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D. José Maria del Riego Valledor

D. Diego Cérdoba Castroverde

D. Fernando Roman Garcia

En Madrid, a 16 de diciembre de 2020.

Esta Sala ha visto el recurso contencioso administrativo nimero 11/2019, interpuesto por el Procurador de los
Tribunales D. Germdan Marina y Grimau, con la asistencia letrada de D. Gervasio Martinez-Villasefior Fernandez,
en representacion de Naturgy Renovables S.L., contra la Orden TEC/1174/2018, de 8 de noviembre, por la
que se establecen los parametros retributivos de las instalaciones tipo aplicables a las instalaciones de
tratamiento y reduccién de purines aprobadas por la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, y se actualizan para
el semiperiodo 2017-2019, y en el que han intervenido como parte demandada la Administracién del Estado,
que ha estado representada y defendida por la Abogacia del Estado y EDP Espafia, SAU, representada por
la Procuradora de los Tribunales D2. Maria Teresa Uceda Blasco, con la asistencia letrada de D2. Jorgelina
Exposito Blanco.

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

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La representacion procesal de Naturgy Renovables S.L. interpuso el 15 de enero de 2019 recurso
contencioso administrativo contra la Orden TEC/1174/2018, de 8 de noviembre, por la que se establecen los
parametros retributivos de las instalaciones tipo aplicables a las instalaciones de tratamiento y reduccion de
purines aprobadas por la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, y se actualizan para el semiperiodo 2017-2019,
mediante escrito presentado el 15 de enero de 2019, y el Letrado de la Administracion de Justicia, por diligencia
de ordenacion de 31 de enero de 2019, admitié a tramite el recurso y ordené la reclamacion del expediente
administrativo.

SEGUNDO.- Recibido el expediente administrativo, se confirié traslado del mismo a la parte recurrente, para
que formulase demanda, lo que verifico por escrito presentado el 21 de noviembre de 2019, en el que alegd
como motivos de impugnacién que: 1) la orden impugnada fija indebidamente la retribucion a la operacién de
las instalaciones de tratamiento de purines, con i) infraccién del principio de proscripcién de la arbitrariedad
y ii) infraccion de la metodologia retributiva establecida en la Ley del Sector Eléctrico y en el Real Decreto
413/2014, y 2) invalidez parcial del anexo IV de la orden impugnada.

Finalizé la parte recurrente su escrito de interposicién del recurso contencioso administrativo solicitando a la
Sala que, con integra estimacién de este recurso:

- Declare la nulidad de la Orden TEC/1174/2018 en lo que respecta a la determinacién de la retribucion
a la operacion de las instalaciones de tratamiento de purines; concretamente, el valor de la retribucion a
la operacion que resulta del articulo 4 y de los Anexos Il (apartado 5), Ill, IV y VI de la mentada Orden
TEC/1174/2018.

En relacion con esta pretension declarativa, que se restablezca la situacion juridica individualizada de la
recurrente, en concreto: (i) que se imponga a la Administracién la obligacion de aprobar una retribucién a la
operacion de las instalaciones de tratamiento de purines conforme a derecho, y (ii) que se reconozca a la
recurrente el derecho a ser indemnizada por los dafios y perjuicios derivados de la Orden TEC/1174/2018,
debiendo venir determinada la indemnizacién por la diferencia que existe entre la retribucién especifica
fijada por la Orden impugnada y la que resulte de aplicar la retribuciéon que de aprobar la Administracion,
incrementandose el importe de la indemnizacion con el interés legal del dinero.

- Declare la nulidad del siguiente inciso del anexo IV de la Orden Impugnada [relativo al "umbral de
funcionamiento anual Uf 2018 y 2019 (h)"]: "para el afio 2018 se consideraran las horas minimas (Nh) y
umbrales (Uf) indicadas, multiplicadas por el nimero de dias desde la publicacion en el BOE de la presente
orden hasta el 31 de diciembre de 2018, y divididas entre 365. Para el afio 2018 no serdn de aplicacién los
porcentajes en los periodos de 3, 6 y 9 meses.

En relacidn con esta pretension declarativa, declare el derecho de la recurrente a ser indemnizada por los
perjuicios ocasionados por el mencionado inciso (perjuicios que se podran consolidar en su patrimonio juridico
cuando la CNMC dicte la oportuna liquidacion definitiva correspondiente al afio 2018, lo que a fecha de hoy
no ha acontecido).
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TERCERO.- La Administracion demandada formuld, a su vez, escrito de contestacion el 30 de diciembre de
2019, en el que se opuso a las alegaciones de lademanda y solicitd a la Sala que dicte sentencia desestimatoria
del recurso que confirme la disposicién recurrida, con costas.

