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ExTRACTO

En el altimo lustro el sector energético espanol ha sufrido un aluvién de cambios normativos que,
lamentablemente, no han sido producto de un pacto energético —una y otra vez demandado por
los especialistas y que los partidos dicen querer alcanzar—, sino que ha venido motivado por el
deseo de paliar el «déficit de tarifa» y algunos otros problemas concretos, como el tremendo coste
que suponen para un Estado en crisis econdémica las altas primas de las energias alternativas.
Mas alla de las criticas sobre oportunidad politica y técnica legislativa que estas modificaciones
normativas han provocado, en este trabajo nos centraremos en analizar, desde una perspectiva
juridica, las consecuencias perniciosas de todas estas modificaciones, tanto desde el punto de
vista administrativo (riesgo regulatorio, poliarquia normativa y responsabilidad patrimonial
del Estado legislador frente a expropiacion indirecta) como constitucional (debilitamiento de los
principios de seguridad juridica, confianza legitima e irretroactividad), aportando finalmente
algunas propuestas que podrian coadyuvar a paliar de alguna manera esas consecuencias.
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ABSTRACT

In the last five years Spanish energy sector has suffered from a barrage of regulatory changes
that, unfortunately, have not been the product of an energy pact —again and again demanded
by specialists and said by political parties to be a policy goal-, but motivated by the urge to
alleviate the «tariff deficit» and some other specific issues, such as the tremendous costs that a
state under economic crisis has to bear in the high premiums of alternative energies. Beyond
criticism of political opportuneness and legislative technique to these regulatory changes, in
this paper we will focus on analyzing, from a legal perspective, the harmful consequences of all
these changes, both administratively (regulatory risk, poliarchy regulations and liability of the
State for statutory indirect condemnation) and constitutional (weakening of certainty, legitimate
expectations and non-retroactivity principles), and, finally, bringing in some proposals that could
help to somehow alleviate those consequences.
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1. CUES:TION PRELIMINAR: MAS QUE REFORMA ENERGETICA EN
ESPANA, MODIFICACIONES LEGISLATIVAS CONTINUAS

El Consejo de Ministros celebrado el 12 de julio de 2013 aprobo una «reforma energética»,
que venia gestandose desde hacia varios meses. Se trataba de un importante paquete de medidas:
el Real Decreto-Ley 9/2013 de Estabilidad Financiera del Sistema Eléctrico, un Proyecto de Ley
de Reforma de la Ley del Sector Eléctrico (que pasado su tramite parlamentario se convertiria
en la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, de Reforma del Sector Eléctrico), ocho reales decretos
entre los que se encontraba el de autoconsumo, y dos 6rdenes ministeriales. Con estas normas se
pretendia, segin el Gobierno, un nuevo marco regulatorio para el sector energético, aunque ex-
trafiamente no afrontaba directamente la reforma de los costes de la energia, que segiin muchos
especialistas es su principal problema, con un efecto muy perjudicial para toda la economia es-
pafiola!. Por eso, la moratoria a las energias renovables sigui6 vigente casi un afio mas, hasta el
Consejo de Ministros de 6 de junio de 2014, en el que se aprobd el Real Decreto 413/2014, por
el que se regula la actividad de produccion de energia eléctrica a partir de fuentes de energia re-
novables, cogeneracion y residuos, también en medio de una gran polémica politica y social.

Este Real Decreto 413/2014 pretendia, seglin su propia exposicion de motivos, poner fin a
la gran incertidumbre generada por la aprobacion del Real Decreto-Ley 1/2012, de 27 de enero,
por el que se procede a la suspension de los procedimientos de preasignacion de retribucion y a
la supresion de los incentivos econdmicos para nuevas instalaciones de produccion de energia
eléctrica a partir de cogeneracion, fuentes de energia renovables y residuos cuya publicacion su-
puso, por una parte, la supresion de los incentivos econdmicos para nuevas instalaciones, y por
otra, la supresion del procedimiento administrativo de preasignacion de retribucion para nuevos
proyectos de régimen especial. Algo que habia sido censurado por la Comision Europea en 2012
afirmando textualmente que «la suspension de las ayudas a las energias renovables desalienta la
inversion en el sector y hara dificil que Espafia alcance sus objetivos energéticos y climaticos en
el marco de la Estrategia Europa 2020»2. Desde luego, no parece que la critica de la Comision
fuera exagerada, ya que la aprobacion de esa normativa ha supuesto la paralizacion de muchos

1 Seglin la nota de la Comision Nacional de Energia (CNE) «Resumen del saldo de la deuda del sistema eléctrico»,
a fecha de 10 de mayo de 2013, la deuda del sistema eléctrico por los déficits acumulados desde 2005 superaba los
26.000 millones de euros, habiéndose amortizado ya otros 10.000 millones de euros en ese periodo.

2 Evaluacién del programa nacional de reforma y del programa de estabilidad de Espana para 2012 que acompana al
documento Recomendacion del Consejo relativa al programa nacional de reforma de 2012 de Espafia y por la que se
emite un dictamen del Consejo sobre el programa de estabilidad actualizado de Espafia para 2012-2015 [COM (2012)
310 final], pag. 26.
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proyectos de generacion de energia eléctrica en régimen especial, incluso de aquellos que ya dis-
ponian de prioridad o punto de conexién para la evacuacion en la red eléctrica’.

Por esas modificaciones y las posteriores, especialmente las aprobadas en el Consejo de Mi-
nistros de 12 de diciembre de 2014%, podriamos decir que el Gobierno parece dedicarse a tejer y
destejer la misma manta energética, como una nueva Penélope, si bien en cada cambio hay mu-
chos actores implicados que se sienten perjudicados. Es mas, esta sensacion de cambios normati-
vos sin una direccion clara se refuerza si recordamos que con anterioridad, ya a finales de 2012 y
principios de 2013, el mismo Gobierno habia aprobado otra serie de medidas relativas al mismo
ambito de la reforma energética, como fueron la Ley 15/2012, de 27 de diciembre, de medidas
fiscales para la sostenibilidad energética; el Real Decreto-Ley 29/2012, de 28 de diciembre, de
mejora de gestion y proteccion social en el Sistema Especial para Empleados de Hogar y otras
medidas de caracter economico y social (con un capitulo III dedicado al sector eléctrico); el Real
Decreto-Ley 1/2012, de 27 de enero, de suspension de retribucion en renovables y el Real Decreto-
Ley 2/2013, de 1 de febrero, de medidas urgentes en el sistema eléctrico y en el sector financiero.

Por su parte, el Gobierno anterior (de signo politico diferente, del PSOE) también habia in-
tentado previamente una reforma del sector de la energia, con la aprobacion de otro buen numero
de normas entre las que merecen destacarse la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sosteni-
ble, el Real Decreto 1544/2011, de 31 de octubre, por el que se establecen los Peajes de Acceso a
las Redes de Transporte y Distribucion que deben satisfacer los Productores de Energia Eléctrica
y el Real Decreto 1699/2011, de 18 de noviembre, por el que se regula la Conexion a Red de Ins-
talaciones de Produccion de Energia Eléctrica de Pequeiia Potencia. En total, desde diciembre de
2010 y hasta septiembre de 2014 se habian aprobado 13 leyes, 9 reales decretos leyes y 14 reales
decretos, desarrollados por una bateria de érdenes ministeriales —un sinfin de normas menores
que a veces tienen gran importancia— que han culminado, por ahora, en la Ley de Reforma del
Sector Eléctrico, a su vez pendiente (a la fecha de cierre de estas lineas) de la aprobacion de sus
correspondientes reglamentos de ejecucion.

3 Sinos fijamos, por ejemplo, en la Comunidad Auténoma de Andalucia, segun datos oficiales de la Agencia Andaluza de
la Energia, en el sector de produccion de componentes y sistemas de generacion eléctrica, Andalucia disponia en aquel
momento de 15 fabricas: 3 en el sector edlico, 6 en el termosolar, 4 en el fotovoltaico y 2 en sistemas de control. Estas
plantas tienen un impacto de 1.875 empleos directos, estimandose en 4.700 el empleo indirecto asociado. Adicionalmen-
te, hay 5 proyectos en desarrollo cuya viabilidad se ve seriamente cuestionada con las nuevas medidas legislativas.

4 Nos estamos refiriendo al Proyecto de Ley por el que se modifica la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hi-

drocarburos, y por el que se regulan determinadas medidas tributarias en relacion con la exploracion y explotacion de
hidrocarburos; el Real Decreto por el que se crea un mecanismo de compensacion de costes de emisiones indirectas
de gases de efecto invernadero para empresas de determinados sectores y subsectores industriales a los que se consi-
dera expuestos a un riesgo significativo de «fuga de carbono» y se aprueban las bases reguladoras de la concesion de
las subvenciones para los ejercicios 2014 y 2015; el Real Decreto por el que se aprueba una nueva Instruccion Téc-
nica Complementaria, ITC, BT 52 «Instalaciones con fines especiales. Infraestructura para la recarga de vehiculos
eléctricosy, del reglamento electrotécnico para baja tension; el Real Decreto por el que se regula el procedimiento de
cesion de los derechos de cobro del déficit del afio 2013 y se desarrolla la metodologia de calculo del tipo de interés
que devengaran los derechos de cobro de los déficit de ingresos y los desajustes temporales.
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En este espeso bosque de normas cualquier jurista, por muy avezado en la materia que sea,
corre el serio riesgo de perderse, mas si se tiene en cuenta que siguen una linea sinuosa de cierta
improvisacion, lo que ha llevado a algunos expertos en regulacion energética, como el profesor
ARINO ORTIZ, a advertir que «las reformas en el sector energético (especialmente, eléctrico y gasis-
ta), no se pueden hacer por decreto, deprisa y corriendo y desde arriba, al margen de las empresas»>.
Las consecuencias perniciosas de todo ello son mas que evidentes: riesgo regulatorio, inseguridad
juridica y poliarquia normativa en un sector que debe ser considerado como estratégico en la eco-
nomia de cualquier pais desarrollado. Por eso, mas que de una reforma energética —que transmite
la idea de un cambio legislativo coherente y bien meditado—, algunos autores han preferido hablar
de «cascada legislativa que ahoga las energias renovables» (MARTIN PALLIN y SANCHEZ CORZ0)®
o de «mutabilidad legislativa vertiginosa, incoherente y cadtica» (ALENZA GARCIA)’.

En el presente trabajo, sin ir tan lejos, consideramos que se deberia hablar de «micro-mo-
dificaciones energéticas», que van siendo aprobadas a modo de parches sucesivos para tratar de
paliar el tan repetido «déficit de tarifan® inicamente desde el punto de vista de la rentabilidad
econodmica del mercado®, pero que no afrontan la cuestion energética como un todo y desde la
necesidad de alcanzar un pacto de Estado en materia de energia que incluya una verdadera (y
Unica) reforma energética en Espafia, que seria lo deseable!?.

5 Vid. el paper sobre La reforma energética en el sector eléctrico del profesor ARINO ORTIZ, publicado en la pagina
web del Foro de pensamiento, debate y accion ciudadana, con fecha de 3 de junio de 2014, http.//www.forodeforos.
org/uploads/debate/lde27936abaffef0d3380be2d6138437930741ec.pdf

6 Asititulan el capitulo que firman MARTIN PALLIN, J. A. y SANCHEZ CORZO, J., en la obra colectiva Riesgo regulato-
rio en las energias renovables, Navarra: Aranzadi, 2015, pags. 219 a 241.

7 ALENZA GARCiA, J. F.: «Las energias renovables ante la fugacidad legislativa: La mitificacion de los principios de (in)
seguridad juridica y de (des)confianza legitima: A proposito de la STC 270/2015 sobre el nuevo sistema retributivo
de las energias renovables», Actualidad Juridica Ambiental, nam. 55, 2016, pag. 4.

8 Enel propio Real Decreto-Ley 9/2013, se afirma que el Gobierno pretende «dar una solucion definitiva al déficit de
tarifa, resultado del desequilibrio entre los ingresos y los costes del sistema eléctrico (...)», que a pesar de haber sido
objeto de continua regulacion en los ultimos aflos no ha dejado de crecer. Siendo esto cierto, no es menos cierto que
la forma en que se afronta ese objetivo tan loable no es la ideal, ya que no se profundiza en el origen real del déficit
y por tanto no se afronta el necesario cambio en el modelo del sistema eléctrico. Dicho de otra forma, se modifican
los gastos e ingresos del sistema, haciéndolos mas previsibles, pero no se toca la estructura o la base del modelo, que
es de donde surge el desajuste, es decir, (a) el funcionamiento de casacion de la oferta y la demanda en el pool, (b) el
complemento de las primas a la generacion, y (c) el pago de los costes del sistema.

Reformas auspiciadas en muchos casos por consejos de organismos internacionales como la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), que ha llegado a afirmar en su tltimo informe bianual sobre la eco-
nomia espafiola («Estudios econdémicos de la ODCE. Espafia», septiembre de 2014) que para que la reforma eléctrica
en Espana resulte «efectivay, la norma «cero gastos nuevos sin un aumento equivalente de los Ingresos» debe respe-
tarse «escrupulosamente», abogando ademas por una politica en el ambito eléctrico disenada «cuidadosamente» para
aumentar «al maximo» su efectividad y reducir «al minimo» los costes, incluidos los fiscales. El informe completo
puede consultarse en http://www.oecd.org/economy/surveys/Spain-Overview-Spanish.pdf

A nuestro entender, la solucion al problema del déficit tarifario requiere de una serie de medidas para la modifica-
cion estructural del sistema eléctrico, abordando de forma integral un cambio de su funcionamiento y no parcheando
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Pero mas alla de las criticas sobre oportunidad politica y técnica legislativa vertidas sobre
los sucesivos cambios normativos en el sector energético aprobados desde 2010'! (y que, eviden-
temente, suscribimos), creemos que merece la pena estudiar con cierto detalle los posibles vicios
o problemas administrativos y de constitucionalidad en los que podrian haber incurrido algunas
de esas normas (muy especialmente el RDL 9/2013) que han sido impugnadas ante el Tribunal
Constitucional tanto por el Grupo Socialista en el Congreso de los Diputados, como por diversas
comunidades auténomas'?.

Esta alta conflictividad se esta saldando, hasta la fecha, con victorias del Gobierno tanto ante
el Tribunal Constitucional como ante el Supremo, aunque estas decisiones judiciales, lejos de la
unanimidad, estan sefialando con sus votos particulares que todas estas «micro-modificaciones
normativas» ponen en serio riesgo los principios de seguridad juridica, confianza legitima e irre-
troactividad. En la doctrina también hay quien se ha mostrado muy critico con esas resoluciones
judiciales. Por ejemplo, el profesor ALENZA GARcCiA considera que se han emitido «sin tener en
cuenta el singular contexto normativo (diez modificaciones legislativas en cuatro afios), dogma-
tico (las criticas y controversias sefaladas por la doctrina) y litigioso (los numerosos conflictos
judiciales y extrajudiciales que ha motivado) en que se encuentra envuelta la inestable regulacion

de las energias renovables de nuestro pais»!3.

Por todo ello, en las siguientes lineas vamos a ocuparnos de las consecuencias de todas
estas modificaciones normativas, tanto desde el punto de vista administrativo como constitucio-
nal, aportando finalmente algunas propuestas que podrian coadyuvar a paliar de alguna manera
esos efectos. Pero antes de ello creemos conveniente analizar, de forma somera, el mercado de
la energia eléctrica como sector regulado, pues solo una vision de conjunto permitira entender la
nueva normativa energética y su adecuacion o no a la Constitucion y al Derecho administrativo.

el modelo obsoleto actual con medidas que solo buscan la reduccion del déficit de tarifa, que es condicion necesaria
pero no suficiente para tal fin.

