de los siguientes razonamientos juridicos (FJ 7), que resultan aplicables para
descartar que el Real Decreto 413/2014 -que desarrolla la citada norma de rango legal- vulnere el principio de
certeza del Derecho:

«El reproche formulado por la Comunidad Auténoma recurrente se extiende asimismo a la utilizacién, que
califica como arbitraria, de conceptos juridicos indeterminados, en concreto, los de «rentabilidad razonable»
y de «empresa eficiente o bien gestionada», que constituyen la premisa para la aplicacion de la prevista
retribucién adicional por costes de inversioén. Dicha queja tampoco resulta atendible, pues la propia norma,
tanto en el art. 1.2, como en la disposicién adicional primera, lleva a cabo una determinacién objetiva de dichos
conceptos, con arreglo a determinados parametros, que expresamente se enumeran. El establecimiento de
unos criterios legales explicitos y objetivos, que permiten una determinacién material suficiente de los criterios
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utilizados por la norma, hacen que pueda excluirse en este caso la pretendida apelacion a los llamados
conceptos juridicos indeterminados (lo que de suyo no es contrario a la Constitucién, como ya afirmamos en
la STC 292/2000, FJ 2), y que proceda estimar que se ha satisfecho el requisito de certidumbre de la norma
gue excluye su excesiva indeterminacioén o apertura, haciendo que sea factible a sus destinatarios conocer en
cada caso la interpretacién que el legislador hace de tales principios y el significado y las consecuencias que
los mismos han de tener en la fase aplicativa, razones todas ellas que determinan que no se haya producido
la vulneracién del principio de interdiccion de arbitrariedad, contemplado en el art. 9.3 CE ».

NOVENO.- El motivo sexto de la demanda alega que no es posible equiparar las situaciones de diversas
instalaciones en un tipo, y para evitar discriminaciones entre las instalaciones de la misma tecnologia, el
calculo del valor de inversién deberia particularizarse para cada una, y a mayor abundamiento, las horas
de funcionamiento equivalente de una instalacién no pueden depender exclusivamente de la tecnologia,
sino que estan condicionadas por el drea geografica donde se encuentren, asi como por las condiciones
medioambientales de su entorno, estimando la parte recurrente que esta diferencia de tratamiento normativo
vulnera el principio de igualdad del articulo 14 CE , puesto que discrimina a las instalaciones de generacion
de electricidad procedente de fuentes renovables frente a las instalaciones de transporte y distribucion, sin
justificacion alguna.

El motivo no puede prosperar, pues la parte recurrente se limita a exponer su particular criterio sobre la
retribucién de las instalaciones, que no solo no es coincidente con la metodologia desarrollada por el RD
413/2014, sino que es abiertamente contrario al régimen retributivo disefiado por la Ley 24/2013, que no
contempla que se calcule de manera particular para cada instalacién la inversion realizada, sino que regula
la retribucion de la actividad de produccion a partir de fuentes de energia renovables, en su articulo 14.7,
apartados a ) y b), a partir de un sistema basado en "instalaciones tipo", en referencia a la actividad realizada
por una empresa eficiente y bien gestionada, que tiene en cuenta los ingresos estandar por la venta de energia,
los costes estandar de explotacion y el valor estandar de la inversion inicial.

Las horas equivalentes de funcionamiento de las instalaciones no dependen exclusivamente de la tecnologia,
como sostiene la parte recurrente, sino que como explica la Memoria de Impacto Normativo de la Orden
1045/2014 (pagina 74), "para la determinacion de las horas equivalentes de funcionamiento para cada estandar
se han tenido en cuenta, para cada instalacion tipo, las horas anuales medias reales por afio de puesta en marcha
que han realizado las instalaciones” .

El alegato relativo a la discriminacidn de las instalaciones de generacién procedente de fuentes renovables,
frente a las instalaciones de transporte y distribucion, esta expuesto de manera escueta y sin un desarrollo
argumental minimamente consistente, lo que impide aceptar dichas instalaciones como término valido de
comparacién con las instalaciones fotovoltaicas de la parte recurrente, debido a la diferenciacion de los
regimenes juridico y retributivo aplicables a las actividades de transporte, de distribucién y de produccién de
energia eléctrica.

DECIMO.- El motivo séptimo y tltimo de la demanda cita el articulo 38 CE, que reconoce el derecho a la libertad
de empresa en el marco de la economia de mercado y sefiala que "los poderes publicos garantizan y protegen
su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso,
de la planificacion” , estimando el motivo que el indicado precepto constitucional resulta vulnerado por el RD
impugnado, al determinar la productividad a través de conceptos juridicos indeterminados, sin atencion a las
particularidades de cada sector de energia renovable y de cada instalacién con sus singularidades geograficas
y tecnoldgicas.

El motivo reitera consideraciones efectuadas en motivos anteriores.

Ya hemos sefialado que, de acuerdo con la sentencia del Tribunal 270/2015 (FJ 7°), no incurre en
inconstitucionalidad el RD-ley 9/2013 por la utilizacién de conceptos como los de "rentabilidad razonable"
y "empresa eficiente o bien gestionada®, pues la norma lleva a cabo una determinacidn objetiva de dichos
conceptos y satisface el requisito de certidumbre.