Por diligencia de ordenacién de 12 de febrero de 2020, se tuvo a la codemandada EDP Espafia S.A.U. por
precluida en el trdmite de contestar a la demanda.

CUARTO.- Por auto de 11 de septiembre de 2020 se recibié el recurso a prueba y se admitid y declaré pertinente:
i) la prueba documental propuesta por la parte recurrente, teniendo por aportados y reproducidos el expediente
administrativo y los documentos que se acompafaron al escrito de demanday ii) la prueba pericial propuesta
por la parte recurrente, obrante como documento n° 1 de la demanda, consistente en el informe emitido por
dona Verdnica, sefialandose el 23 de septiembre de 2020 para la ratificacién de dicho informe, diligencia que
se llevé a cabo en la fecha indicada.

QUINTO.- Se presentaron escritos de conclusiones por la parte recurrente, en fecha 14 de octubre de 2020 y
por la Abogacia del Estado el 22 de octubre de 2020.

Por diligencia de ordenacién de 4 de noviembre de 2020 se tuvo por precluido en el trdmite de conclusiones
a EDP Espafia, SAU.

SEXTO.- Por providencia de 10 de noviembre de 2020, se acordé el sefialamiento para votacién y fallo el dia
1 de diciembre de 2020, fecha en que tal diligencia ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.-La orden impugnada y sus antecedentes.

Se interpone recurso contencioso administrativo contra la Orden TEC/1174/2018, de 8 de noviembre, por
la que se establecen los parametros retributivos de las instalaciones tipo aplicables a las instalaciones de
tratamiento y reduccién de purines aprobadas por la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, y se actualizan para
el semiperiodo 2017-2019.

Para una mejor comprension de las cuestiones debatidas en este recurso, es conveniente una referencia a los
antecedentes de la orden impugnada.

La Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico establecié un nuevo marco juridico y econémico
del indicado sector, en cuyo desarrollo se dictaron el Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se
regula la actividad de produccién de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracién
y residuos y la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, por la que se aprueban los parametros retributivos de
las instalaciones tipo aplicables a determinadas instalaciones de produccién de energia eléctrica a partir de
fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos.

En el Anexo Il de la citada Orden 1045/2014 se establecieron los parametros retributivos de las instalaciones
tipo, entre las que figuraban las instalaciones tipo de tratamiento de purines de porcino (cédigos de IT-01412 a
IT-01427) y para el célculo de dichos parametros retributivos se consideraron los datos incluidos en los anexos
VIl'y VIIl de la misma orden.

Esta Sala en la sentencia de 20 de junio de 2016, recaida en el recurso 485/2014, promovido por la Asociacion
de Empresas para el Desimpacto Ambiental del Purin (ADAP), seguida de otras muchas dictadas en recursos
promovidos por empresas titulares de instalaciones de tratamiento de purines, de fechas 20 de junio de 2016
(recurso 428/2014),7 dejulio de 2016 (recurso 429/2014), 26 de julio de 2016 (recursos 504/2014 y 508/2014),
19 de septiembre de 2016 (recurso 505/2014), 14 de noviembre de 2016 (recursos 431/2014 y 509/2014),
16 de marzo de 2017 (recurso 430/2014) y 23 de marzo de 2017 (recurso 497/2014), entre otras, apreciaron
la falta de correspondencia entre los parametros fijados en la orden impugnada y la situacién real de las
instalaciones, por lo que anulé los Anexos Il, VIl y VIII de la Orden IET/1045/2014, en la parte referida a las
instalaciones de tratamiento y reduccién del purin en cuanto a los valores y pardmetros relativos a costes de
inversion y de explotacion, asi como en la ponderacion de otros ingresos de explotacion y del autoconsumo,
ordenando a la Administracion la aprobacion de la regulacion sustitutiva de la que se declaré nula.

En cumplimiento de lo acordado en las indicadas sentencias de esta Sala, el Ministerio de Energia, Turismo
y Agenda Digital aprob6 la Orden ETU/555/2017, de 15 de junio, por la que se establecen los parametros
retributivos de las instalaciones tipo aplicables a las instalaciones de tratamiento y reduccién de purines
aprobadas por la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, y se actualizan para el semiperiodo 2017- 2019.

Sin embargo, en incidentes de ejecucidn de las sentencias antes citadas, esta Sala ha dictado autos de fechas
8 de noviembre de 2017 (recurso 428/2014), 20 de noviembre de 2017 (recurso 508/2014), 29 de noviembre



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

de 2017 (recurso 485/2014), 20 de diciembre de 2017 (recurso 429/2014) y 12 de enero de 2018 (recurso
504/2014), entre otros, en los que aprecié que la Orden ETU/555/2017 no ejecutaba en su integridad las
sentencias de esta Sala y anulé dicha Orden en lo que se referia a los puntos siguientes:

1) El articulo 5, en cuanto reducia la vida Util regulatoria de las instalaciones a 15 afios.