Y las que puedan venir, tanto por los resultados de las elecciones del 20-D como por las iniciativas legislativas de
las comunidades autdnomas para modificar algunas de las normas citadas. En estos momentos, por ejemplo, se esta
tramitando una Proposicion de Ley presentada por el Grupo Parlamentario de Ciudadanos de modificacion de la Ley
24/2013, de 26 de diciembre, del sector eléctrico, para la exencion de las instalaciones que operen en régimen de au-
toconsumo vinculadas al ciclo del agua hasta el 31 de diciembre de 2019.

Cfr., por ejemplo: RI1 6031-2013, interpuesto por mas de 50 diputados del Grupo Parlamentario Socialista del Congreso
de los Diputados, resuelto por la STC 30/2016, de 18 de febrero; el RI 1780-2013, promovido por el Consejo de Gobier-
no de la Junta de Andalucia y resuelto por el TC en su STC 183/2014, de 6 de noviembre; el RI 5852-2013, interpuesto
por el Gobierno de Navarra, resuelto por la STC 29/2016, de 18 de febrero de 2016; el RI 5347-2013, interpuesto por
el Consejo de Gobierno de la Comunidad Autonoma de la Region de Murcia, resuelto por la STC 270/2015, de 17 de
diciembre; y el RI 1908-2014, interpuesto por el Gobierno de la Generalitat de Catalufia, resuelto por la STC 32/2016,
de 18 de febrero de 2016.

ALENZA GARCiA, J. F.: «Las energias renovables ante la fugacidad legislativa: la mitificacion de los principios de (in)
seguridad juridica y de (des)confianza legitima: A proposito de la STC 270/2015 sobre el nuevo sistema retributivo
de las energias renovablesy, art. cit., pag. 6.
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2. ELMERCADODELA ENERGIA ELECTRICA COMO SECTORREGULADO
EN ESPANA Y EN LA UNION EUROPEA

Como sector regulado que es, el mercado de la energia eléctrica es un mercado que podria-
mos calificar como «peculiar», al estar marcado por unas caracteristicas muy concretas que lo
hacen especial. De ahi que debamos partir de un analisis, siquiera somero, del concepto en si del
«sector eléctricon, para lo que podemos partir de una definicion del mismo ampliamente com-
partida entre la doctrina, como la que propone el profesor FABRA:

«(...) el Sector Eléctrico es aquella parte de la economia que retine empresas, medios
y actividades orientados al suministro de electricidad, con objeto de abastecer de manera
completa su demanda. Incluye, por tanto, a proveedores de materias primas energéticas,
a generadores, a transportistas, a distribuidores, a comercializadores y a consumidores,
y a todos los medios materiales (equipamientos principales y auxiliares e infraestructu-
ras) de los que cada uno de estos grupos de agentes sectoriales se valen para ser parte
del sector. Todos ellos, agentes y sector, estan conectados por redes de cables eléctricos,
y todos estan obligados a ejercer sus funciones (en las diferentes fases del suministro y
el consumo) con completo sincronismo, porque la electricidad no es almacenable»'.

Sin entrar en analisis mas profundos y complejos sobre el asunto, intuitivamente puede ad-
mitirse que por esa unica razon de que la electricidad no es almacenable, el suministro de elec-
tricidad presenta las condiciones que definen, en su sentido mas estricto y restrictivo, un sistema,
pues si bien el suministro de electricidad es una actividad que consiste en la produccion de ener-
gia eléctrica mediante la transformacidn de energias primarias y su puesta a disposicion de los
consumidores, también es necesario recordar —como dice el mismo FABRA— que:

«(...) se trata de la prestacion de un servicio en el que concurren necesariamente
diferentes subactividades o fases de la actividad que, de manera también necesaria, se
producen de manera sucesiva, concatenada y simultaneamente. Estas subactividades
o fases del suministro son la produccion, el transporte y la distribucion»!3.

Dicho con otras palabras, hay que partir de la base de que, técnica y econdémicamente, el sis-
tema eléctrico espafiol es una unidad. Por eso, su definicion y direccion solo puede corresponder
al Estado, debe ser de caracter nacional e incluso europeo!®. Esa unidad tiene su correlato juridi-

14 yid. Fasra UTRAY, J., en la nota preliminar de su obra /Liberalizacion o regulacion? Un mercado para la electrici-
dad, Madrid: Marcial Pons, 2004, pag. 9.

15 Vid Fasra UTRAY, J.: ;Liberalizacion o regulacion? (...), ibid., pag. 66.

16 Hagta tal punto esto es asi que, como ha destacado CAMERON, P. D. en su obra Competition in energy markets: Law
and regulation in the European Union, Oxford: Oxford University Press, 2002, donde reconstruye detalladamente
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co en el orden competencial que atribuye al Estado su regulacion normativa, dejando la potestad
normativa de las comunidades autdbnomas circunscrita al desarrollo legislativo y reglamentario y
la ejecucion de la normativa basica del Estado en materia energética, asi como la autorizacion y
vigilancia (ambas, con caracter reglado) del transporte y las instalaciones!’. La Constitucion ofre-
ce suficientes elementos para mantener esta vision, comenzando por la competencia estatal para
establecer tanto las bases y la coordinacion de la planificacion general de la actividad economi-
ca (art. 149.1.13.%), asi como las bases del régimen minero y energético (art. 149.1.25.%), ademas
de la legislacion, ordenacion y concesion de recursos y aprovechamientos hidraulicos cuando las
aguas discurran por mds de una comunidad auténoma, y la autorizacion de instalaciones eléctri-
cas cuando su aprovechamiento afecte a otra comunidad o el transporte de energia salga de su
ambito territorial (art. 149.1.22.%). Por ello, tal y como veremos en el siguiente apartado, en la
jurisprudencia constitucional se parte de una delimitacion competencial basada en la considera-
cion del mercado de la energia (gas y electricidad) como unico, de modo que, inevitablemente,
se ha de proyectar como una unidad. Pero antes, es preciso recordar brevemente algunas carac-
teristicas de los sectores de la electricidad y el gas en Espafia, que han exigido durante décadas

su sometimiento a regulacion'®:

1. Son industrias en las que la actividad se desarrolla en fases sucesivas.

* En electricidad: generacion, transporte, distribucion y suministro.

* En gas: fabricacion, adquisicion, licuefaccion (o no), transporte (por ga-
seoducto o por barcos metaneros), regasificacion (o no), almacenamiento,
transporte (en alta o media presion), distribucion y suministro.

2. Suministran servicios esenciales para la comunidad, lo que tradicionalmente ha
dado lugar a la declaracion de servicio publico de la actividad, y a una regulacion
tipica de servicio publico.

3. Son sectores estratégicos para la economia, por lo que con ellos es necesario adop-
tar una vision global a medio plazo. Por este motivo, y por el caracter cerrado del

el proceso que ha seguido la constitucion del mercado interior de la energia de la Union Europea desde su comienzo
en 1988 hasta principios del siglo XXI, se avanza cada vez mas hacia la configuracion real de una auténtica politica
europea en materia de energia, y buena muestra de ello fue ya en su momento el Libro Verde: Hacia una estrategia
europea de seguridad en el abastecimiento energético, publicado por vez primera en 2004, y cuya tltima version se
aprobo en 2013, bajo el titulo Libro Verde. Un marco para las politicas de clima y energia en 2030, Bruselas, 27.3.
2013. COM (2013) 169 final.

17" Asi 1o ha expresado también ARINO ORTIZ, G., en Principios de Derecho Publico Economico. Modelo de Estado,
Gestion Publica, Regulacion Economica, 3.* ed. ampliada de 2004, in fotum, Granada: Fundacion Estudios de Regu-
lacién y Editorial Comares.

18 Cfr., con mucho mas detalle que nosotros, ARINO ORTIZ, G.: Principios de Derecho Publico Economico (...), op. cit.,
pags. 713 y ss.
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sector, tradicionalmente se han sometido a técnicas de planificacion conjunta, de
caracter vinculante (el llamado Plan Energético Nacional)!.

4. Son actividades intensivas en capital y de gran complejidad técnica, lo que conlle-
va barreras de entrada y exige cierta coordinacion técnica en cada operacion.

5. Existe una integracion entre los subsectores energéticos, ya que la electricidad es
una energia final que utiliza diversas fuentes de energias primarias. Por otra parte,
gas y electricidad son energias sustitutivas, que compiten entre si en el suministro
final de energia a los consumidores.

Todas estas caracteristicas tan peculiares han tenido, como es logico, su reflejo en la propia
normativa europea, ya que el sector energético, como sector estratégico en la economia de cualquier
Estado miembro de la Union Europea, ha despertado un interés creciente en el Derecho originario
de la Union Europea, que culmina con la plasmacion en el Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de
2007 de un nuevo Titulo dedicado a la «Energia»®. Asi, el Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea (TFUE) le dedica el titulo XXI, que habilita de forma expresa a la Union [art. 194.1 ¢)]
para ejercer competencias en esta materia y elaborar una verdadera politica energética, entre cuyos
objetivos prioritarios incluye el fomento de las energias renovables y de la eficiencia energética.
Para ello encomienda al Parlamento y al Consejo establecer, con arreglo al procedimiento legislati-
vo ordinario (previsto en el art. 294 del Tratado, que consta de varias fases y en el que se sigue un
sistema de mayorias para adoptar cualquier acto legislativo), las medidas necesarias para alcanzar
los objetivos fijados.

Esa competencia energética comunitaria se ha visto ampliada con su competencia en medio
ambiente (lucha contra el cambio climatico y necesidad de reducir las emisiones de gases de efec-
to invernadero) en virtud del articulo 192.2 ¢) del TFUE, que permite al Consejo, por unanimi-
dad, adoptar medidas que afecten de forma significativa al derecho de eleccion entre diferentes
fuentes energéticas y la estructura general del abastecimiento energético.

Dentro de ese marco normativo, se han ido dictando normas de desarrollo, destacando la
Directiva 2009/28/CE, del Parlamento y del Consejo, de 23 de abril, relativa al fomento del uso
de la energia procedente de las fuentes de energia renovables y la Directiva 2009/72/CE, del Par-
lamento y del Consejo, de 13 de julio, sobre normas comunes para el mercado interior de la elec-
tricidad?!. Estas directivas, junto con el resto de instrumentos aprobados en el marco de lo que se

19 Hay que tener presente que la planificacion de los grandes servicios publicos, entre los que se encuentra el sector de
la energia, sigue siendo necesaria pese a encontrarnos en un sistema mas o menos liberalizado, ya que los precios no
son suficientes para garantizar la continuidad del servicio, aunque ahora esta planificacion ha pasado a ser de caracter
indicativo y estratégico.

20 Sobre este tema, vid., in extenso, GIMENEZ CERVANTES, J.: «El régimen juridico-administrativo de las energias reno-
vables» en la obra colectiva Tratado de Energias Renovables, v. 11, Navarra: Thomson-Reuter, 2010, pags.79 y ss.

21 Cfi. MAESTRO BUELGA, G.; GARCIA HERRERA, M. A. 'y VIRGALA FORURIA, E.: El mercado europeo de la energia des-
pués del tercer paquete legislativo, Granada: Comares, 2014. Téngase en cuenta que este marco regulatorio serd mo-
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vino a denominar el «Paquete de Energia y Clima»?*2, han pretendido dotar a Europa de un marco
normativo estable que permitiera cambiar el sistema energético basandose en una planificacion
a largo plazo, objetivos que no esta claro que compartan las sucesivas modificaciones del marco
energético aprobadas en los ultimos afios en Espaiia, volcadas en resolver problemas muy con-
cretos mas que en planificaciones a largo plazo.

3. DISTIEIBUCI(,)N DE COMPETENCIAS EN MATERIA DE ENERGIA EN
ESPANA

3.1. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS ENERGETICAS EN GENERAL

Una vez sistematizado el marco legal de la produccion de energia eléctrica en Espafia y en
la Unién Europea, para poder completar la vision de conjunto del sistema energético en Espafia,
debemos detenernos ahora brevemente en la distribucion de competencias en materia de energia?>.

Asi, en la jurisprudencia constitucional se parte de una delimitacion competencial basada en
la consideracion del mercado de la energia (gas y electricidad) como tnico, de modo que, inevi-
tablemente, se ha de proyectar como una unidad, aunque la Constitucion toma muy en cuenta el
criterio territorial como factor de distribucion de competencias, lo que no ha dejado de levantar
criticas doctrinales*. Asi, el Estado ostenta la competencia exclusiva para autorizar instalaciones
eléctricas «cuando su aprovechamiento afecte a otra Comunidad o el transporte de energia salga
de su ambito territorial», y asimismo el Estado ostenta la competencia exclusiva para aprobar y
sentar las «Bases del régimen minero y energético» (arts. 149.1, 22 y 25). Todo lo cual se com-

dificado ampliamente para cumplir con el paquete sobre Energia y Clima que ha adoptado el Consejo Europeo de 23
y 24 de octubre de octubre de 2014 y cuya conclusion principal ha sido la de reducir las emisiones de gases de efecto
invernadero efectuadas en 1990 en un 40 % en 2030.

22 Entre los que destacan la Directiva 2009/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, por

la que se modifica la Directiva 2003/87/CE para perfeccionar y ampliar el régimen comunitario de comercio de dere-
chos de emision de gases de efecto invernadero; la Decision n.° 406/2009/CE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 23 de abril de 2009, sobre el esfuerzo de los Estados miembros para reducir sus emisiones de gases de efecto
invernadero; la Directiva 2009/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de abril de 2009 relativa al al-
macenamiento geologico de dioxido de carbono y por la que se modifican la Directiva 85/337/CEE del Consejo, las
Directivas 2000/60/CE, 2001/80/CE, 2004/35/CE, 2006/12/CE, 2008/1/CE y el Reglamento (CE) n.° 1013/2006 del
Parlamento Europeo y del Consejo; y el Reglamento (CE) n.° 443/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23
de abril de 2009, por el que se establecen normas de comportamiento en materia de emisiones de los turismos nuevos
como parte del enfoque integrado para reducir las emisiones de CO, de los vehiculos ligeros.

23 para un analisis mas extenso de la cuestion, vid. NAVARRO RODRIGUEZ, P.: «Distribucion de competencias en materia
de Energia en Espafia. Pluralidad de Administraciones competentes», Actualidad Administrativa, nims. 19-20, 2012,
pags. 2.118 a 2.129. También ARZOZ SANTISTEBAN, X.: «La distribucion de competencias en materia energética, blo-

que de constitucionalidad y jurisprudencia constitucional», R4 VP, nims. 99-100, 2014, pags. 441-463.

24 Asi lo ha destacado ARINO OrTIZ, G., en Principios de Derecho Publico Economico (...), op. cit., pags. 153 y 154.
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plementa con la competencia exclusiva del Estado para establecer «las bases y coordinacion de
la planificacion general de la actividad econdmica», especialmente a la industria (ex art. 149.1,
13 CE), de la cual forma parte esencial la «planificacion energéticay.