La atencion a las particularidades de cada instalacién, que reclama la parte recurrente, entra en contradiccion
con el sistema disefiado por la Ley 24/2013, que esta basado en criterios de estandarizaciony en "instalaciones
tipo", en referencia a la actividad realizada por una empresa eficiente y bien gestionada, sin que dicho sistema
sea contrario con los principios de libertad de empresa y defensa de la productividad que garantiza el articulo
38 CE.

Al respeto, el Tribunal Constitucional en la sentencia 30/2016, de 18 de febrero de 2016, resolviendo uno de los
recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra el Real Decreto- ley 9/2013, ha rechazado explicitamente
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que la regulacion adoptada por el legislador de urgencia sea contraria a la libertad de empresa garantizada
por el articulo 38 de la Constitucion :

«...el hecho de que la regulacion del régimen retributivo de estas instalaciones, pueda incidir en las condiciones
de ejercicio de la actividad empresarial, no implica necesariamente que se produzca una afectacion a la libertad
de empresa que haya de ser considerada contraria a la Constitucidn, pues "la libertad de empresa reconocida en
el art. 38 CE exige que las regulaciones publicas que afectan al ejercicio de una actividad empresarial, sin afectar
al propio acceso a la misma, sean constitucionalmente adecuadas’, es decir "no sean en simismas irracionales o
arbitrarias"y garanticen "la igualdad de limitaciones de la actividad econémica para las empresas de una misma
clase ante cada ordenamiento individualmente considerado” ( STC 53/2014, de 10 de abril, FJ 7).

En el presente supuesto, (...) la modificacién del régimen retributivo de esta modalidad de produccién de
energia obedece a una motivacion justificada y cierta, concretada en la garantia de la sostenibilidad del régimen
econdmico del sector eléctrico, esto es, trae causa directa de la necesidad de satisfaccion de intereses publicos
generales, ligados a la reduccion de un déficit publico que habia devenido en estructural y en la adecuacion
del marco regulatorio a la variaciones que puedan darse en los datos econémicos, mediante la revision de los
parametros iniciales determinantes del calculo de la tarifa regulada, sin que ello pueda ser calificado de arbitrario
ni haya dado lugar a desigualdades entre las empresas del sector. La libre implantacién de estas empresas,
con conocimiento previo de la existencia de un régimen econémico dependiente de la fijacion de incentivos
econdmicos por las autoridades publicas -como es el caso de las tarifas y primas de régimen especial-, implica el
sometimiento a un riesgo regulatorio, que es precisamente el que deriva de la posible variacion de los pardmetros
aplicables a las primas o incentivos, que la legislacion sectorial no excluye.»

De acuerdo con lo hasta aqui razonado, el recurso contencioso administrativo debe ser desestimado.

DECIMOPRIMERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley reguladora de la
Jurisdicciéon Contencioso Administrativa , no procede la imposicion de las costas causadas en el presente
recurso, al apreciarse que la controversia presentaba serias dudas de derecho.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta Sala ha
decidido DESESTIMAR el recurso contencioso administrativo interpuesto por la representacién procesal de D2.
Evangelina , Parques Solares Energéticos S.L., Anjana Solar S.L., KMJ 12358 Placas Solares S.L., Plafovolt S.L.,
FPA Radiante 21 S.L., Solar Proyecta INGT 2008 S.L., A.C.C. Fotovoltaica S.L., Garcia Bonilla Inversiones S.L.,
Talavera Cobo Inversiones S.L., Fimasu-F.V. S.L.,, Thar Energia S.L., D®. Rosaura , D2. Candelaria y Alternativa
Mengibar S.L., contra el 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. Sin imposicion de costas.

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

Luis Maria Diez-Picaso Giménez Eduardo Espin Templado Jose Manuel Bandres Sanchez-Cruzat Jose Maria
del Riego Valledor Angel Ramon Arozamena Laso

VOTO PARTICULAR
TRIBUNALSUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo

VOTO PARTICULAR

VOTO PARTICULAR que formula el Magistrado Excmo. Sr. D. Eduardo Espin Templado a la sentencia dictada
en el recurso contencioso-administrativo ordinario 1/749/2014.

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 impugnacién de ambas disposiciones.
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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 nucleo 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 demds 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
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 alegacién 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 Isabel Perellé.

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, sélo excluye la retroactividad
de las normas sancionadoras no favorables y, en lo que aqui importa, de aquéllas "restrictivas de derechos
individuales", locucidn 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 regulacion y que quedan sometidas a las disposiciones que se dictan con posterioridad.