2) La disposicion transitoria Unica, en cuanto persigue utilizar, en perjuicio de los titulares de las instalaciones,
el régimen de aplazamiento de pagos previsto en beneficio de estos ultimos en la disposicion transitoria octava
del Real Decreto 413/2014,y

3) El Anexo |, apartado 2, al establecer un nimero de horas equivalentes de funcionamiento minimo de las
instalaciones diferente de cero y el Anexo lll, cuando reconoce unas horas equivalentes de funcionamiento
totalmente alejadas de la realidad de unas instalaciones que cesaron sus operaciones.

Con la finalidad de adecuar los parametros de las instalaciones tipo correspondientes a las instalaciones de
tratamiento y reduccién de purines a lo resuelto en los autos de este Tribunal, el Ministerio para la Transicion
Ecoldgica ha dictado la Orden TEC/1174/2018, impugnada en el presente recurso contencioso administrativo.

Alavista del contenido de la Orden TEC/1174/2018, la Sala acordé en los incidentes de ejecucion seguidos en
relacion con las sentencias de 20 de junio de 2016 (recurso 485/2014) y demas que antes se han citado, tener
por ejecutadas las indicadas sentencias, por autos de 8 de enero de 2019 (recurso 428/2014), 22 de febrero de
2019 (recursos 505/2014 y 509/2014), 14 de marzo de 2019 (recurso 429/2014), 16 de mayo de 2019 (recurso
485/2014) y otros, sin perjuicio de reconocer a las partes el derecho a impugnar directamente la nueva orden,
habilitando para ello un plazo de dos meses a partir de la notificacién de los referidos autos, para el caso de
que no hubiesen sido interpuesto ya dichos recursos.

SEGUNDO.-Los motivos de impugnacion invocados por la parte recurrente.

La demanda articula dos motivos de impugnacién de la orden recurrida: i) la orden impugnada fija
indebidamente la retribucién a la operacion de las instalaciones de tratamiento de purines vy ii) infraccién de
las normas que regulan la metodologia retributiva establecida en la Ley 24/2013 y el Real Decreto 413/2014.

1) En el primer motivo de impugnacion la parte actora expone que la controversia que somete a la Sala se
refiere a la metodologia empleada por la orden impugnada para determinar la retribucién a la operacion de las
instalaciones de purines, estimando que dicha orden fija indebidamente los valores de los costes de derechos
de emision porque, en lugar de emplear los datos conocidos (reales o disponibles) en el momento de su
aprobacién, determina dichos valores empleando las estimaciones para el periodo 2013 a 2020, realizadas
en el afio 2014 por la Orden IET/1045/2014, y porque fija los precios del gas natural empleando los datos
conocidos (reales o disponibles) solamente hasta el primer semestre de 2017, ignorando los datos conocidos
al momento de aprobarse (hasta el primer semestre de 2018).

La parte recurrente considera que la orden impugnada vulnera tanto el principio de proscripcién de la
arbitrariedad de los poderes publicos, como la metodologia retributiva establecida en el articulo 30.4 de la Ley
del Sector Eléctrico de 1997, en el articulo 14.7 de la Ley del Sector Eléctrico de 2013 y en los articulos 11y
siguientes del Real Decreto 413/2014.

1.1) Sostiene la parte recurrente que la orden impugnada incurre en una clara arbitrariedad porque la retribucion
a la operacién ha sido fijada empleando estimaciones pasadas, sin tener en consideracion los gastos
conocidos (reales o disponibles) existentes, como resulta de la prueba pericial acompafiada a la demanda.

1.2) La orden impugnada infringe la metodologia retributiva establecida en la Ley del Sector Eléctrico y en el
Real Decreto 413/2014, que exige que los valores determinantes de la retribucién sean fijados de acuerdo con
los mejores datos disponibles existentes en cada momento, que naturalmente seran los histdricos cuando
se refieran a realidades pasadas y estimativos cuando tengan por objeto realidades econémicas futuras, y
la infraccién de la metodologia se produce porque la orden impugnada impide la integra recuperacion de los
costes de explotacion de las instalaciones de tratamiento de purines, que es uno de los criterios, junto con el
de obtencion de una rentabilidad razonable, establecidos por los articulos 30.4 de la Ley del Sector Eléctrico
de 1997, 14.7 de la Ley del Sector Eléctrico de 2013 y 11.2 del Real Decreto 413/2014.