Por eso, compartimos la opinion de MARALET 1 GARCIA de resaltar el caracter dual que tienen
las competencias en materia de industria eléctrica: «las industrias que operan en el sector energético
pueden, en principio, ser consideradas tanto bajo la rabrica "industria", como en la materia "ener-
gia", a los efectos de la distribucion competencial»®. Esta dualidad no es una cuestion baladi, de
puro entretenimiento académico, sino que tiene consecuencias juridicas tangibles muy relevantes,
ya que los titulos competenciales de industria y energia no tienen un régimen juridico idéntico en
cuanto a la forma y alcance de su titularidad. Asi, tal y como pone de manifiesto GONZALEZ Rios,
las comunidades autdnomas establecen en sus Estatutos de Autonomia su competencia exclusiva en
materia de industria, por lo general «de acuerdo con las bases y la ordenacion de la actividad eco-
nomica general», mientras que en relacion con la energia (acompaiiada siempre del régimen mine-
r0), la competencia es de desarrollo legislativo y ejecucion de la legislacion basica del Estado?®. Y
en esa dualidad el Tribunal Constitucional, apoyandose en la unidad del orden econémico, ha hecho
una interpretacion amplia de las bases, muy favorable al Estado®’, que ademés se ha visto reforzada
por otra competencia cuyo objeto tiene una fuerte vinculacion con la energia (especialmente con las
conocidas como «energias renovables»), que es la «legislacion basica sobre proteccion del medio
ambiente» (art. 149.1.23 CE)?%,

Siendo esto asi, los Estatutos de Autonomia de las diferentes comunidades auténomas, 16gi-
camente, han buscado alcanzar el maximo techo de competencias posible atribuyéndosela siempre
que la energia no salga de su territorio ni afecte a las demas comunidades autébnomas, asi como la
«competencia exclusiva» sobre industria, matizando que es de acuerdo con las bases y la ordena-
cion de la actividad econdmica general, y sin perjuicio de lo que determinen las normas del Estado
por razones de seguridad, sanitarias o de interés militar y las relacionadas con las industrias sujetas

25 Pid. MARALET1 GARCia, E.: «Aplicacion de las previsiones constitucionales y estatutarias en materia de competencias
econdmicasy, en la obra colectiva Estudios sobre la Constitucion Espariola, Homenaje al profesor Garcia de Ente-
rria, vol. V, Madrid: Civitas, 1991, pag. 4.047.

26 GonzALEz Rios, L.: Régimen Juridico-Administrativo de las Energias Renovables y Eficiencia Energética, Navarra:

Thomson-Aranzadi, 2011, pag. 160.

27 Hoy sigue vigente la opinioén que expresé LOPEZ-JURADO hace mas de 15 afios: «El TC ha dado especial importancia

al principio de unidad del orden econdmico, otorgando una fuerza expansiva a las competencias estatales en materia
econdmica y admitiendo una interpretacion amplia y generosa de lo que sean las bases, con lo que la separacion legis-
lacion-ejecucion deja de valer en politica econdomica, deviniendo insuficiente el esquema bases-desarrollo». (LOPEZ-
JUurADO EscriBANO, F. B.: «Energia. Régimen general», en Jiménez Blanco, A. y Martinez-Simancas, J., E/ Estado de
las autonomias. Los sectores productivos y la Organizacion territorial del Estado, tomo 11, Madrid: Editorial Centro
de Estudios Ramoén Areces, 1997, pags. 1.525 y 1.526).

28 Cfr. la configuracion de esta competencia en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en Ruiz ROBLEDO, A.: «Un

componente especial de la Constitucion economica: La proteccion del medio ambiente», Administracion de Andalu-
cia. Revista Andaluza de Administracion Publica, nim. 14, abril-mayo-junio de 1993, pags. 27-53.
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a la legislacion de minas, hidrocarburos y energia nuclear. Pero ademas hay que afiadir —como ha
puesto de manifiesto el profesor PAREJIO ALFONSO— que en la medida en que dichas competencias
aluden a potestades, es decir, a funciones a desarrollar por los correspondientes poderes publicos,
es claro que (a) caen bajo el deber de promocion de las condiciones para que la libertad y la igual-
dad del individuo y de los grupos que este conforma sean reales y efectivas (art. 9.2 CE), (b) han
de desarrollarse en términos tales que la legislacion positiva, la actuacion de los poderes ptiblicos
y la practica judicial reconozcan, respeten y queden informados de los principios y bienes cons-
titucionales sustantivos (art. 53.3 CE), (c) el correcto funcionamiento de los sistemas energéticos
es presupuesto indispensable para la normalidad de la vida social y el desarrollo de las actividades
economicas, y (d) en todo caso, implican el cumplimiento del fin tltimo del Estado, como poder y
como ordenamiento, tal y como lo expresa el propio predmbulo de la CE®.

3.2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional ha vinculado el concepto de «afectacion» al hecho de que la ins-
talacion esté inserta en la Red General Peninsular o que la generacion, transporte o transformacion
estén directamente programados por REE (antes REDESA) o quede integrada dentro de la explo-
tacion unificada que caracterizaba, hasta 1998, el sistema eléctrico. En cuanto a la extension de las
«bases» del régimen energético, estas han sido concebidas por el Tribunal Constitucional con bas-
tante amplitud®, al amparo de la competencia exclusiva sobre «planificacién de la actividad eco-
némicay (en este caso, planificacion sectorial) y el poder de «ordenacion general de la economiay
reconocido tanto en la CE (arts. 148 y 149) como en los Estatutos de Autonomia. La razon de ello
es obvia: como se ha puesto de manifiesto con anterioridad, técnica y econémicamente el sistema
eléctrico espafiol es una unidad, cuya definicion y direccion corresponde al Estado, dejando escaso
margen a la potestad normativa de las comunidades autonomas, que se limitaran a la autorizacion
y vigilancia (ambas, con caracter reglado) de las instalaciones?!. Esto obliga a separarse del criterio

29 Vid. ParEIO ALFONSO, L., en el prologo a la obra de FABRA UTRAY, J.: ;Liberalizacion o regulacion? (...), op. cit.,
pags. 27 y 28.

30 De toda la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el alcance del articulo 149.1.25 de la CE y lo que deba
entenderse por «legislacion basicay, destacan la STC 24/1985, de 21 de febrero y, sobre todo, la importante STC niim.
197/1996, de 28 de noviembre, dictada esta lltima con ocasion del recurso de inconstitucionalidad niim. 847/93, pro-
movido por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Cataluiia, contra la disposicion final tercera de la Ley 34/1992,
de 22 de diciembre, de ordenacion del sector petrolero, en relacion con el alcance de los precitados titulos competen-
ciales del Estado. En la referida Sentencia, el Tribunal Constitucional afirma textualmente que «(...) es oportuno re-
cordar que la nocion de bases o de normas basicas ha de ser entendida como nocion material y, en consecuencia, esos
principios basicos, estén o no formulados como tales, son los que racionalmente se deducen de la legislacion vigente;
y que si bien las Cortes deberan establecer qué es lo que haya de entenderse por basico, en caso necesario sera este
Tribunal el competente para decidirlo, en su calidad de intérprete supremo de la Constitucion (SSTC 32/1981, funda-
mento juridico 6. y 1/1982, fundamento juridico 1.)». Y en este sentido material y no formal de las bases se ha insis-
tido en la jurisprudencia posterior (SSTC 48/1988, 49/1988, 13/1989, 147/1991, 135/1992 y 225/1993, entre otras).

31 Bl TC ha resaltado esta unidad del mercado energético, al menos en las siguientes sentencias: SSTC 12/1984, de 2

de febrero; 24/1985, de 21 de febrero; 119/1986, de 20 de octubre; 133/1990, de 19 de julio; 67/1992, de 30 de abril;
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de territorialidad y determinar para cada instalacion su impacto sobre un mercado global. Asi pues,
cualquier ley que se dicte en esta materia debera respetar las competencias de las comunidades au-
tonomas en todo lo referente a la distribucion de hidrocarburos, y hacerlas participes en los aspec-
tos mas generales de planificacion y ordenacion del sector.

3.3. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS EN MATERIA DE ENERGIAS
RENOVABLES

El punto de partida en esta materia es que no existe diferenciacion alguna en la Constitucion
en cuanto a las competencias en materia de energias renovables respecto de la energia en general.
Por tanto, la regla general es la ya expresada en el apartado anterior, esto es: la aprobacion de la
normativa basica en el sector energético, donde se incluyen las energias renovables y la eficien-
cia energética, corresponde al Estado y su desarrollo legislativo y ejecucion a las comunidades
autébnomas, tal y como se establece en la STC 223/2000, de 21 de septiembre.

En este desarrollo legislativo y apoyandose también en su competencia sobre proteccion de
medio ambiente, caben leyes autondmicas de fomento de las energias renovable, tal y como han
aprobado algunas comunidades. Asi, por ejemplo, la Ley 2/2007, de 27 de marzo, de Fomento de las
Energias Renovables y del Ahorro y Eficiencia Energéticas en Andalucia; la Ley 10/2006, de 21 de
diciembre, de Energias Renovables y Ahorro y Eficiencia Energética de la Region de Murcia; la Ley
8/2009, de 22 de diciembre, por la que se regula el aprovechamiento edlico en Galicia y se crean el
canon e6lico y el Fondo de Compensacion Ambiental, y 1a Ley 1/2007, de 15 de febrero, de fomento
de las Energias Renovables e Incentivacion del Ahorro y Eficiencia Energética en Castilla-La Mancha.

Precisamente, en este &mbito de las energias renovables se ha producido un conflicto de de-
limitacion de titulos entre la competencia en materia energética y la competencia en proteccion
del medio ambiente. Desde lo que podriamos llamar una vision autonomista, se ha alegado este
titulo medio ambiental para incrementar la competencia autondmica para intervenir en la regula-
cioén y ejecucion relativa al fomento de las energias renovables y de la eficiencia energética, por
su incidencia en la reduccion de emisiones de gases efecto invernadero (GEI) y, en consecuen-
cia, en la prevencion y control de la contaminacion. Sin embargo, el Tribunal Constitucional se
ha inclinado mas bien por la prevalencia de la competencia sobre energia: en sus mas recientes
pronunciamientos sobre las subvenciones destinadas a la promocion de actuaciones de uso ra-
cional de la energia y utilizacion de energias renovables ha considerado que se incardinan en el
titulo competencial relativo al «régimen energético», que segtin el Alto Tribunal, debe prevalecer
por su especificidad sobre el titulo competencial relativo a la proteccion del medio ambiente2.

74/1992, de 15 de mayo; 108/1996, de 13 de junio; 197/1996, de 28 de noviembre; 15/1997, de 30 de enero; 13/1998,
de 22 de enero; 25/2002, de 11 de febrero; 175/2003, de 30 de septiembre; 165/2003, de 29 de septiembre; 109/2004,
de 30 de junio, y 14/2004, de 12 de febrero.

32 Valga por todas ellas la STC 18/2011, de 3 de marzo, que reitera la doctrina sentada en la STC 197/96, de 28 de noviem-
bre. Cfi. GONZALEZ Rios, 1.: Régimen Juridico-Administrativo de las Energias Renovables (...), op. cit., pags. 44 y 45.
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3.4. NUEVOS DESARROLLOS DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

La sdlida jurisprudencia tradicional sobre la energia es muy probable que sera usada por el
propio Tribunal Constitucional para lo que podemos llamar conflictos clasicos, como por ejem-
plo en el caso del requerimiento de incompetencia que ha interpuesto la Generalitat de Catalufia
respecto de determinados preceptos del Real Decreto 413/2014, al entender que invaden la com-
petencia de desarrollo legislativo de las bases del sector energético de la Generalitat, prevista en
el articulo 133 de su Estatuto de Autonomia?3.

Pero ademas de estos conflictos, el tribunal ha tenido que afrontar nuevos conflictos origi-
nados por los avances técnicos en materia energética, como son la fractura hidraulica o fracking
y la extraccion de hidrocarburos en alta mar.

Veamos, siquiera de forma somera, como el Tribunal Constitucional esta resolviendo estos
nuevos conflictos.

1. Encuanto a la fractura hidraulica o fracking* el tribunal ha emitido hasta la fecha
cuatro pronunciamientos muy relevantes, anulando las leyes de las autonomias que
han legislado hasta la fecha sobre la materia. Primero declar6 inconstitucional (con
la STC 106/2014, de 24 de junio)®® la Ley del Parlamento de Cantabria 1/2013,
de 15 de abril, por la que se regula la prohibicién en el territorio de esa comuni-
dad auténoma de la técnica de fractura hidraulica como técnica de investigacion y
extraccion de gas no convencional. Posteriormente, el Tribunal Constitucional ha
declarado la inconstitucionalidad (con la STC 134/2014, de 22 de julio) de la Ley
del Parlamento de La Rioja 7/2013, de 21 de junio, por la que se regula la prohi-
bicién en el territorio de la Comunidad Auténoma de La Rioja de la fractura hi-
draulica como técnica de investigacion y extraccion de gas no convencional, y de
la Ley Foral 30/2013, de 15 de octubre, del Parlamento de la Comunidad Foral de

3 La respuesta que ha aprobado el Consejo de Ministros el 5 de septiembre de 2014 se fundamenta precisamente en la
jurisprudencia constitucional, especialmente en la STC 148/2001, de 27 de junio, que se cita porque «la regulacion
de un régimen econdmico unico para todo el territorio nacional en la materia que nos ocupa tiene naturaleza basica,
al ser necesaria esa regulacion uniforme para calcular la retribucion de los distintos operadores que realizan las dife-
rentes actividades destinadas al suministro eléctrico y para repercutir los costes sobre los consumidoresy, Attp.//www.
lamoncloa.gob.es/consejodeministros/referencias/Paginas/2014/refc20140905.aspx#Catalu%C3%B1a

34 gl fracking es un término inglés, empleado habitualmente por las empresas energéticas, que sido acogido tal cual por

los medios de comunicacion, aunque en algunos casos las noticias afiaden, a modo de explicacion, las expresiones
fractura hidraulica o fracturacion hidraulica. Esta Gltima expresion es la que propone el departamento de traducto-
res de la Union Europea. Se trata de un método de extraccion que consiste basicamente en fracturar mediante agua a
presion mezclada con arena y otros elementos quimicos las zonas rocosas del subsuelo en las que estan alojadas las
reservas de hidrocarburos, produciendo roturas en las mismas que las hacen mas permeables.

3

W

Sobre esta Sentencia del Tribunal Constitucional, vid., in extenso, GARRIDO DE LAS HERAS, S. y ANTON VEGA, D.:
«El reparto de competencias en materia de hidrocarburos: La sentencia del Tribunal Constitucional sobre el uso de la
técnica de fracking», Diario La Ley, num. 8.401, 2014.
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Navarra, por la que se prohibe en el territorio de la Comunidad Foral de Navarra
el uso de la fractura hidraulica como técnica de investigacion y extraccion de gas
no convencional, mediante la STC 208/2014, de 15 de diciembre.

Y mas recientemente, en concreto el 25 de abril de 2016, ha declarado inconstitu-
cional parte de la Ley Catalana 2/2014 de medidas fiscales, administrativas, finan-
cieras y del sector publico, que en su articulo 167 prohibe el fracking.

En los tres primeros casos, el Tribunal Constitucional declara nulas las leyes autono-
micas que prohiben el fracking, pero no por ninguna razén material, sino atendiendo
al reparto de competencias: entiende el Constitucional que estas leyes autonémicas
invaden la competencia exclusiva del Estado «para regular la ordenacion del sector
energético y, dentro de este, el subsector gasistico». Por tanto, la antinomia entre la
Ley estatal 17/2013 que autoriza el fracking en el «desarrollo de los trabajos de ex-
ploracion, investigacion y explotacion de hidrocarburos» y las leyes autonomicas
que lo prohiben se resuelve por el Tribunal Constitucional a favor de la primera, que
tiene caracter basico’®.

Y en el caso de la normativa catalana, la STC dictada el 25 de abril de 201637 se-
fiala que ni desarrolla ni complementa la legislacion estatal, sino que la «reformu-
la bajo una perspectiva radicalmente distinta». De hecho, segtin las bases estatales,
«la fracturacion hidraulica como tecnologia debe utilizarse siempre que el proyecto
cumpla determinados requisitos de caracter técnico y medioambiental»; mientras
que la ley autonémica «la contempla en sentido inverso como tecnologia que debe
prohibirse por sus posibles efectos perjudiciales ante cualquiera de las multiples cir-
cunstancias enunciadasy.