Esta Salatiene ya unalargajurisprudencia en la que ha declarado la conformidad a derecho de normas dictadas
en el sector de la electricidad y que modificaban la regulacion 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 retribucién 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 produccién 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 Administracién
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 espafol. En todo caso,
debe recordarse asimismo que la Ley del Sector Eléctrico siempre aseguré que la producciéon 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, modificé la Ley del Sector eléctrico y cambié substancialmente el
sistema de retribucion de la produccién de electricidad mediante fuentes de energia renovables, cogeneracién
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 produccién 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 produccién 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 explotacién y el valor standard de la inversién 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 instalacion tipo en cada caso aplicable". A su
vez se definia la rentabilidad razonable, antes de impuestos, en el rendimiento medio en el mercado secundario
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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, cogeneracion y residuos pudiesen competir con las
de tecnologias convencionales y obtuviesen ademads una rentabilidad razonable definida en la forma que se
ha indicado.

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 parametros 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 ( disposicidn 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 cardacter retroactivo, lo que no quiere decir -segun lo indicado maés 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 redaccion dada por el propio Real Decreto-ley, "sera de aplicacion 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
disposicidn 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,
cogeneracién 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 ningln 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 posicién 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 consideracion 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 a interpretar la nueva regulacién 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 disposicion
(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.
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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 sélo
pro futuro , sino desde la misma puesta en marcha de las instalaciones. De esta manera, la retribucién 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
sistema y 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
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 ningin 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 pardmetros 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 caracter
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

18



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

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 relacion 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

"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 auln -como sucede en el presente caso-, en un ambito sujeto a un elevada intervencién 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
ejercicio de una potestad legislativa que obliga a los poderes publicos a la adaptacidn de dicha regulacion a
una cambiante realidad econémica.

Los cambios legislativos producidos no pueden ser cuestionados desde la 6ptica 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 promulgo 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 situacion en la que se encontraba
el sistema eléctrico. No cabe calificar de inesperada la modificaciéon 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-retribucién, de determinadas
instalaciones de régimen especial, sin que los principios invocados por los recurrentes -seguridad juridica
y confianza legitima- puedan constituir un obstaculo 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 andlogas a la presente han sido llevadas a cabo en éste y en otros sectores
economicos, 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 pretensién de que los elementos mas favorables de su régimen econémico estén investidos de
una pretension de permanencia e inalterabilidad en el tiempo, pues es precisamente la proteccién 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 regulaciéon impugnada se limita a establecer los principios del nuevo régimen
retributivo de produccion de energia eléctrica en régimen especial, cuya concrecién 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 avanzo, el Real Decreto-ley 9/2013, viene a establecer
un nuevo régimen retributivo para determinadas instalaciones de produccion de energia eléctrica; deroga
expresamente el Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, por el que se regula la actividad de produccion
de energia eléctrica en régimen especial, asi como el Real Decreto 1578/2008, de 26 de septiembre, de
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retribucién de la actividad de produccion 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 aplicacién efectiva de dicho régimen retributivo a cada una de las
instalaciones de produccién 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 seran de aplicacién los derogados Reales Decretos 661/2007 y 1578/2008, con caracter
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 aplicacion 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,
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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 regulacién que
afecte a una situacidn ,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
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 soélo 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 demads, el voto particular del magistrado Xiol Rios -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 concrecién 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 modificacién 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 cudl 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 econdémicos que pudieron resultar afectadas.”

Como puede observarse, la posicion 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 evolucién de la metodologia retributiva de dichas
instalaciones tendente a evitar el sobrecoste de las primas en el sistema eléctrico nacional.
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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 aplicacion del nuevo modelo
hasta un extremo de retroactividad que lo hace incompatible con los principios de seguridad juridica y
confianza legitima.

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 disposicion. En efecto,
segun la posicién 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,
0 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 disposicién 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 segun 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 jurisdiccidén 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 célculo de la retribucion especifica; el segundo la definicién
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 previsiéon sobre no reclamacién de retribuciones percibidas con
anterioridad al 14 de julio de 2013 establecida por el apartado 4 de la citada disposicién 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 retribucion especifica respecto a la que se estipula lo siguiente:

"[...] 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 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 relacién 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 inversion inicial contemplada en
la letra c), no se comprende bien qué impide entenderla referida a la inversiéon 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.
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El apartado 3 de la disposicién 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
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 instalacion" -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 prohibicion de reclamacidn de retribuciones ya percibidas.
Finalmente, el apartado 4 de la misma disposicién final tercera de la Ley 24/2013 establece lo siguiente:

"4. 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."

Se argumenta que el apartado transcrito toma en consideracién 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 peticién 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 instalacion de acuerdo con el nuevo sistema en el total (aqui
si) de la vida regulatoria de una instalacion, 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
remuneracion anterior suponga superar las retribuciones que pudieran derivar de la aplicacién del nuevo a
toda la vida regulatoria de la instalacion.

En definitiva, entiendo que las previsiones de rango legal s6lo 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
gue se le imputa por los recurrentes -asi lo ha declarado el Tribunal Constitucional en un examen limitado a
enjuiciar la constitucionalidad de dicha disposicidn- 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 vulneraciéon 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.

D. Eduardo Espin Templado

23



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Magistrado Ponente, Excmo. Sr. D. Jose
Maria del Riego Valledor, estando constituida la Sala en Audiencia Publica, de lo que certifico.
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