2) En el segundo motivo de impugnacion la parte actora alega la invalidez parcial del anexo IV de la orden
impugnada, [relativo "al umbral de funcionamiento anual Uf 2018 y 2019 (h)]": "para el afio 2018 se considerara
las horas minimas (Nh) y umbrales (Uf) indicadas, multiplicadas por el nimero de dias desde la publicacién en
el BOE de la presente orden hasta el 31 de diciembre de 2018, y divididas entre 35. Para el afio 20718 no seran
de aplicacién los porcentajes en los periodos de 3, 6 y 9 meses”. La parte considera contraria a derecho la
devolucién de la totalidad de la inversion del ejercicio 2018 por aquellas instalaciones que no hayan cumplido

las horas de funcionamiento correspondientes a los 47 dias que transcurrieron entre la entrada en vigor de la
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orden impugnada y el final del ano 2018, sin limitarse a la devolucion a la retribucién correspondiente a esos
47 dias, porque se trata de igual forma dos subperiodos con parametros diferentes, con infraccién del articulo
21.6 del RD 413/2014, pues desde el 1 de enero al 14 de noviembre de 2018 las horas minimas exigidas son
cero y desde el 15 de noviembre de 2018 al final de ese afio, las horas minimas exigidas son 533.

TERCERO.-Sobre la metodologia seguida por la Orden impugnada en la fijacién del coste de los derechos
de emision de CO2.

La parte recurrente plantea en el primer apartado del primer motivo de impugnacién su desacuerdo con la
orden impugnada, por considerar que fija indebidamente los valores de los costes de derechos de emisién
de CO2.

Esta Sala ha tratado de algunas de las cuestiones que plantea la parte recurrente, en relacién con la infraccion
porla Orden TEC/1174/2018 de la metodologia retributiva establecida en las leyes del sector eléctrico de 1997
y 2013y en el Real Decreto 413/2014, en sus sentencias de 6 de julio de 2020 (recurso 297/2019) y 8 de julio
de 2020 (recurso 12/2019), cuyos criterios seguiremos en lo que resulte de aplicacién, por razones de unidad
de doctrina y seguridad juridica.

De conformidad con los razonamientos que se expondran, la Sala considera que la orden impugnada no incurre
en arbitrariedad, porque la retribucidn que fija en relacién con los costes de los derechos de emisién de CO2
no son fruto del capricho o de criterios ocultos o desconocidos, sino que son el resultado de la aplicacién
de criterios metodoldgicos objetivos, plasmados en las normas reguladoras de la actividad de produccién de
energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos que ahora indicaremos.

3.1.) El nuevo régimen retributivo especifico establecido por el Real Decreto-ley 9/2013 y la Ley 24/2013.

Los articulos 1.2 del Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, por el que se adoptan medidas urgentes para
garantizar la estabilidad financiera del sistema eléctrico y 14 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector
Eléctrico (LSE), establecieron un nuevo marco juridico y econémico para las instalaciones de generacién de
energia renovable, cogeneracién y residuos, al tiempo que encomendaron al Gobierno y al Ministro de Industria,
Energia y Turismo su desarrollo reglamentario.

Este nuevo marco juridico y econdmico, regulado en el RD-ley 9/2013 y en la Ley 24/2013, se ha desarrollado
en el Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la actividad de produccién de energia eléctrica a
partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos y en la Orden 1045/2014, de 16 de junio, por la
que se aprueban los parametros retributivos de las instalaciones tipo aplicables a determinadas instalaciones
de produccién de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos.

Entre las novedades introducidas por la LSE se encuentra el establecimiento de un régimen retributivo
especifico para fomentar la produccién a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos, que
se configuré en el articulo 14.7 de la LSE como un régimen retributivo adicional a la retribucién por la venta
de la energia generada valorada al precio del mercado de produccidn, y estd compuesto por: i) un término por
unidad de potencia instalada que cubra, cuando proceda, los costes de inversion para cada instalacion tipo
que no pueden ser recuperados por la venta de la energia en el mercado, y ii) un término a la operacién que
cubra, en su caso, la diferencia entre los costes de explotacion y los ingresos por la participacién en el mercado
de produccién de dicha instalacién tipo.

En este recurso trataremos Unicamente de esta segunda retribucion, la retribucion de la operacion (Ro).
3.2) La féormula de calculo de la retribucién a la operacién (Ro).

El articulo 17.1 del Real Decreto 413/2014, en linea con la definicién de la retribucién a la operacién contenida
en el articulo 14.7 de la LSE a que acabamos de hacer referencia, determina la forma de calculo de la retribucién
a la operacién:

"Laretribucién a la operacién por unidad de energia de la instalacién tipo se calculara de forma que adicionada
a la estimacion de los ingresos de explotacion por unidad de energia generada iguale a los costes estimados
de explotacion por unidad de energia generada de dicha instalacidn tipo, todo ello en referencia a la actividad
realizada por una empresa eficiente y bien gestionada."