Es decir, la norma impugnada «da pie a una interpretacion manifiestamente contra-
ria a la legislacion basica estatal» pues el fracking «queda prohibido con caracter
absoluto en el territorio de Catalufia siempre que su utilizacion concierna cualquier
"ambito competencial” de la Generalitat».

Todo hace indicar, por tanto, que el Tribunal Constitucional mantendra este mismo
criterio en futuros pronunciamientos sobre la materia, especialmente en el ultimo

36

37

90

En todo caso, hay que tener en cuenta que todas estas sentencias han contado con votos particulares similares, en los
que los magistrados discrepantes han sefialado que basan su discrepancia en que «en la contraposicion de la compe-
tencia estatal en materia de energia versus la competencia autondmica en materia de proteccion del medio ambiente
(...), en parafrasis de la STC 5/2013, FJ 6, el caracter general e incondicionado de esta prohibicion implica la pre-
valencia del criterio autondmico de un modo que ha de reputarse contrario al orden constitucional de distribucion
de competencias, al no asegurar la debida ponderacion de los intereses eventualmente afectados por la concurrencia
competencial sobre el mismo espacio fisico e imponer la subordinacion de unos a otros».

Contra este fallo se han producido dos votos particulares, que consideran que el Tribunal Constitucional debi6 ponderar
«los intereses eventualmente afectados por la concurrencia competencial sobre el mismo espacio fisico, sin imponer la
subordinacion de unos a otrosy, y lamentan que el Tribunal Constitucional esté haciendo en sentencias como esta «una
interpretacion de las relaciones entre el Estado y las comunidades autonomas que tiende a apoyarse en el principio de
jerarquia y a reformular los criterios hasta ahora escrupulosamente basados en el principio de competencia.
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recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno el 8 de abril de 2016
contra la Ley 6/2015, de 30 de junio, del Pais Vasco, de medidas adicionales de pro-
teccion medioambiental para la extraccion de hidrocarburos no convencionales y la
fractura hidréaulica o fracking.

En cuanto a la explotacion de hidrocarburos en alta mar, el Tribunal Constitucio-
nal no ha resuelto la disputa sobre a qué autoridad le corresponde autorizar las insta-
laciones de generacion eléctrica basandose en los titulos competenciales del Estado
central y las comunidades autonomas, sino analizando si el mar territorial forma parte
del territorio de las comunidades auténomas, y la respuesta ha sido negativa: a jui-
cio del Tribunal Constitucional, el mar territorial no forma parte del territorio auto-
némico porque nunca el territorio de los municipios que componen las comunidades
se ha extendido al mar. La consecuencia para las competencias de esta exclusion del
territorio es que solo de forma excepcional podran ejercerse competencias autond-
micas sobre el mar territorial, para lo cual serd necesario que «exista un explicito re-
conocimiento estatutario o solo cuando resulte imprescindible para el ejercicio de la
competencia de la que es titular» (STC 3/2014, de 16 de enero, FJ 3.°) Logicamente,
la conclusion implica que las comunidades autonomas no pueden intervenir en las
instalaciones de produccion de energia en el mar territorial, porque no se encuen-
tran ubicadas en su territorio. Siendo esto asi, se da la circunstancia cuando menos
curiosa de que, mientras que las comunidades autonomas tienen competencias para
autorizar molinos de viento en tierra, no las tienen para hacer lo propio en el mar. Y
esta exclusion del mar territorial lo es hasta en el caso de la Comunidad Auténoma
de Canarias, cuyo Estatuto de Autonomia establece que «el ambito territorial de la
comunidad auténoma comprende el Archipiélago Canario», por tanto le correspon-
de al Estado y no a la comunidad autéonoma emitir las autorizaciones de exploracion
y permisos de investigacion en el subsuelo marino (STC 8/2013, de 17 de enero).

4. PROBLEMAS ADMINISTRATIVOS DE LA REFORMA ENERGETICA:
RIESGO REGULATORIO, POLIARQUIA NORMATIVA Y POSIBLE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO LEGISLADOR
FRENTE A EXPROPIACION INDIRECTA

4.1. REGULACION Y RIESGO REGULATORIO

La situacion real descrita anteriormente de gran incertidumbre en el sector de la energia en
Espafia ha provocado que se coloque el concepto de «riesgo regulatorio» (muy estudiado en los
ultimos afios por la doctrina)®® en primera linea y que se esté utilizando por aquellas empresas

38 Sobre este tema, vid., in extenso, CASTRO-GIL AMIGO, J.: Riesgo Regulatorio en las Energias Renovables, op. cit., SERRA-
NO CALLE, S.: El riesgo regulatorio en el sector energético, Escuela de Organizacion Industrial, junio de 2013, y MIN-
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inversoras (nacionales o extranjeras) que han decidido recurrir esos cambios normativos ante di-
ferentes instancias (judiciales o arbitrales).

Esto nos lleva a detenernos, siquiera de forma somera, en el origen tltimo de estos nuevos
conceptos que se encuentra en el amplio proceso que estamos viviendo en Espafia y, en general,
en todo el mundo con las ultimas décadas de privatizaciones, por un lado, y liberalizaciones, por
otro, de algunos de los principales sectores de la economia que hasta ahora se encontraban so-
metidos a una planificacion y gestion estatalizada, casi siempre en forma de monopolio®. Y esa
doble actividad de privatizacion y liberalizacion (auspiciada en buena medida por la normativa
de la Union Europea), que se ha visto acompanada de un nuevo modelo de regulacion para la
competencia, pues dadas las tendencias colusivas de muchos de estos sectores, la privatizacion y
teorica liberalizacion podrian dar lugar a un monopolio privado, y de ahi la aparicion de un nuevo
sentido de la regulacion econdmica*’.

Este es el motivo por el cual en los tltimos afios se ha empezado a utilizar en Espana el tér-
mino de «regulacion» no ya en su sentido mas tradicional, sino con referencia a la ordenacién de
los sectores estratégicos (sectores «regulados») que antes se calificaban de servicios publicos en
exclusiva, y que se han abierto a la competencia dentro de ciertos condicionantes (competencia
«reguladay), obligando ademads a tener muy en cuenta que el concepto de servicios esenciales del
articulo 128.2 de la Constitucion es mas amplio que el de servicios pliblicos?!.

GORANCE MARTIN, C.: «Energias renovables y riesgo regulatorio: Los principios de seguridad juridica, irretroactividad
y proteccion de la confianza legitima en el ambito de la produccion de energia eléctrica desde fuentes pro-ambientales,
Revista Andaluza de Administracion Piiblica, mim. 87, septiembre-diciembre de 2013, pags. 137-185.

39 Nos estamos refiriendo concretamente a los sectores de la energia (petroleo, gas y electricidad), transportes (espe-

cialmente el aéreo), telecomunicaciones en todas sus formas, abastecimiento de agua, suelo y servicios urbanos, y
los sectores bancario y crediticio. Cfi-., por toda la inmensa bibliografia sobre el particular, GONZALEZ FAJARDO, F.;
BENITEZ ROCHEL, J. J. y PEREZ MORENO, S.: Propuestas de politica econdmica ante los desafios actuales, Madrid:
Delta, 2013; CABALLERO SANCHEZ, R.: Infraestructuras en red y liberalizacion de servicios publicos, Madrid: INAP,
2003, y las dos obras colectivas coordinadas por MuNOzZ MACHADO, S., una con ESTEVE PARDO, J.: Fundamentos e
Instituciones de la Regulacion, Madrid: Tustel, 2009 y otra con SERRANO GONZALEZ, M. y BACIGALUPO SAGGESE, M.:
Derecho de la regulacion economica, vol. 111. Sector energético, tomo I, Madrid: Iustel, 2010.

40 B este sentido, es importante destacar el hecho de que, frente al éxito vivido en la Union Europea en la liberalizacion de

sectores regulados como las telecomunicaciones o el transporte aéreo, no se puede decir lo mismo con el sector de la energia,
dado que la competencia efectiva en el sector eléctrico es realmente dificil. Sobre las decepcionantes experiencias produci-
das en la liberalizacion del sector eléctrico en varios paises vid. ARINO ORTIZ, G.: «El sector eléctrico: ;Donde estamos?,
(adénde vamos?», en Regulacion: Lecturas escogidas, Navarra: Thomson-Aranzadi, 2012, capitulo 9, pags. 765 a 800.

41 pArEIO ALFONSO ha resaltado con especial lucidez esta diferencia entre el concepto servicio esencial del 128.2 de la

CE y el de servicio publico, tan grato al Derecho europeo: para la CE el servicio publico en sentido estricto (como
actividad asignada al sector publico) solo se da en el caso de un servicio esencial reservado. Asi pues, el concepto
de «servicio esencial» es mas amplio que el de «servicio publico», de forma que si bien todos los servicios publicos
son esenciales, no todos los servicios esenciales tienen que ser publicos, sino solo los que sean objeto de reserva. Vid.
PAREJIO ALFONSO, L., en su Manual de Derecho Administrativo, 4.* edicion, Ariel Derecho, 1996, y sobre todo en el
Prologo a la obra de FABRA UTRAY, J.: Liberalizacion o regulacion (...), op. cit., pags. 33.
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En el modelo clésico de regulacion, el regulador (que venia a sustituir al mercado), asumia la
mayoria de las decisiones que en la mayoria de los casos posteriormente desarrollaban empresas
privadas*2. Frente a ello, en un modelo abierto y descentralizado, la regulacién cobra un sentido
muy distinto, ya que se trata de promover la competencia alli donde sea posible, y de limitarse a
proteger los intereses de los usuarios (seguridad, calidad y precio del servicio) alli donde el sec-
tor en cuestién mantenga las caracteristicas de un monopolio natural®?. Esta cuestion que podria
considerarse de cardcter nominalista no es en modo alguno baladi, ya que detras del cambio ter-
minoldgico hay un cambio estructural que no podemos obviar o pasar por alto. En efecto, los sec-
tores «regulados» (agua, energia, transportes, comunicaciones, etc.) se gestionan ahora en Europa
y en Espafia de un modo muy diferente a como se hacia quince o veinte aflos antes. Se rigen por
nuevas reglas (se han liberalizado), sus protagonistas son otros (las antiguas empresas publicas
que los gestionaban se han privatizado y han aparecido otras nuevas) y sus organismos rectores
son también otros ya que junto a los ministerios, han surgido con fuerza los reguladores «inde-
pendientes», la mayoria de los cuales han sido recientemente fusionados en Espaiia en la nueva
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, mas conocida por sus siglas: CNMC*,

Dejando ahora a un lado la polémica sobre los resultados de las liberalizaciones, que para
algunos autores como ARINO ORTIZ y DEL GUAYO CASTIELLA son muy buenos, mientras que para
otros, como FABRA UTRAY no lo son tanto®’, de lo que no cabe duda a estas alturas es de que, con

42 14 regulacion ha sido entendida tradicionalmente en la cultura juridica espafiola como regulae o 1o que es lo mismo:
un conjunto de normas vinculantes sobre una concreta materia que sustentan criterios de politica industrial. Sobre
este tema, vid., CAMPOS SANCHEZ BORDONA, M.: «Regulacion como finalidad distinta al derecho a la competencia»,
en Guillén Caramés, J.: Derecho de la competencia y regulacion en la actividad de las Administraciones Publicas,
Navarra: Thomson Civitas, 2011, pags. 87 y ss.

4 Comoha puesto de manifiesto el profesor ARINO ORTIZ, G. en su obra Principios de Derecho Publico Econémico (...), op.

cit., pags. 603 y ss., y anteriormente, con LOPEZ DE CASTRO, L., en «Teoria y practica de la regulacion para la competencia»,
Working paper, nim. 17, PERE, diciembre de 1995, pags. 52 y ss., competencia y regulacion no son antitéticas, como lo
demuestran las experiencias britanica y norteamericana, si bien en este nuevo modelo de regulacion para la competencia,
la competencia debe ser la prioridad, y la regulacion el medio imprescindible para hacerla efectiva. En este mismo senti-
do se expresa FABRA UTRAY, J., en Liberalizacion o regulacion (...), op. cit., pags. 51 y 52, donde afirma textualmente que
liberalizacion y regulacion no son conceptos contrarios, sino complementarios, ya que ambos se necesitan mutuamente.

44 Para un analisis mas extenso sobre la CNMC, vid. NAVARRO RODRIGUEZ, P.: «La nueva Comision Nacional de los

Mercados y la Competencia: Naturaleza, régimen juridico e independencia», Revista General de Derecho Adminis-
trativo, num. 34, 2013. En general, sobre los problemas constitucionales de estos organos reguladores, cfi. RALLO
LOMBARTE, A.: La constitucionalidad de las administraciones independientes, Madrid: Tecnos, 2002.

45 FaBra UTRAY ha afirmado que los resultados de los cambios no estan claros, ya que «han aparecido fracasos especta-

culares en paises cuyos criterios de reforma se erigieron en modelos internacionales sin el menor analisis critico antes
ni la mas minima autocritica después de quienes fueron sus mentores. El ejemplo paradigmatico ha sido California.
Inglaterra se erigié también en modelo, pero ya ha cambiado sus criterios regulatorios tres veces y Espafia, que tuvo
capacidad innovadora en este tema, abandond su propio modelo para seguir, sin criterio propio alguno y menos capa-
cidad critica a todos ellos, e incluso sus autoridades regulatorias han querido ponerse al frente de la extension a todos
los rincones del ambito comunitario europeo de las reformas neoliberales importadas del mundo anglosajon (...)»,
vid., FABRA UTRAY, J.: Liberalizacion o regulacion (...), op. cit., pag. 392.

www.ceflegal.com 93

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 189 (octubre 2016) Ea

nuevas autoridades, nuevos protagonistas, nuevas normas y nuevas instituciones, es claro que nos

encontramos ante sectores también nuev0s46.

Y ello nos obliga a tratar de definir dos conceptos juridicos relativamente recientes como
son la «regulacion» y el «riesgo regulatorio». El primero hace referencia al control publico (casi
siempre estatal) de sectores econémicos previamente liberalizados o privatizados con el fin expli-
cito de vigilar que funcione el mercado*’. En cuanto al concepto de riesgo regulatorio, se refiere
a las consecuencias negativas derivadas de la regulacion, o lo que es lo mismo, de la incertidum-
bre que provoca la posibilidad de sufrir una modificacion en el marco normativo de alguno de
los sectores econdmicos regulados, derivado del intenso dinamismo y mutabilidad normativa
propia de estos sectores y a veces también de decisiones politicas mas o menos acertadas. Este
concepto fue utilizado por primera vez en este sentido por el Tribunal Supremo en su importan-
te STS 4941/2001, de 11 de junio, sobre los Costes de Transicion a la Competencia en el sector
eléctrico en el que sefala que:

«Las empresas que actuaban en regimenes cerrados eran conscientes, o debian
serlo, de que existia, al menos desde 1986 en que ¢l Reino de Espaiia se adhiri6 a las
Comunidades Europeas, un cierto "riesgo" regulatorio de que el mercado eléctrico se
abriera a la competencia. A lo largo de once afios (1986-1997) la previsibilidad del
cambio del régimen juridico hacia un modelo mas competitivo, sobre la base de los
principios inspiradores del mercado interior comunitario, no podia ser ignorada por
unas empresas que, aun cuando solo fuera por la calidad de sus servicios internos, y,
en todo caso, por sus relaciones con el poder regulador (de la que son buena muestra
los sucesivos protocolos firmados con los Ministerios respectivos, a uno de los cuales
nos hemos referido) estaban en condiciones idoneas.

Con posterioridad, el Supremo ha seguido utilizando este concepto en ese mismo sentido en
muy diversas sentencias referidas ya al ambito concreto de las energias renovables, entendiendo
el riesgo regulatorio como «posibilidad de variacion de la normativa en sentido en cierto modo
previsible que debe ser soportada por los interesados»*S. Precisamente porque el riesgo regulato-
rio es un concepto de origen jurisprudencial en el que no se acaba de excluir un grado de impre-
visibilidad, nos parece muy acertada la opinioén de un sector doctrinal que considera conveniente

46 Sobre todas estas cuestiones, vid., ARINO OrTIZ, G. y DE LA CUETARA, J. M., en «Algunas ideas basicas sobre regu-
lacion de sectores estratégicosy», Revista Cuadernos de Derecho Publico, nim. 9, 2000, pags. 9 a 26.

47 Cfrr. PAREJO ALFONSO, L.: «Las relaciones y delimitacion de competencias entre el regulador independiente y la Ad-
ministracion General del Estado», en Serrano Gonzalez, M. y Bacigalupo Saggese, M.: Cuestiones actuales del De-
recho de la Energia. Regulacion, competencia y control judicial, Madrid: Iustel, 2010, pags. 59 a 106.

48 TS 2320, de 12 de abril, y en ese mismo sentido, vid. SSTS 2590/2012 y 2593/2012, de 12 de abril; 2578/2012, de 23
de abril y 2827/2012, de 3 de mayo, entre otras. Cfi. RODRIGUEZ BAION, S.: «El concepto de riesgo regulatorio: Su ori-
gen jurisprudencial: contenido, efectos y limites», Revista de Administracion Piblica, nim. 188, 2012, pags. 189 a 205.
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que en nuestro ordenamiento juridico se desarrolle con mas profusion el concepto de regulacion
y de empresas reguladas, porque alterar la regulacion (esto es, el riesgo regulatorio), puede su-
poner en algunos casos y con algunas condiciones alterar la seguridad juridica*®, afirmacion que
por su importancia merece un detenido analisis.

4.2. POLIARQUIA NORMATIVA

Como acabamos de sefialar en el apartado anterior, la primera consecuencia de las cons-
tantes modificaciones normativas que se han aprobado en el tultimo lustro en Espafia en materia
de energias renovables es mas que evidente: riesgo regulatorio e inseguridad juridica en un
sector estratégico en la economia de cualquier pais desarrollado. Pero no acaban ahi los efectos
perniciosos de este continuo vaivén legislativo, sino que existen otras consecuencias igualmente
negativas, centradas en lo que vamos a denominar en este trabajo como «poliarquia normativay.

Asi, mas alla de las criticas sobre oportunidad politica y técnica legislativa que se estan ver-
tiendo sobre todo este proceso (y que evidentemente suscribimos), creemos que merece la pena es-
tudiar con cierto detalle las posibles consecuencias derivadas de las diferentes vias de impugnacion
que se han utilizado frente a esas modificaciones normativas, muy especialmente las de la fase final
de la reforma, con el establecimiento de un nuevo régimen retributivo a las renovables mediante el
Real Decreto-Ley 9/2013, de 12 de julio). Estos cambios normativos han sido impugnados tanto
por los inversores nacionales ante el Tribunal Supremo (han interpuesto miles de recursos ante el
Tribunal Supremo, mientras que el Ministerio de Justicia ha solicitado la suspension de los mis-
mos hasta que se resuelva la investigacion iniciada el 13 de febrero de 2015 por la Comision Eu-
ropea sobre si las primas a las energias renovables del sistema anterior deben considerarse como
«ayudas de Estado», prohibidas por el Derecho comunitario) como por los inversores extranje-
ros ante diversos organismos arbitrales (a la fecha de cierre de estas lineas, se habian emprendido
més de veinte arbitrajes internacionales contra el Estado espafiol, habiéndose resuelto solo uno)*’.

Esta situacion de facto (la de que unas mismas modificaciones normativas hayan sido recu-
rridas por distintos sujetos legitimados para ello, esto es, los inversores nacionales y los extran-
jeros) puede llegar a producir unas consecuencias indeseadas, al someterse a estos sujetos que

49 DEL Guavo CASTIELLA, .: «Seguridad juridica y cambios regulatorios», Revista Espariola de Derecho Administrativo,
num. 156, 2012, pags. 217 a 254.

50 Laudo Arbitral del Tribunal de la Camara de Comercio de Estocolmo (SCC), emitido el 21 de enero de 2016, en el

Asunto Charanne & Construction Investments frente al Gobierno de Espafia, en el que se da la razén al Reino de Es-
paia frente a las pretensiones de los inversores internacionales. En todo caso, hay que tener en cuenta que en el arbi-
traje internacional de inversiones no hay obligacion de seguir los precedentes, por lo que tanto la Camara de Comercio
de Estocolmo como el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI), del Banco
Mundial, y la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL en sus siglas
en inglés) podrian adoptar decisiones opuestas en el resto de asuntos pendientes, como es muy previsible.
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comparten el mismo objetivo a diferentes reglas del juego que dan lugar a diferencias (e incluso
posibles agravios comparativos)®! no solo en el punto de partida (en cuanto a sus posibilidades
de impugnacion y todo lo que se deriva de esto), sino también en su punto de llegada (en cuanto
a las posibles resoluciones que obtengan frente a una misma situacion de hecho).

Unos posibles efectos discriminatorios que son producto de la paradoja regulatoria que rige
en estos tiempos de globalizacion, donde las transacciones comerciales y financieras se suceden
continuamente a través de las fronteras nacionales, pero su regulacion sigue efectuandose en com-
partimentos juridicos estancos (poliarquia normativa) y a distintos niveles: internacional®?,
gional y nacional. Esta discriminacion procede de las distintas vias para reclamar que tienen los
inversores extranjeros y los nacionales: mientras los inversores extranjeros pueden acudir tanto
a los tribunales nacionales como al arbitraje internacional, los inversores espafioles ven restrin-
gidas sus posibilidades de actuacion a los jueces y tribunales estatales>>. Es més, si el Tribunal
Supremo finalmente suspende la tramitacion de los miles de recursos hasta que la Union Euro-
pea decida si estas primas se ajustan al Derecho comunitario, los inversores nacionales habran
de esperar durante afios a que sus reclamaciones se resuelvan, mientras que los inversores ex-
tranjeros podran gozar del acceso al arbitraje de inversiones y obtener una resolucion con celeri-
dad, ya que normalmente la duracion, en promedio, de los procedimientos de arbitraje es de tres
afios y medio, calculada desde la fecha de registro de la solicitud de arbitraje hasta la conclusion
del procedimiento®*. Y nada diremos que mientras la interpretacion efectuada hasta el momen-
to en sede contenciosa espafiola de los principios seguridad juridica y confianza legitima parece
eliminar todo atisbo de decision favorable para los inversores nacionales, los inversores extran-
jeros tienen altas probabilidades de lograr una indemnizaciéon monetaria, a la vista de la jurispru-
dencial arbitral existente sobre la base de principios propios del Derecho de inversiones como el
de trato justo y equitativo. Incluso podria darse la situacion de que si la Union Europea, tras un
largo procedimiento, falla que las primas a las renovables son una ayuda de Estado prohibida,

re-

S LépEz-IBOR lo expresa del siguiente modo: «La cobertura del potencial trato discriminatorio hacia el inversor extran-
jero puede convertirse, sin que nadie voluntariamente lo haya buscado, en un trato discriminatorio para el inversor na-
cional, aunque solo fuera por el hecho de que el inversor extranjero gozaria de una potencial doble proteccion de la que
carece el inversor nacional, la proteccion nacional y la internacionaly. Vid. LOPEZ-IBOR MAYOR, V.: «Las respuestas
internas e internacionales a la proteccion del inversor en el sector energético: Un nuevo reto en una economia globali-
zaday, Cuadernos de Energia, nim. 44, enero de 2015, Deloitte y Garrigues, pag. 21.

52 Un buen ejemplo de la importancia del analisis de cuestiones regulatorias que afectan a compaiiias espafiolas desde el

punto de vista del Derecho Internacional lo encontramos en JIMENEZ PIERNAS, C.: «La expropiacion de YPF: Analisis
desde el Derecho Internacionaly, Revista ARI num. 97, 2012, pags. 9 a 14. Vid., en especial, el analisis de urgencia
desde el punto de vista del Derecho argentino de Ruiz ROBLEDO, A. y RUFIAN LizaNa, D.: «Todavia quedan jueces
en Buenos Aires», El Pais.com, 7 de mayo de 2012.

33 Lépez-IBOR MAYOR, V., ibid., pag. 33, hace referencia a que no es necesario que se hayan agotado todos los recursos
internos del pais para poder aplicar el principio de trato justo y equitativo.

34 Informe Anual CIADI, 2014, https://icsid.worldbank.org/apps/ICSIDWEB/resources/Documents/ICSID_AR14 SPA.
pdf, pag. 31.
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los inversores nacionales se verian obligados, ademas, a devolver las primas recibidas, mas los
intereses correspondientes.

Como acabamos de sefialar, estos efectos discriminatorios son producto de la paradoja que
rige en estos tiempos de globalizacion, donde las transacciones comerciales y financieras se su-
ceden continuamente a través de las fronteras nacionales pero su regulacion sigue efectuandose
en compartimentos juridicos estancos y a distintos niveles: internacional, regional y nacional’>.
Por un lado, tenemos ordenamientos juridicos nacionales perfectamente compartimentalizados y
diferenciados siguiendo el modelo westfaliano, y por otro, tenemos fenémenos de globalizacion
del Derecho en determinados sectores que estan desarrollando sus propios marcos normativos
desplazando la intervencion del derecho estatal y el centralismo juridico, como, por ejemplo, el
Derecho de inversiones®®. Y de forma paralela a este fendémeno, al menos en Europa, esté pre-
sente otro proceso que tiene como consecuencia ltima la erosion del concepto de Estado como
unico centro del ordenamiento juridico, el proceso de integracion europea, donde el Derecho
de la Unidn constituye un ordenamiento juridico supranacional, autdnomo, distinto ¢ indepen-
diente de los ordenamientos juridicos estatales, con primacia sobre estos y cuyos preceptos son
directamente aplicables.

Es a esta paradoja regulatoria a la que hemos denominado en este trabajo como poliar-
quia normativa o legal®’, donde distintos sistemas normativos desarrollados en torno a diferen-
tes premisas y que se rigen por principios y normas distintas coexisten en un mismo espacio.
Asi pues, se hace necesaria, al menos a nivel comunitario, la busqueda de soluciones que per-
mitan el mejor engranaje de estos tres contextos normativos. En este contexto, nos atrevemos a
plantear una posible solucion a esta poliarquia normativa mediante la aplicacion del incipien-
te acervo juridico del nuevo Derecho administrativo global®3, de modo que en las tres esferas
(internacional, regional y nacional) se compartiesen principios ¢ instituciones para dar lugar a
soluciones homogéneas, eliminando asi los posibles agravios comparativos que hasta ahora se
estan produciendo™.

55 Loprz-Ipor MAYOR, V., op. cit., pag. 21. En general, vid. LOPEZ-RODRIGUEZ, A. M.: Lex Mercatoria and Harmoni-

zation of Contract Law in the EU, Copenhagen: DJOF Publishing, 2003, pags. 1-16.

36 TEUBNER, G.: «Global Bukowina: Legal Pluralism in the World Society», G. Teubner (ed.) Global Law without a

State, Dartmouth, 1997.

37 GERSTENBERGER, O.: «Law's Polyarchy», Private Governance, Democratic Constitutionalism and Supranationalism,

Proceedings of the COST A7 Seminar, Office for Official Publications of the European Communities, 1998, pag. 31.

38 Esta es también la principal tesis defendida por KINGSBURY, B. y STEWART, R. B., en su reciente obra Hacia el Dere-

cho administrativo global. Fundamentos, principios y ambito de aplicacién, Madrid: Instituto Nacional de Adminis-
tracion Publica (INAP) y Global Law Press, 2016, pags. 575 y ss.

59 para profundizar mas sobre este tema, vid., in extenso, NAVARRO RODRIGUEZ, P.: «El nuevo Derecho Administrativo

Global como Lex Administrativa en el Arbitraje Internacional de Inversionesy, Revista General de Derecho Admi-
nistrativo, num. 42, Madrid: Iustel, 2016.
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4.3. POSIBLE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO LEGISLA-
DOR EN LUGAR DE EXPROPIACION INDIRECTA

Otra de las previsibles consecuencias desde el punto de vista administrativo de la reforma
energética es la posible concurrencia de responsabilidad patrimonial del Estado legislador, en
lugar de la concurrencia de expropiacion indirecta. Tradicionalmente, la institucién del Derecho
administrativo mas utilizada para resolver los conflictos derivados del riesgo regulatorio ha sido
la figura de la expropiacion indirecta. Ahora bien, en el caso que estamos analizando, en el que
los cambios regulatorios se han hecho mediante normas con fuerza de ley, entendemos que quizas
la institucién aplicable es mas bien la de la Responsabilidad Patrimonial del Estado Legislador®®.
Pero este cambio de enfoque precisa a su vez que abordemos una delimitacion conceptual clara de
todas las figuras juridicas que pueden dar lugar a una compensacién o indemnizacion a los parti-
culares por actos de la Administracion, lo que a su vez nos obliga a detenernos, siquiera de forma
somera, en las caracteristicas principales de la Responsabilidad Patrimonial del Estado Legislador
y sus diferencias respecto a otras figuras afines a la misma en el Derecho espafiol®!, como la in-

demnizacion por expropiacion y la responsabilidad (civil o patrimonial) de la Administracion®?.

Aunque en los tltimos tiempos la Responsabilidad Patrimonial del Estado Legislador esta
siendo objeto de muchos estudios®, todavia es una figura muy poco usada por nuestros tribu-
nales. Evidentemente, uno de los principales motivos de esta circunstancia es el hecho cierto de
que es casi imposible imaginar un supuesto en el que una nueva norma aprobada por el Estado
no impacte negativamente sobre algun colectivo, aunque sea de forma colateral o indirecta, por
lo que si cada vez que se promulga una ley en Espaiia, los particulares que se sienten «afectados»
por la misma pudiesen reclamar al Estado una indemnizacion, el sistema no podria evolucionar y
se convertiria de facto en lo que la doctrina y la jurisprudencia espafiolas han calificado como de
«petrificacion legislativan®. Ahora bien, este argumento, ciertamente importante, no puede lle-

60 Vid., in totum, NAVARRO RODRIGUEZ, P.: «El nuevo Derecho Administrativo Global como Lex Administrativa en el

Arbitraje Internacional de Inversionesy, ibid.

61 Sobre este tema, vid., in extenso, DOMENECH PAscUAL, G.: «Cémo distinguir entre una expropiacion y una delimita-

cion de la propiedad no indemnizabley», Revista INDret para el andlisis del Derecho, Barcelona, 2012.

62 para profundizar sobre estas cuestiones, vid., in extenso, la obra de BARNES, J.: Propiedad, expropiacion y responsa-

bilidad. La garantia indemnizatoria en el Derecho Europeo y comparado, Madrid: Tecnos, 2005, pags. 301 y ss., asi
como la de LopEZ MENUDO, F.; GUICHOT REINA, E. y CARRILLO DONAIRE, J. A.: La responsabilidad patrimonial de
los poderes publicos, Valladolid: Lex Nova, 2005.

63 Por todos ellos, cfr. el clasico GARCIA DE ENTERRIA, E.: La responsabilidad patrimonial del estado legislador en el

derecho espariol, Madrid: Civitas, 2005.