Por tanto, la retribucion a la operacion regulada en los articulos 14.7 dela LSEy 17.1 del RD 431/2014, pretende
lograr una situacion de equilibrio entre los ingresos procedentes del mercado de electricidad y otros ingresos
estimados, todos ellos para una instalacion tipo y los costes de explotacién estimados para dicha instalacién
tipo, de tal forma que sumada esa retribucion (Ro) a los ingresos estimados de la instalacion tipo, se cubran
o igualen los costes de explotacion igualmente estimados para la misma instalacién tipo.

3.3) Los costes de explotacién considerados en el calculo de la retribucién a la operacion.
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El predmbulo de la Orden 1045/2014 contiene una relacién de los costes asociados a la generacion eléctrica
para cada tecnologia, necesarios para realizar la actividad de forma eficiente y bien gestionada, que se han
tenido en cuenta para calcular los costes de explotacion de las distintas instalaciones tipo.

Entre esos costes figuran, de manera enunciativa y no limitativa, costes fijos de explotacién, como el coste
del alquiler de los terrenos, los gastos asociados a la seguridad de las instalaciones y el impuesto sobre
bienes inmuebles de caracteristicas especiales (BICES) y costes variables de explotacion, como los costes de
seguros, gastos de administracion y otros gastos generales, gastos de representacion en el mercado, coste
del peaje de acceso a las redes de transporte y distribucién que deben satisfacer los productores de energia
eléctrica, la operacion y el mantenimiento (tanto preventivo como correctivo), impuesto sobre el valor de la
produccidn de la energia eléctrica que establece la Ley 15/2012, de 27 de diciembre, de medidas fiscales para
la sostenibilidad energética asi como el resto de tributos regulados en dicha ley. En su caso, se han considerado
también los consumos auxiliares (agua, gas, etc.) y los costes de combustible asociados a la operacién de
la instalacién tipo.

El listado del PredAmbulo de la Orden 1045/2014 de costes que se han considerado para calcular los costes
de explotacién de una instalacion tipo incluye también, en el caso de las instalaciones de cogeneracion y
tratamiento de residuos, "el coste de los derechos de emisién de CO2 no obtenidos por asignacion gratuita”, a
que se refiere este recurso.

3.4) Los criterios legales para la revision de los parametros retributivos de las instalaciones.

Las bases del nuevo régimen retributivo especifico de las instalaciones de generacién de energia renovable,
cogeneracion y residuos, establecidas en el articulo 14 de la LSE, también concretan los criterios y la forma
de revisién de los parametros retributivos de dichas instalaciones.

De acuerdo con el articulo 14.4 de la LSE, los parametros de retribucion de la actividad de produccién a partir de
fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos con régimen retributivo especifico adicional se fijaran
"teniendo en cuenta la situacion ciclica de la economia, de la demanda eléctrica y la rentabilidad adecuada para
estas actividades por periodos regulatorios que tendran una vigencia de 6 afios".

A los efectos que interesan a este recurso, la disposicion adicional décima, apartados 1y 2, de la LSE sefiala
que para las actividades de produccién a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos con
régimen retributivo especifico, el primer periodo regulatorio se inici6 en la fecha de entrada en vigor del Real
Decreto-ley 9/2013 (el 14 de julio de 2013) y finalizd el 31 de diciembre de 2019.

El régimen de modificacion de los parametros retributivos de las instalaciones de produccién a partir de fuentes
de energia renovables, cogeneracion y residuos se sujeta, en el articulo 14.4 de la LSE, a los siguientes criterios.

1) En la revisién que corresponda a cada periodo regulatorio de 6 afios, se podran modificar todos los
parametros retributivos, incluido el valor sobre el que girara la rentabilidad razonable en lo que reste de vida
regulatoria de las instalaciones tipo, que se fijara legalmente. Los Unicos pardmetros que no podran revisarse
son los de la vida util regulatoria y el valor estandar de la inversion inicial de las instalaciones.

2) Cada 3 afios se revisaran para el resto del periodo regulatorio las estimaciones de ingresos por la venta de
energia generada, valorada al precio del mercado de produccién, en funcion de la evolucién de los precios del
mercado y las previsiones de las horas de funcionamiento, y ademas, se ajustaran los parametros retributivos
en funcién de las desviaciones del precio del mercado respecto de las estimaciones realizadas para el periodo
de tres afios anterior.

3) El articulo 14.4 de la LSE también contempla la siguiente actualizacién, en cuya interpretacion discrepan
las partes en este recurso:

"Al menos anualmente se actualizaran los valores de retribucion a la operacion para aquellas tecnologias cuyos
costes de explotacién dependan esencialmente del precio del combustible.”

El articulo 20 de RD 413/2014 emplea similares términos para referirse a la misma actualizacién:

"Al menos anualmente se revisara, de acuerdo con la metodologia que reglamentariamente se establezca, la
retribucion a la operacion para aquellas instalaciones tipo a las que resulte de aplicacion y cuyos costes de
explotacion dependan esencialmente del precio del combustible."

3.5) La metodologia para la actualizacién de la retribucion a la operacion.

En desarrollo de los articulos 14.4 de la LSE y 20 del RD 413/2014, se dict6 la Orden IET/1345/2015, de
2 de julio, por la que se establece la metodologia de actualizacién de la retribucidon a la operacidn de las



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

instalaciones con régimen retributivo especifico, cuyos costes de explotaciéon dependan esencialmente del
precio del combustible.

La metodologia de actualizacion de la retribucién a la operacion de la Orden IET/1345/2015 se basa, como
explica su Preambulo, en la evolucién de los precios de los combustibles, y en el caso de las tecnologias
que utilizan mayoritariamente gas natural, también se considera la variacion de los peajes de acceso a la red
gasista.

La concreta metodologia de actualizacién se detalla en el Capitulo Il de la Orden IET/1345/2015, en sus
articulos 3 a 6, que contemplan una actualizacion al alza o a la baja de los valores de la retribucion a la
operacion, que se aprobara con periodicidad semestral por orden del Ministro de Industria, Energia y Turismo,
previo acuerdo de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econdémicos, con aplicacién desde el 1 de
enero o el 1 de julio, segun se trate de la actualizacién del primer o segundo semestre del afo.

Las formulas de actualizacion se desarrollan en los articulos 4 a 6 de la orden citada, en relacién con las
siguientes instalaciones tipo:

1°) Las instalaciones tipo que utilicen como combustible principal gas natural (articulo 4 de la orden), cuya
actualizacion semestral de la Ro se calculara "considerando la variacion de la estimacidn del coste de la materia
prima y de los peajes de acceso respecto al semestre anterior y del valor de la retribucién a la operacién del
semestre anterior”, de acuerdo con la férmula y criterios de los apartados 2 y 3 del indicado articulo 4 de la
orden.

2°) Las instalaciones tipo que utilicen como combustible principal hidrocarburos liquidos distintos del gas
natural (articulo 5 de la orden), cuya actualizacion semestral de la Ro se calculara "considerando la variacion
de la estimacion del coste de la materia prima respecto al semestre anterior y del valor de la retribucion a la
operacion del semestre anterior”, de acuerdo con la férmula y criterios de los apartados 2 y 3 del indicado
articulo 5 de la orden.

3°) Las instalaciones tipo que utilicen como combustible biomasa (articulo 6 de la orden), cuya actualizacion
semestral de la Ro se calcularad “considerando la variacion de la estimacién del coste de la materia prima
respecto al semestre anterior y el valor de la retribucion a la operacion del semestre anterior", de acuerdo con la
formula y criterios de los apartados 2 y 3 del indicado articulo 6 de la orden.

Se aprecia entonces con facilidad que la Orden IET/1345/2015, al establecer la metodologia de actualizacién
de la retribucién a la operacién de las instalaciones con régimen retributivo especifico, cuyos costes de
explotacidon dependan esencialmente del precio del combustible, conforme al mandato efectuado por el
articulo 20 del RD 413/2014, no contempla la revision de costes de explotacion distintos a los combustibles
a que se ha hecho referencia (gas natural, hidrocarburos liquidos distintos del gas natural y biomasa) y a los
peajes de acceso, y en particular, en lo que interesa a este recurso, no incluye la revision del coste de los
derechos de emisién entre los costes de explotacion que deben actualizarse semestralmente.

3.6) Sobre la adecuacion de la orden impugnada a la metodologia de las actualizaciones de la retribucion a
la operacion, en cuanto a los derechos de emision de CO2.

De acuerdo con lo que se lleva dicho, las revisiones de los valores de retribucién a la operacién se fijan en base
a estimaciones, tanto de los ingresos de explotacién como de los gastos de explotacién, lo que es légico, pues
se trata de fijar dichos valores ex ante, para un periodo posterior todavia no transcurrido, del que se desconocen
por tanto los precios reales y ciertos de los ingresos y gastos. Asi ocurre, por via de ejemplo, con la Orden
TED/171/2020, de 24 de febrero, que establece o, mas precisamente, actualiza los parametros retributivos de
las instalaciones tipo aplicables a determinadas instalaciones de produccién de energia eléctrica a partir de
fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos, a efectos de su aplicacién al periodo regulatorio que
tuvo su inicio el 1 de enero de 2020.

Es claro que en la fecha de elaboracion de la orden de parametros de 2020 que acabamos de citar se
desconocian los datos reales de ingresos y costes que van a experimentar las instalaciones tipo durante el
nuevo periodo regulatorio, que se inicia en 2020 y tendra una duracién de 6 afios, por lo que dichos datos se
basan en estimaciones, sin perjuicio de las revisiones previstas reglamentariamente a que antes hemos hecho
referencia, cada 6 meses de los costes de combustible y peajes de acceso y cada tres meses de los ingresos
de explotacion.