64 Asise expresa, por ejemplo, la importante STS de 30 de noviembre de 1992 en su FJ 6.° «La indemnizacion soli-

citada con base en la frustracion de meras expectativas (...) conduciria a una petrificacion legislativa para evitar las
importantes consecuencias econdmicas que pretende adaptar la legislacion anterior (...) a las nuevas circunstancias
politicas, econdmicas y sociales, cuando, como ocurre con frecuencia, conllevan una privacion de expectativas gene-
radas por las leyes que se modifican».
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varnos al extremo contrario de postular la desaparicion de la institucion por innecesaria como a
veces parece deducirse de algunos recientes pronunciamientos tanto del Tribunal Constitucional
como del Tribunal Supremo, dictados con ocasion de las modificaciones legislativas y reglamen-

tarias restrictivas o limitadoras de la retribucion de las plantas de energias renovables en Espafia®.

Situada, pues, la cuestion en sus justos términos, lo que procede es tratar de delimitar con
mayor precision el concepto juridico y la figura de la Responsabilidad Patrimonial del Estado
Legislador, ya que a pesar de que la misma no ha tenido hasta la fecha en Espafia una tradicion
demasiado amplia, lo cierto es que en su corta trayectoria se ha visto sometida a diversos vaive-
nes, hasta el punto de que podriamos afirmar, siguiendo la opiniéon de BARNES, que «se ha con-
vertido en una institucion de anchas espaldas»®®, que da cobertura a figuras muy heterogéneas y
que en ocasiones parece que invade a otras figuras similares como la accion legislativa con efecto
expropiatorio (expropiacion) o la propiedad constitucionales®’.

A este respecto, y con dicha finalidad de delimitar conceptualmente esta figura de otras fi-
guras afines, planteamos otro un cambio de paradigma: en este caso, entendemos que resulta
conveniente cambiar el prisma con el que se enfocan los conflictos susceptibles de resolverse
mediante alguna de estas instituciones que el Derecho administrativo tradicional ha asumido del
Derecho privado (especialmente del Derecho civil, incluida su propia terminologia) sin adaptar-
las a las caracteristicas y principios propios del Derecho publico econdmico y del Derecho ad-
ministrativo tradicional.

Mas en concreto, lo que proponemos es abordar esta institucion desde un prisma diferen-
te al que hasta ahora ha presidido los estudios que se han ocupado de las figuras juridicas que
pueden dar como resultado una compensacion econdmica a los particulares afectados por una
decision o accion del Estado. Bajo este cambio de enfoque, la compensacion econémica o in-
demnizacion a los particulares (sea esta derivada de un acto expropiatorio o de responsabilidad
patrimonial), no seria la clave de boveda de estas instituciones, sino solo una parte mas del com-
plejo edificio lo forman. Asi, y como afirma BARNES, la compensacion o la indemnizacion es el
ultimo eslabon de la cadena. Ciertamente, es el eslabon mas visible ya que siempre la resolucion

65 Sobre este tema, vid., in extenso, LOPEZ-RODRIGUEZ, A. M. y NAVARRO RODRIGUEZ, P.: «Investment Arbitration and
EU Law in the aftermath of renewable energy cuts in Spain», European Energy and Environmental Law Review, vo-
lume 25 (2016), Wolters Kluwer, y Riesgo regulatorio en el sector de las energias renovables en Esparia y poliarquia
normativa: Distintas soluciones para un mismo problema, Navarra: Aranzadi, 2016.

66 Asilo afirma textualmente en «Reflexiones sobre los cambios normativos y sus efectos en los particulares. Los proble-

mas que plantea la responsabilidad del estado legislador. La necesaria prospeccion de los poderes publicos», capitulo
en coautoria con PEREZ DE AYALA, L., publicado en la obra colectiva Riesgo regulatorio en las energias renovables,
Navarra: Aranzadi, 2015, pag. 195.

67 Asise pone claramente de manifiesto en el capitulo de la obra La responsabilidad patrimonial de los poderes publi-

cos, op. cit., especialmente en el capitulo dedicado al «Régimen constitucional de la propiedad en el Derecho Com-
parado y Europeo.
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del conflicto (sea por via arbitral o judicial) debe pronunciarse expresamente sobre su proceden-
cia o no. Es mas, la diferencia entre la compensacion y la indemnizacion no siempre esta clara,
hasta el punto de que algunas veces ambas figuras incluso se confunden. Por ello, la forma mas
sencilla para poder diferenciarlas, de modo que quede mas claro cual utilizar en cada caso con-
creto, es dejar de poner el acento en la indemnizacidén o compensacion econdmica y centrarnos
en la verdadera naturaleza juridica de cada figura. De esta forma, ademas, estaremos contribu-
yendo de alguna manera a la construccion doctrinal de «una moderna concepcidn o teoria del
sistema de fuentes en el Derecho administrativo»®®, en la que «la funcioén de la doctrina podria
consistir, en nuestro caso, en deconstruir y reconstruir el sistema tradicional de responsabilidad
por actos del legislador; en formular una conceptualizacidén renovada de las distintas modalida-
des o variantes de responsabilidad (y de expropiacion); en la proposicion de una terminologia

coherente, entre otras cosas»®°.

Esto, ademas de evitar en la practica la generacion de consecuencias dafiosas indeseadas o
previsibles como las que hemos visto derivadas de la poliarquia normativa, podria coadyuvar a
la adopcion de decisiones legislativas mas ponderadas ex ante, generando por tanto mayor segu-
ridad juridica y confianza en los inversores, tanto nacionales como extranjeros.

4.3.1. Planteamiento clasico de la responsabilidad patrimonial: El caracter an-
tijuridico e individualizable del dafio o lesidn como presupuesto o con-
ditio sine qua non

Desde la primera ocasion en que el Constitucional reconocid (si bien solo implicitamente) la
responsabilidad del Estado por actos legislativos no expropiatorios (mediante la STC 108/1986, de
29 de julio), toda la jurisprudencia, tanto del Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo,
ha coincidido en exigir para poder reconocer la Responsabilidad Patrimonial del Estado legislador
que los cambios normativos produzcan un dafio real y efectivo, ademas de individualizable (pri-
vacion singular en beneficio del interés general). Doctrina general que cuando se ha aplicado a los

casos concretos que el Constitucional y el Supremo analizaban, estos han negado que se dieran’®.

Frente a ello, entendemos que resulta necesaria una cierta revision o actualizacion del con-
cepto de singularidad del dafio, de forma que se pueda justificar que, en algunos casos concretos,

68 Sobre este tema, vid., in extenso, BARNES, J.: «Nuevas coordenadas del sistema de fuentes del Derecho administra-
tivon, en Innovacion y reforma en el Derecho Administrativo, 2.0, 2.* ed., Sevilla: Global University Press, 2012,
pags. 259-303.

69 BARNEs, J.: «Reflexiones sobre los cambios normativos y sus efectos en los particulares. Los problemas que plantea
la responsabilidad del estado legislador. La necesaria prospeccion de los poderes publicosy, op. cit., pag. 198.

70 Valgan como ejemplos las SSTS de 10 de julio de 1999, 11 de junio de 2001, 14 de febrero de 2002, 16 de diciembre
de 2008 y 31 de marzo de 2011.
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la singularidad también existe cuando un determinado colectivo (por muy amplio que este sea)
se vea mas afectado que otros por una disposicion normativa del Estado’!.

4.3.2. Nuevo planteamiento propuesto: De la responsabilidad patrimonial por
actos del legislador y de los actos legislativos con naturaleza expropia-
toria al «deber estatal de compensar»

Dado que el sistema tradicional de responsabilidad del Estado en Espaiia (que, como ya
hemos sefialado es de origen civilista y cuya tradicion jurisprudencial se agota en la exigencia
de la privacion singular) no se adapta a los nuevos problemas y desafios del mundo actual, en
el presente trabajo proponemos la utilizacion de un concepto juridico mas integral, como el de
la «obligacion o deber estatal de compensar», que incluiria tanto la figura de la responsabilidad
por actos del Legislador como la de la expropiacion indirecta por actos legislativos de naturaleza
o impacto expropiatorio. Dicho de otra forma, se trataria de dejar de hablar de Responsabilidad
patrimonial o de expropiacion, para referirnos a un concepto mas amplio y moderno, centrado en
la garantia patrimonial del ciudadano (en nuestro caso, del inversor extranjero) frente a actos del
Legislador que le perjudican, derivada de la clausula del Estado de Derecho.

Esto nos permitiria, a su vez, distinguir entre el deber estatal de compensar derivado de una
norma ilegal en sentido amplio y el derivado de una norma conforme a Derecho, teniendo ambos
supuestos una problematica especifica y precisando, por tanto, un enfoque diferenciado y espe-
cifico. En el caso de que el dafio traiga causa de una actuacion ilegal, antes que en la indemniza-
cion (que también cabria, claro estd) habria que acudir a otras medidas restitutorias de caracter
defensivo (derivadas de la responsabilidad stricto sensu). Frente a ello, en el caso de que el dafio
sea causado por una norma conforme a Derecho, no procedera (en su caso) mas que la compen-
sacion en sentido estricto o indemnizacion. De este modo, el Legislador se veria obligado a eva-
luar y ponderar ex ante los posibles efectos y consecuencias de sus decisiones legislativas, de
una manera prospectiva que evitaria muchas consecuencias indeseadas de normas que se aprue-
ban sin ese andlisis previo, tanto en el caso expropiatorio como en el de la responsabilidad. Mas
en concreto, el Legislador, antes de aprobar definitivamente una nueva norma, estaria obligado a
evaluar las consecuencias patrimoniales de sus decisiones, en qué términos o condiciones se ten-
drian que producir, en su caso, las compensaciones por esas consecuencias, y mediante qué figura
(expropiacion o responsabilidad) deberia resolverse el problema en ese caso.

Este nuevo enfoque podria tener un doble sustento normativo en nuestro ordenamiento juridico:

* De lege data: puede basarse en la clausula del Estado de Derecho, propugnada
como es sabido en el articulo 1.1 de la Constitucion espafiola de 1978 y concre-

7! Esta misma opinion es defendida por BARNES, J., en «Reflexiones sobre los cambios normativos y sus efectos en los
particulares. Los problemas que plantea la responsabilidad del estado legislador. La necesaria prospeccion de los po-
deres publicos», op. cit., pag. 212.
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5.

tado en el articulo 9 en el que se prohibe la arbitrariedad, de donde se deriva que
toda actuacion de los poderes publicos debe ser racional y racionalizable y mas en
concreto en las instituciones que conforman el deber de compensar (esto es, en la
expropiacion y en la responsabilidad).

* De lege ferenda: se propone incorporar en la Constitucion espafola de 1978 (de
forma similar a la reforma constitucional francesa realizada en el afio 2008 del ar-
ticulo 39 de su Constitucion de 1958)7? la evaluacién de impacto normativo como
regla general, y dentro de ella, la dedicada a la garantia patrimonial del ciudadano.
En el caso de la reforma constitucional francesa, dicha modificacion se fundamen-
t6 en el principio de buena elaboracion de las normas y en la necesidad de que el
Derecho sea claro, accesible y comprensible, principios y fundamentos exportables
al sistema constitucional espafiol. Como es logico, esta propuesta tiene la finalidad
de elevar a rango constitucional la obligacion del Legislador de ponderar anticipa-
damente los efectos patrimoniales de sus decisiones, sin perjuicio de que siempre
se mantenga el control ex post del Tribunal Constitucional.

PROBLEMAS CONSTITUCIONALES DELAS NORMAS DELA REFORMA
ENERGETICA

Ante las sucesivas reformas en materia de regulacion energética aprobadas por el Gobierno de

Espafia en los ultimos afios, tanto el Grupo Socialista en el Congreso de los Diputados como algunas
comunidades autonomas (Andalucia, Extremadura, Murcia, Catalufia, Navarra, Galicia, Canarias y
Valencia) han presentado diversos recursos de inconstitucional admitidos por el Tribunal Constitu-
cional y ya casi todos sentenciados, como hemos recogido en la cuestion preliminar de este trabajo”>.

72

73

El articulo 39 de la Constitucion francesa, en su version modificada en 2008, establece un procedimiento de caracter le-
gislativo que permite un mayor control ex ante, tanto de las Camaras como del Consejo de Estado y, en su caso, del Con-
sejo Constitucional. Este es su tenor literal: «La iniciativa legislativa pertenece conjuntamente al Primer Ministro y a los
miembros del Parlamento. Los proyectos de ley seran deliberados en Consejo de Ministros previo dictamen del Consejo
de Estado y presentados ante la Mesa de una de las dos Camaras. Los proyectos de leyes de Presupuestos y leyes de fi-
nanciacion de la seguridad social seran sometidos en primer lugar a la Asamblea Nacional. Sin perjuicio del parrafo 1 del
articulo 44, los proyectos de ley cuya finalidad principal sea la organizacion de las entidades territoriales seran previa-
mente sometidos al Senado. La presentacion de los proyectos de ley ante la Asamblea Nacional o el Senado cumplira las
condiciones fijadas por una ley organica. Los proyectos de ley no podran inscribirse en el orden del dia si la Conferencia
de los Presidentes de la primera Camara solicitada constata que las normas fijadas por la ley organica se desconocen. En
caso de desacuerdo entre la Conferencia de los Presidentes y el Gobierno, el Presidente de la Camara correspondiente o el
Primer Ministro podra solicitar al Consejo Constitucional, que se pronunciara en el plazo de ocho dias. En las condiciones
previstas por la ley, el Presidente de una Camara podra someter al dictamen del Consejo de Estado, antes del examen en
comision, una proposicion de ley presentada por uno de los miembros de dicha Camara, excepto si este Gltimo se opone».

Vid. nota 12. Para la doctrina sobre ellas, vid., in extenso, ALENZA GARCIA, J. F.: «Las energias renovables ante la
fugacidad legislativa: la mitificacion de los principios de (in)seguridad juridica y de (des)confianza legitima: A pro-
posito de la STC 270/2015 sobre el nuevo sistema retributivo de las energias renovablesy, art. cit.

102 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

E P. Navarroy A. Ruiz La reforma energética en Espana

En general, estos recursos se centran en alegar cuatro posibles causas de inconstitucionali-
dad, que un tanto libremente vamos a resumir en las siguientes lineas.

5.1. LA POSIBLE VULNERACION DEL PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDI-
CA EN SENTIDO ESTRICTO. INCIDENCIA EN EL DERECHO A LA LI-
BERTAD DE EMPRESA EX ARTICULO 38 DE LA CONSTITUCION

El principio de seguridad juridica, uno de los grandes pilares del Derecho, ha de identi-
ficarse con la previsibilidad y certidumbre de las normas, o lo que es lo mismo, la certeza en
el Derecho. La Constitucion lo garantiza con caracter general en el articulo 9.3 y luego lo re-
cuerda en muchos sectores, hasta el punto de considerarlo un derecho fundamental en el &mbi-
to del derecho punitivo, tanto penal como administrativo’®. Dicho sin demasiadas pretensiones,
la seguridad juridica tiene el objetivo de lograr que todas las personas conozcan de antemano
las consecuencias juridicas de sus conductas. Por decirlo con las propias palabras del Tribunal
Constitucional, «es suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactivi-
dad de lo no favorable, interdiccion de la arbitrariedad, pero que, si se agotara en la adicion de
estos principios, no hubiera precisado de ser formulada expresamente. La seguridad juridica es
la suma de estos principios, equilibrada de tal suerte que permita promover, en el orden juridico,
la justicia y la igualdad, en libertad» (STC 27/1981, de 20 de julio).