Sin embargo, en el presente caso esta presente la circunstancia singular de haberse dictado la orden
impugnada de fijaciéon de los pardmetros retributivos de las instalaciones de tratamiento de purines, no ex
ante, sino con posterioridad a parte del periodo regulatorio, pues la fecha de aprobacion de la orden recurrida
es de 8 de noviembre de 2018 y los parametros que establece para las instalaciones de tratamiento de purines
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comprenden la totalidad del primer periodo regulatorio, que se inicié el 14 de julio de 2013 y finalizé el 31 de
diciembre de 2019, lo que fue debido a que, como hemos relatado al inicio de la fundamentacién juridica de
esta sentencia, la orden recurrida fue aprobada en la fecha indicada en ejecucién de sentencia, atendiendo lo
ordenado por esta Sala en las sentencias también antes resefiadas que anularon la Orden IET/1045/2014, en
la parte referida a determinados valores y parametros de las instalaciones de tratamiento y reduccién del purin.

Tal circunstancia posibilitdé que la Administracion, en el momento de elaborar la orden recurrida, conociera
los datos reales de ingresos y costes de las instalaciones de la parte del periodo regulatorio hasta entonces
transcurrido, y tales datos fueron los considerados en la determinacion de los valores iniciales del periodo
regulatorio.

Asi resulta de la Memoria del Andlisis de Impacto Normativo (MAIN) que en el apartado A.3, bajo la ribrica de
"Principales hipétesis y datos de partida para la aplicacién del Anexo XllI", subapartado "Costes de explotacién”
(pagina 14), sefiala que los costes de explotacion, entre los que incluye los derechos de emision, han sido
obtenidos de las cuentas anuales de las plantas de tratamiento de purin.

"Los costes de explotacion diferentes al combustible han sido obtenidos de las cuentas anuales de las
plantas de tratamiento de purin de las tecnologias mas significativas, por lo que tienen en cuenta los gastos
asociados ala operacion y mantenimiento, overhaul de equipos principales, pago de seguros canones y agente
representante, peajes de acceso a lared desde 2011, los derivados de la compra de los derechos de emisiony
el impuesto sobre el valor de la produccién de la energia eléctrica (72 del valor de la produccién). Estos costes
de explotacion se refieren tanto a los equipos de produccion de electricidad y calor como a los de tratamiento
de purin. Para ejercicios anuales a partir del afio 2013 se ha considerado un incremento anual del 1% de estas
partidas de costes."

Buena prueba de que en el inicio del periodo regulatorio se fijaron los costes de derechos de emision en
coincidencia con los costes reales se encuentra en la propia demanda de la parte recurrente que, apoyada en
el dictamen pericial, no denuncia ningun desajuste entre los costes de derechos de emision fijados y el precio
real en ese momento de inicio del periodo regulatorio, sino que su denuncia se centra en la evolucién de los
costes determinados en la orden recurrida a partir de julio de 2017, es decir, a partir del cuarto afio después
de inicio del periodo regulatorio, en el que ciertamente aumenta de manera notable el precio de los derechos
de emision, como evidencia el grafico aportado en la prueba pericial e incorporado en la demanda, incremento
gue esta Sala tiene por acreditado, sin que fuera recogido dicho incremento por la orden impugnada.

La cuestion decisiva en este recurso es que una vez fijado el coste de los derechos de emisiéon de CO2 en el
inicio del periodo regulatorio, en una cantidad respecto de la que la parte recurrente no tiene queja alguna, con
un incremento anual del 1% para ese coste durante el resto del periodo regulatorio al igual que el resto de las
partidas de costes, como sefiala la MAIN, la metodologia establecida para la actualizacion de la retribucion a
la operacion, a que antes hemos hecho referencia, no permite ya ninguna actualizacion para dicho coste hasta
el inicio de un nuevo periodo regulatorio.

Asiresulta de los articulos 14.4 de la LSE y 20.71 del RD 413/2014, que establecen que al finalizar cada periodo
regulatorio se podran modificar todos los valores de los parametros retributivos, salvo la vida util regulatoria 'y
el valor estandar de la inversion inicial de la instalacién tipo, que no podran revisarse.

El régimen de actualizacidn de la retribucion a la operacion, establecido en los articulos 14.4 de la LSE y 20
del RD 413/2014 admite como también hemos visto dos excepciones a esa regla general de la modificacion al
iniciarse cada periodo regulatorio. Una excepcidn es la revision al finalizar cada semiperiodo regulatorio, esto
es, cada tres afios, de las estimaciones de ingresos estandar de las instalaciones tipo por la venta de energia
valorada al precio de mercado y la segunda excepcidén es la revision semestral del coste del combustible
para aquellas instalaciones cuyos costes de explotacion dependan esencialmente de dicho precio, cuya
metodologia desarrolla la Orden IET/1345/2015.