LY como se logra ese objetivo? Pues con un comportamiento del legislador que el propio
Tribunal Constitucional explicaria aflos mas tarde: «(...) el principio de seguridad juridica impli-
ca que el legislador debe perseguir la claridad y no la confusion normativa, debe procurar que
acerca de la materia sobre la que legisle sepan los operadores juridicos y los ciudadanos a qué
atenerse, y debe huir de provocar situaciones objetivamente confusas (...). Hay que promover y
buscar la certeza respecto a qué es Derecho y no (...) provocar juegos y relaciones entre normas
como consecuencia de las cuales se introducen perplejidades dificilmente salvables respecto a la
previsibilidad de cudl sea el Derecho aplicable, cuales las consecuencias derivadas de las normas
vigentes, incluso cuales sean estas» (STC 46/1990, de 15 de marzo).

Por tanto, parece claro que para el Tribunal Constitucional el principio de seguridad juridi-
ca en sentido estricto implica certeza y estabilidad normativa, o lo que es lo mismo, previsibili-
dad. Ello podria llevarnos a concluir que las continuas decisiones legislativas de los Giltimos afios
en materia energética vulneran el principio de seguridad juridica en sentido estricto, ya que han
cambiado las reglas de juego del mercado eléctrico por la via de urgencia, generando una gran

74 Una de las mejores reflexiones sobre la seguridad juridica como técnica para limitar el poder arbitrario (con impre-
sionante recopilacion de opiniones clasicas) la realizé en 1941 LOPEZ DE ONATE, vid., la traduccion espafiola, LOPEZ
DE ONATE, F.: La certeza del Derecho, Granada: Comares, 2007. Ya en Espafia, en el ambito del derecho punitivo,
Ruiz ROBLEDO, A.: El derecho constitucional a la legalidad punitiva, Valencia: Tirant lo Blanch, 2003. Y en el am-
bito administrativo, BERMEJO VERA, J.: «El principio de seguridad juridica», en Santamaria Pastor, J. A.: Los princi-
pios juridicos del Derecho Administrativo, Madrid: La Ley, 2010, pags. 73 a 109.
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incertidumbre entre los operadores del sector, que no pueden saber a qué atenerse, pues primero
se fomento la actividad industrial de ese tipo (al entender que era el modelo energético deseable)
y después se ha venido a castigar dicha actividad. Asi al menos parecen entenderlo los servicios
juridicos de todos aquellos que han interpuesto recursos de inconstitucionalidad frente a diversos
preceptos de la reforma energética.

Ahora bien, antes de llegar a una conclusion precipitada es conveniente tener en cuenta que
el Tribunal Supremo tiene sentada en relacion con esta cuestion una doctrina muy consolidada,
ya que se ha pronunciado en bastantes ocasiones sobre la posible vulneracion del principio de
seguridad juridica derivada de la inestabilidad por las constantes modificaciones en materia de
energia que normalmente afectan a las expectativas economicas de los productores. Y en esa doc-
trina, el Tribunal Supremo ha afirmado de forma reiterada la perfecta compatibilidad del prin-
cipio de seguridad juridica con los sucesivos cambios normativos, especialmente en el caso de
las medidas de fomento de las energias renovables (mediante mecanismos incentivadores que
no tienen asegurada su permanencia sin modificaciones para el pro futuro), lo que impide reco-
nocer un «derecho inmodificable» a los titulares de instalaciones energéticas especialmente re-
tribuidas’. Por tanto, el Tribunal Constitucional podria seguir la luz (nunca mejor dicho) de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo y considerar también que aunque no sea una buena técnica
legislativa, los continuos cambios regulatorios no han llegado al extremo de atentar a la seguri-
dad juridica pues los destinatarios de las normas han sabido en cada momento qué conducta de-
bian seguir, por mucho que en poco tiempo se les haya vuelto a cambiar la norma y ellos hayan
tenido que repensar su conducta.

No en vano, en la primera sentencia en la que se ha podido pronunciar al respecto (la STC
183/2014), ha afirmado textualmente que el recurso de inconstitucionalidad de la Junta de Anda-
lucia «(...) no ha promovido un tnico recurso de inconstitucionalidad, sino tres contra tres nor-
mas distintas» (FJ 2.°, a) y que «(...) no aporta razon alguna que explique las razones por las que
dicho cambio vulnera el principio de seguridad juridica» (FJ 2.°, b).

5.2. POSIBLE VULNERACION DEL PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA,
COMO ESPECIFICIDAD DEL PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA

El principio de seguridad juridica del articulo 9.3 de la Constituciéon no se agota en la cer-
teza del derecho aplicable en un momento histérico determinado (que podremos denominar la
seguridad juridica en sentido estricto), sino que ademas tiene otros matices, muy especialmente
el principio de confianza legitima: «El principio de seguridad juridica protege la confianza de los
ciudadanos que ajustan su conducta econdmica a la legislacion vigente frente a cambios norma-
tivos que no sean razonablemente previsibles, ya que, de no darse esta circunstancia, la retroac-

75 Vid., entre otras, las SSTS 6317/2006, de 25 de octubre; 2590/2012 y 2593/2012, de 12 de abril; 2578/2012, de 23 de
abril; 2798/2012, de 26 abril; 2827/2012, de 3 de mayo y 4576/2014, de 13 de enero.
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tividad posible de las normas tributarias podria incidir negativamente en el citado principio que
garantiza el articulo 9.3 de la CE»”°.

Este principio de confianza legitima se recibié en nuestro ordenamiento juridico a finales
de los afios ochenta, como aplicaciéon del Derecho comunitario (que a su vez lo habia recibido
del Derecho administrativo aleman), sobre todo por la Sentencia de 13 de julio de 1965, asunto
Lemmerz-Werke””. En efecto, como ha desarrollado la doctrina’®, y muy especialmente el pro-
fesor GONzALEZ PEREZ"?, corolario del principio de seguridad juridica lo es también el principio
de confianza legitima, como manifestacion de la buena fe, para definir una situacion digna de ser
amparada al haber sido vulnerada la confianza puesta en la actuacion de los poderes publicos. En
el mismo sentido, el profesor Diez Picazo®® ha sefialado que la buena fe como principio general
es una regla de conducta a la que han de ajustarse todas las personas en sus respectivas relaciones,
lo que implica que «deben adoptar un comportamiento leal en toda la fase previa a la constitucion
de tales relaciones; y que deben también comportarse lealmente en el desenvolvimiento de las re-
laciones juridicas ya constituidas entre ellas»®!. Esto, a su vez, nos lleva a la conocida doctrina de
los actos propios o regla que establece la inadmisibilidad del principio venire contra factum pro-
pium surgido en el ambito del Derecho privado y usado por el Constitucional, que explica que su
significado no es otro que la vinculacion del autor de una declaracion de voluntad al sentido obje-
tivo de la misma y la imposibilidad de adoptar después un comportamiento contradictorio, lo que
encuentra su razon ultima en «la proteccion que objetivamente requiere la confianza que fundada-

mente se puede haber depositado en el comportamiento ajeno»®2.

En todo caso, y tal y como también ha desarrollado la jurisprudencia constitucional en las
sentencias citadas anteriormente, la aplicacion del principio de confianza legitima exige la con-
currencia de una serie de requisitos, que son los siguientes:

76 sTC 173/1996, de 31 de octubre, FJ 5.° b. En sentido similar: las SSTC 234/2001, de 13 de diciembre; 222/2003, de
15 de diciembre, y 178/2004, de 21 de octubre.

77 Sobre este principio, vid., in extenso, GARCIA LUENGO, J.: «El principio de proteccion de la confianzay, en Santamaria
Pastor, J. A. (coord.), Los principios juridicos del Derecho Administrativo, Madrid: La Ley, 2010, pags. 1.167 a 1.205.

78 Bn el ambito de las energias renovables, destacan los estudios de Ruiz OLMo, I.: «Las renovables ante los recientes cam-
bios normativos: El episodio jurisprudencial del RD 1565/2010, que modifica la tarifa retributiva de la energia fotovol-
taican, Actualidad Juridica Ambiental, nim. 3, marzo de 2014, pags. 1 a 28, y de MINGORANCE MARTIN, C., art. cit.

" Vid GonzALEz PEREZ, J.: Comentarios a la Ley de Jurisdiccion Contencioso-administrativa (Ley 29/1998, de 13 de
Jjulio), 3.* edicion, Madrid: Civitas, 1998, pag. 388.

80 pid. DiEz-Picazo, L.: Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Introduccién. Teoria del contrato, 6. edicidn,
Cizur Menor, Madrid: Thomson Civitas, 2007, I, pag. 63.

81 DiEz-Picazo, L.: La doctrina de los propios actos, un estudio critico sobre la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
Barcelona: Bosch, 1963, pag. 142.

82 sTC 73/ 1988, de 21 de abril, FJ 4.° Razonamiento luego repetido en algunas otras sentencias, como las SSTC 198/1988,
de 24 de octubre, FJ 2.°y 17/2006, de 30 de enero, FJ 5.° El principio de proteccion de la confianza legitima también
ha sido recogido por la Sala Civil del Tribunal Supremo (entre otras, en las sentencias de 1 de febrero de 1990, 13 de
febrero de 1992, 17 de febrero, 5 de junio y 28 de julio de 1997).
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a) Elacto de la Administracion debe ser lo suficientemente concluyente para provocar
en el afectado algln tipo de confianza (confianza en que la Administracion actlia
correctamente, en que es licita la conducta que mantiene en su relacion con la Ad-
ministracién o que sus expectativas son razonables).

b) La Administracion emisora del acto debe haber realizado «signos externos» que di-
rijan con claridad al administrado hacia la realizacion de una determinada conducta.

¢) Como consecuencia de lo anterior, el administrado puede confiar en la perdurabi-
lidad de la situacion individualizada generada por el acto de la Administracion.

d) Debe existir una causa idonea para provocar la confianza legitima del interesado,
que no puede producirse por la mera negligencia, ignorancia o tolerancia de la Ad-
ministracion.

e) Por tltimo, es imprescindible, como es 16gico, que el administrado haya cumplido
totalmente con los deberes y obligaciones que le incumben en el caso concreto.

Si aplicamos toda esta doctrina constitucional al caso concreto de los preceptos de la reforma
constitucional que afectan directamente a las inversiones realizadas por los operadores energéti-
cos, podria pensarse, en principio, que la reforma energética ha podido producir una infraccion
del principio de confianza legitima, como variante de la seguridad juridica, al suponer la quiebra
del marco regulador de las inversiones efectuadas en perjuicio de los inversores®>.

A este respecto, debe tenerse muy presente que el desarrollo de las energias renovables es
mas caro que el sistema tradicional, y se encuentra en continuo proceso de investigacion y avan-
ce, de tal forma que para «proporcionar seguridad a los inversores y promover el desarrollo per-
manente de tecnologiasy, lo primero que debe tenerse en cuenta son los costes de inversion para
cada instalacion tipo que no pueden ser recuperados por la venta de la energia en el mercado,
que siendo en estos casos de alta intensidad, requieren un amplio periodo de retorno para poder
ser amortizados®*. Y esto se ve mermado precisamente si no existe un marco estable de referen-
cia en el que puedan confiar estos inversores, motivo por el cual también se podrian ver frenadas
futuras inversiones que podrian llevarse a cabo en este sector.

Ahora bien, nuevamente en este caso hemos de tener muy presente la doctrina del Tribunal
Supremo en relacion con esta cuestion, que ha tenido ocasion de pronunciarse en varios momen-

83 El cambio del sistema de retribucion de las distintas actividades de energia (transporte, distribucion), el cambio en el
«régimen econdomico primadoy, la creacion de una nueva tasa y la derogacion de dos reales decretos vendria a perju-
dicar gravemente la actividad econdmica de un sector que ha realizado cuantiosas inversiones incentivado por ante-
riores medidas normativas. Asi lo entiende BACIGALUPO SAGGESE, M.: «El respeto al principio de seguridad juridica
en la regulacion del régimen retributivo de las energias renovables», Revista Otrosi, nim. 6, abril-junio de 2011, Co-
legio de Abogados de Madrid, pag. 20.

84 Sobre estas cuestiones, vid., in extenso, MORALES PLAZA, J. L.: Las claves del éxito de la inversion en energias renova-
bles, La transicion de un modelo economico energivoro a un modelo economico sostenible, Madrid: Marcial Pons, 2012.
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tos sobre ello, afirmando que «el principio de confianza legitima no garantiza la perpetuacion de
la situacion existente, la cual puede ser modificada en el marco de la facultad de apreciacion de las
instituciones y poderes publicos para imponer nuevas regulaciones apreciando las necesidades del
interés general»®. Es més, tal y como ha desarrollado RODRIGUEZ BAJON®®, si ponemos en conexion
los conceptos de riesgo regulatorio y confianza legitima, hemos de concluir que la mera existencia
del «riesgo regulatorio» determina la eliminacion de la imprevisibilidad de la medida. Asi, para este
autor (que parte del estudio de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre esta materia), la simple
constatacion del riesgo regulatorio en el sector energético implica la suavizacion o modulacion de los
principios de seguridad juridica y confianza legitima, ya que se debe partir de la aceptacion de ante-
mano por parte de los operadores del sector de las reglas del juego de un sector regulado, donde la
incertidumbre y la excesiva mutabilidad del ordenamiento juridico y las alteraciones no previstas en
el régimen econdmico de las inversiones son elementos consustanciales de todo sector liberalizado.

Esta parece haber sido la teoria adoptada por el Tribunal Constitucional, en la primera sentencia
en la que se ha podido pronunciar al respecto (la STC 183/2014), donde ha afirmado textualmente que
«lo que la norma pretende combatir no es, estrictamente hablando, la situacion de déficit estructural
del sector eléctrico, al que alude la Letrada de la Junta de Andalucia, sino las desviaciones al alza
del mismo derivadas de las circunstancias anteriormente mencionadas, lo que, en este caso, consti-
tuye una situacion susceptible de ser abordada mediante la legislacion de urgencia» (FJ 6.°, in fine).

En cuanto a la posible vulneracion del principio de irretroactividad, hay que partir de la base
de que el Real Decreto-Ley 9/2013 introduce pro futuro un nuevo régimen juridico-econémico para
la produccion energética de las energias renovables®’, que extiende a las instalaciones ya existen-
tes a su entrada en vigor (disp. final 2.? en relacion con el art. 1, apdos. 2 y 3 y la disp. adic. 1.7).
Asimismo, aunque su disposicion transitoria 3.* prevé que se siga aplicando el régimen econdémico
hasta el 13 de julio de 2013, hay que subrayar su singularidad, ya que una vez aprobada la nueva
normativa los derechos de cobro u obligaciones de pago devengados quedaran sujetos a revision
conforme a lo que resulte de la aplicacion del nuevo modelo.

El contenido de tales previsiones no presenta ninglin problema constitucional para las ins-
talaciones de energia renovables que se construyan a partir del 13 de julio de 2013 porque se les
aplica, l6gicamente, el principio tempus regit actum, pero como las modificaciones del sistema
de subvenciones también se aplica a las instalaciones creadas antes de esa fecha surge la duda de
si se han vulnerado los principios de interdiccion de la retroactividad de las disposiciones san-
cionadoras no favorables o restrictivas de los derechos individuales, seguridad juridica e inter-
diccion de la arbitrariedad que garantiza el articulo 9.3 de la CE. Para pronunciarnos sobre ello

85 sTS 3109/2010, de 1 de junio, donde se recoge su propia jurisprudencia anterior (que parte la STS 3178/1999, de 10
de mayo y la del Tribunal de Justicia de la Union Europea).

86 Vid. RopRriGUEZ BAION, S., art., cit., pags. 189 a 205.

87 Tal y como muy bien se sefiala en el Dictamen 39/2013, de 28 de octubre, del Consejo de Navarra.
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resulta necesario recordar la dimension ofrecida por el Tribunal Constitucional en cuanto a la
aplicacion de esos principios.

La aplicacion del nuevo régimen retributivo de la actividad de produccion de energia eléc-
trica a las instalaciones antiguas a partir del 13 de julio de 2013 pero no a las subvenciones que
han recibido es un caso de la llamada «retroactividad media o impropia»®®. El Tribunal Cons-
titucional ha explicado con claridad las diferencias entre esta retroactividad y la retroactividad
absoluta o «auténtica»: «En el primer supuesto —retroactividad auténtica—, la prohibicion de la
retroactividad operaria plenamente y solo exigencias cualificadas del bien comiin podrian impo-
nerse excepcionalmente a tal principio; en el segundo —retroactividad media o impropia—, la li-
citud o ilicitud de la disposicion resultaria de una ponderacion de bienes llevada a cabo caso por
caso teniendo en cuenta, de una parte, la seguridad juridica y, de otra, los diversos imperativos
que pueden conducir a una modificacion del ordenamiento juridico-tributario, asi como las cir-
cunstancias concretas que concurren en el caso»®®. Por eso, para determinar si una norma de ca-
racter retroactivo medio vulnera los principios de ponderar el conjunto de bienes afectados en el
caso concreto. O lo que es lo mismo, se trata de una cuestion que solo puede resolverse caso por
caso, teniendo en cuenta las circunstancias concretas.

A este respecto, lo primero a tener en cuenta es que, como reconoce el Consejo de Estado en
su dictamen sobre el Anteproyecto de Ley del Sector Eléctrico, que «esta reforma tiene un calado
muy superior a las anteriores modificaciones del sistema retributivo del régimen especial, habida
cuenta de que el anteproyecto conlleva la desaparicion de este en cuanto tal, con la posibilidad ex-
cepcional de sustituirlo por un régimen retributivo especifico basado en parametros diferentes».

Esta afirmacion se compartié en su momento por la extinta Comision Nacional de la Energia
(CNE)’!, que consider6 que debian disefiarse unos incentivos econémicos para el sector que basa-
dos en la definicion de unos adecuados parametros de eficacia (consecucion de los objetivos esta-
blecidos) y de eficiencia (lograr que dicho cumplimiento se realice al menor coste posible), para
advertir después que «no se tiene constancia de que exista un modelo retributivo similar al refle-
jado en la propuesta en ninguna jurisdiccion de la Union Europea, asi como tampoco en otros pai-
ses de cuyos sistemas de apoyo se tiene conocimiento a través de asociaciones internacionales de

organismos reguladores»®2.

88 Sobre este principio, vid., in extenso, LOPEZ MENUDO, F.: «El principio de irretroactividad», en Santamaria Pastor, J.
A. (coord.), Los principios juridicos del Derecho Administrativo, Madrid: La Ley, 2010, pags. 141 a 176.

89 yid. STC 89/2009, de 20 de abril, FJ. 3.° Sobre los principios de seguridad juridica y confianza legitima como aspec-
tos de la irretroactividad vid. BACIGALUPO SAGGESE, M.: «El respeto al principio de seguridad juridica (...)», art., cit.,
pags. 17 a 23.

9 Dictamen del Consejo de Estado niim. 937/2013, de 12 de septiembre, observacion de caracter general VI.
91 Que ha sido sustituida por el nuevo Macro-regulador, la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.

92 Informe de la CNE ntim. 18/2013, de 4 de septiembre, pag. 6.
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Dicho de otra forma, tanto el Consejo de Estado como la CNE entendieron en su momen-
to que las modificaciones normativas de la reforma energética suponian, apreciadas en su con-
junto, un cambio integral del modelo retributivo del sector, ya que modificaban sistémicamente
las bases del régimen retributivo y el marco general juridico-econdémico de los productores de
energias renovables en régimen especial existente hasta el 13 de julio de 2013. Y ello frente a
otros casos anteriores, en los que se realizaron ajustes concretos dentro del sistema general pri-
mado (como ocurrio, por ejemplo, con el Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, que regulaba
y modificaba determinados aspectos relativos a la actividad de produccion de energia eléctrica
en régimen especial).

Ademas de lo anterior, hay que tener muy en cuenta que el nuevo modelo retributivo dise-
fiado por el Real Decreto-Ley 9/2013 se limita a establecer unos parametros generales y remite
su concrecion a un desarrollo normativo posterior, lo que no permite conocer con el minimo rigor
y precision necesarios cual sera el régimen retributivo que corresponderd a las instalaciones de
energia renovables existentes a la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 9/2013. Esa aplicacion
de la retroactividad del nuevo régimen juridico-econoémico a las instalaciones existentes, asi como
su indeterminacion, plantea la posible vulneracion del principio de seguridad juridica en su ver-
tiente de confianza legitima en la actuacion de los poderes publicos.

Ahora bien, si nos atenemos nuevamente a la doctrina del Tribunal Supremo sobre la re-
troactividad de las disposiciones que modifican el régimen econdmico de las instalaciones de
produccion desde fuentes renovables, con un conjunto de pronunciamientos encabezados por
la STS 2804/2012, de 12 de abril®3, dictada en relacién con la impugnacién del Real Decreto
1565/2010°4, sera el grado de retroactividad de la norma lo que determine su conformidad o no
con el ordenamiento juridico y solo en los hipotéticos casos en que la norma en cuestion obligue
a devolver las primas o ventajas ya concedidas en el pasado, podria hablarse verdaderamente de
un supuesto de retroactividad vetada por nuestro ordenamiento juridico. Aplicando esta doctrina
al caso que nos ocupa, hemos de concluir que, a pesar de la retroactividad media del nuevo régi-
men juridico-econdmico a las instalaciones existentes, asi como su indeterminacion, al no afec-
tar a las primas ya concedidas, que en ninglin caso tienen que ser devueltas, no seria raro que el
Tribunal Constitucional concluyese en todos los caso que el decreto-ley no tiene este tipo de re-
troactividad prohibida y que por tanto deberia reputarse como constitucional, como por lo demas
ya ha concluido en la STC 183/2014, de 6 de noviembre de 2014.

93 Sentencia a la que han seguido mas recientemente (y manteniendo la misma doctrina jurisprudencial) las SSTS
3700/2013, de 26 de junio; 3544/2013, de 1 de julio de 2013 y 4492/2013, de 12 de septiembre de 2013.

94 Sobre esta sentencia, vid., in extenso, el trabajo de CASTRO GIL-AMIGO, J.: «Comentarios a la sentencia del Tribunal
Supremo de 12 de abril de 2012: o la indefension de los canijosy, Diario La Ley, nim. 7.895, 2012, pag. 11. También,
Ruiz ROBLEDO, A.: «The Spanish Constitution in the turmoil of the global financial crisis» en Contiades, X. (ed.),
Constitutions in the Global Financial Crisis: A Comparative Analysis, Farnham (UK): Ashgate Publishing, 2013,
pags. 153 y ss.
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6. RECAPITULACION: CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

Tal y como anunciamos en el extracto, en este trabajo nos hemos centrado en analizar desde
una perspectiva juridica (administrativa y constitucional) y mas alla de las criticas sobre oportuni-
dad politica y técnica legislativa, los posibles efectos o consecuencias del conjunto de modifica-
ciones normativas en materia energética aprobadas en Espafia desde 2010 y que nosotros hemos
calificado de «micro-modificaciones energéticasy», aportando finalmente algunas propuestas que
podrian coadyuvar a paliar de alguna manera esos efectos.
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Desde el punto de vista administrativo, estas «micro-modificaciones energéti-
cas» han provocado tres efectos claros: riesgo regulatorio, poliarquia normativa y
posible responsabilidad patrimonial del Estado legislador.

Para paliar el riesgo regulatorio, entendemos que seria conveniente que en nuestro
ordenamiento juridico se desarrollase con mas profusion el concepto de regulacion
y de empresas reguladas, ya que alterar la regulacion (esto es, el riesgo regulato-
rio), puede suponer en algunos casos y con algunas condiciones alterar la seguri-
dad juridica.

Para tratar de evitar la poliarquia normativa, con sus posibles efectos discrimina-
torios (al someterse a estos sujetos que comparten el mismo objetivo a diferentes
reglas del juego) que dan lugar a diferencias como consecuencia de la paradoja re-
gulatoria que rige en estos tiempos de globalizacion, proponemos un cambio de
enfoque o de paradigma, con la aplicacion del incipiente acervo juridico del nuevo
Derecho administrativo global, de modo que en las tres esferas (internacional, re-
gional y nacional) se compartiesen principios e instituciones para dar lugar a solu-
ciones homogéneas, eliminando asi los posibles agravios comparativos que hasta
ahora se estan produciendo entre inversores nacionales e internacionales.

Y en cuanto a la institucion administrativa mas conveniente a la hora de dirimir si
se ha producido negligencia o culpa del Estado por los cambios normativos que
el mismo ha impulsado produciendo consecuencias negativas sobre los inversores
particulares, proponemos dejar de poner el acento en la indemnizacién o compen-
sacion econdmica y centrarnos en la verdadera naturaleza juridica de cada figura
aplicable, ya que en ocasiones sera mas apropiado hacerlo con base en la institu-
cion de la Responsabilidad Patrimonial del Estado Legislador, en lugar de acudir a
la figura de la Expropiacion Indirecta. A mayor abundamiento, proponemos la uti-
lizacion de un concepto juridico mas integral, como el de la «Obligacion o Deber
Estatal de Compensar», que incluiria tanto la figura de la Responsabilidad por actos
del Legislador como la de la Expropiacion indirecta por actos legislativos de natu-
raleza o impacto expropiatorio.

Todo ello podria sustentarse en una reforma constitucional en Espafia similar a la
realizada en la Constitucion francesa en el afio 2008, de forma que se elevaria a
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rango constitucional la obligacion o deber del Legislador de ponderar anticipada-
mente los efectos patrimoniales de sus decisiones, lo que supondria una doble ga-
rantia (ex ante del Legislador y ex post, con el control del Tribunal Constitucional),
lo que dotaria de mas garantias al nuevo sistema.

* Desde el punto de vista constitucional, los efectos de las «micro-modificaciones
energéticas» no han sido menos perniciosos, al provocar a nuestro entender un
claro debilitamiento de los principios de seguridad juridica, confianza legitima e
irretroactividad.

Sobre la posible vulneracion del principio de seguridad juridica por las constantes
modificaciones en materia de energia que afectan a las expectativas econdmicas de los
productores, entendemos que debe distinguirse entre la estabilidad regulatoria (como
maxima de buena regulacion) y el principio de seguridad juridica, de modo que seria
posible concluir que un cambio regulatorio no es objetable desde la perspectiva de
la seguridad juridica, aunque no merece un juicio favorable desde el punto de vista
de la deseable estabilidad y predictibilidad regulatorias. En ese sentido, entendemos
que lo mas logico sera que el Tribunal Constitucional siga «la luz» de la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo y considere también que aunque no sea una buena técnica
legislativa, los continuos cambios regulatorios no han llegado al extremo de atentar
a la seguridad juridica, pues los destinatarios de las normas han sabido en cada mo-
mento qué conducta debian seguir, por mucho que en poco tiempo se les haya vuelto
a cambiar la norma y ellos hayan tenido que repensar su conducta®.

En cuanto a la posible vulneracion del principio de confianza legitima, partiendo
de nuevo de la doctrina del Tribunal Supremo y de su desarrollo doctrinal por parte
de RoDRIGUEZ BAJON, la simple constatacion del riesgo regulatorio en el sector
energético implica per se la modulacion de los principios de seguridad juridica y
confianza legitima, ya que se debe partir de la aceptacion a priori por parte de los
operadores de las reglas del juego de un sector regulado, donde la incertidumbre, la
excesiva mutabilidad del ordenamiento juridico y las alteraciones no previstas en el
régimen econdmico de las inversiones son elementos consustanciales al propio sis-
tema®®. Este principio de riesgo regulatorio implicaria, ademds, el «deber juridico

95 En contra se sitiia un sector doctrinal, como el profesor BACIGALUPO, que ha defendido que si se vulneraria el prin-
cipio de seguridad juridica en este caso, «en la medida en que se trata de un cambio regulatorio de gran envergadura,
radical, que no era razonablemente previsible y que altera de raiz los fundamentos basicos del sistema retributivo vi-
gente con gran impacto lesivo». Cfi. BACIGALUPO SAGGESE, M.: «Energias renovables y regulacion retroactivay, en
http.://www.eleconomista.es/firmas/noticias/5202942/10/13/Energias-renovables-y-regulacion-retroactiva.html

96 En contra los especialistas que, como el profesor DEL GuUAYO, entienden que solo una vision o analisis de conjunto

de todas las normas que han afectado a la regulacion del sistema energético permite comprender el calado y trascen-
dencia de las reformas aprobadas, concluyendo que aunque quizas algunas de las medidas de la reforma energética
no vulneren de forma aislada (en si mismas) ningin precepto constitucional, contextualizadas y analizadas de ma-
nera conjunta (esto es, teniendo en cuenta su resultado final a modo de «sumatoria» de todas las aprobadas hasta la
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de soportar el dafio», lo que (salvo excepciones debidamente justificadas) eliminaria
la antijuridicidad ante las posibles reclamaciones de responsabilidad patrimonial de
la Administracién por cambios bruscos e inesperados en esta normativa®’.

Por ultimo, en relacion con la posible vulneracion del principio de irretroactividad,
si nos atenemos nuevamente a la doctrina del Tribunal Supremo sobre la retroactivi-
dad de las disposiciones que modifican el régimen econdmico de las instalaciones de
produccién desde fuentes renovables, hemos de concluir que, a pesar de la retroacti-
vidad del nuevo régimen juridico-economico a las instalaciones existentes, asi como
su indeterminacion, al no afectarse a las primas ya concedidas, no seria raro que el
Tribunal Constitucional concluyese que la reforma energética no incluye este tipo de
retroactividad prohibida y que por tanto deberia reputarse como constitucional.

En todo caso, habria que tener en cuenta lo sostenido en el voto particular formula-
doala STC 270/2015, 17 de diciembre, por parte de tres magistrados que, aunque
no discrepan con el fallo, si lo hacen respecto a su fundamentacion al entender que
los argumentos y el analisis desarrollado sobre el principio de confianza legitima
«resultan insuficientes para dar una respuesta fundada a la cuestion planteaday.

Y apuntan estos magistrados tres razones que hubieran debido «llevar al animo de
la opinidn mayoritaria a no analizar de una manera tan somera la cuestion de la con-
fianza legitima»: la controversia suscitada en la doctrina y la jurisprudencia sobre
el devenir legislativo de las energias renovables; que el Tribunal Constitucional no
hubiera tenido oportunidad de pronunciarse al respecto; y la existencia de numero-
sos litigios multimillonarios contra el Reino de Espafia planteados por inversores
extranjeros ante cortes internacionales de arbitraje por la infraccion del principio de
confianza legitima. Todo ello debiera haber justificado una «sélida respuesta cons-
titucional» y una «resolucion mas extensamente fundada» que no se ha producido.

A nuestro entender, ese voto particular aporta una mayor fundamentacion y resulta
mucho mas sensible a la situacion generada por los cambios normativos aunque,
finalmente, llegue a la misma conclusion de que no se ha vulnerado el principio de
confianza legitima.

fecha), suponen una reformulacion general del régimen juridico especial de las energias renovables mediante un cam-
bio de orientacion no previsible en el régimen juridico-econémico en el que legitimamente confiaron los operadores
del sector, yendo mas alla de una razonable opcion de politica legislativa, de modo que podria considerarse que en
su conjunto producen una vulneracion del principio de seguridad juridica ex articulo 9.3 de la CE. Cfr. DEL Guayo
CASTIELLA, I.: «Seguridad juridica y cambios regulatorios (...), art. cit., pags. 217 y ss.

97 Asiloha expresado, entre otros, MINGORANCE MARTIN, C.: «Energias renovables y riesgo regulatorio (...)», art. cit.,

pag. 184.
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