Como vemos, la revisidon o actualizacion de los costes de los derechos de emisién de CO2 no estd incluida
en ninguna de las dos excepciones a que acabamos de referirnos de revision trianual y semestral, por lo que
debera ser de aplicacion entonces la regla general de revision al finalizar cada periodo regulatorio.

Por tanto, el coste de los derechos de emision se determind, en el inicio del periodo regulatorio, de acuerdo
con los precios reales, que es la forma que propugna la parte recurrente, y con posterioridad a dicha fijacién no
se modificé o revisé dicho precio para ajustarlo al alza de los precios de derechos de emisidn que se produjo
a partir de julio de 2017, porque la metodologia de actualizacion de la retribucién a la operacién no contempla
ninguna revision de dicho coste inicial distinta a la revisién general de todos los pardmetros retributivos al
finalizar cada periodo regulatorio de seis afos.
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La precisa aplicacién del citado régimen juridico de actualizacion de la retribucién a la operacién explica
que la orden impugnada no revisara el coste de los derechos de emisién y, sin embargo, procediera a la
actualizacion del precio del combustible, lo que no es un ejemplo de incoherencia regulatoria como afirma
la parte recurrente, pues a diferencia de lo que ocurre con los derechos de emisién del CO2, las revisiones o
actualizaciones semestrales del combustible si vienen impuestas por las normas de la LSE, RD 413/2014 y
Orden IET/1345/2015 a que hemos hecho referencia en esta sentencia.

Se desestiman, por tanto, las alegaciones relativas a la arbitrariedad de la orden impugnada en la fijacién de
los los costes de derechos de emision de CO2.

CUARTO.- Sobre la metodologia seguida por la Orden impugnada en la fijacion del precio del gas natural del
segundo semestre de 2017 y primer semestre de 2018.

La parte recurrente critica la determinacién de los precios del gas natural, porque la orden impugnada fijé
dichos valores empleando los datos conocidos (reales o disponibles), pero solo hasta el primer semestre de
2017. La parte recurrente esta conforme con esa utilizacion de valores conocidos hasta ese primer semestre
de 2017,y su disconformidad se centra en la utilizacién de valores estimados en el segundo semestre de 2017
y primer semestre de 2018, por considerar que se podian también haber utilizado los datos conocidos hasta la
aprobacion de la orden impugnada en noviembre de 2018. Para la parte recurrente la arbitrariedad de la orden
en este punto es evidente.

Es cierto que, como alega la parte recurrente, las actualizaciones o revisiones semestrales de la retribucion
a la operacidn para el segundo semestre de 2015, los dos semestres de 2016 y el primer semestre de 2017,
se calcularon en base a los precios del gas natural comunicados por los comercializadores de acuerdo con la
Circular 5/2008, de 22 de diciembre, de la Comisién Nacional de la Energia, de informacién para el mercado
minorista espafiol de gas natural, mientras que en la actualizacién de la retribucién a la operacién para el
segundo semestre de 2017 y primer semestre de 2018, se ha aplicado la metodologia basada en estimaciones
de la Orden IET/1345/2015, de 2 de julio, por la que se establece la metodologia de actualizacion de la
retribucion a la operacién de las instalaciones con régimen retributivo especifico.

Debe resefiarse que en ambos casos se utiliza la misma formulacién, con la particularidad en el segundo
semestre de 2015, los dos semestres de 2016 y el primer semestre de 2017, de la sustitucién de las
estimaciones empleadas con caracter general en la metodologia de actualizacién de la Orden 1345/2015 por
los precios histéricos conocidos.

Sin embargo, el cambio de valores de gas natural conocidos por estimados en el segundo semestre de 2017
y primer semestre de 2018, no puede considerarse arbitrario o basado en el capricho, sino que obedece a las
razones que justifica el Ministerio demandado en la MAIN de la orden impugnada.

En suinforme sobre la propuesta de orden emitido por la Sala de Supervisidn Regulatoria de la CNMC, de fecha
28 de junio de 2018 (documento 6 del expediente administrativo, apartado 3.2), se criticd la propuesta de orden
remitida, porque utilizaba en un mismo semestre, aquel que marca la transicion del dltimo periodo ya pasado
al primero de los futuros (el segundo semestre de 2017), simultdneamente el precio real y el estimado, y como
el precio real aplicado en el primer semestre de 2017 resultd ser inferior al precio estimado, y la correccién
subsiguiente habria de calcularse respecto al precio estimado, la CNMC advirtié en el indicado informe que el
ajuste por el descenso experimentado en el coste del combustible entre el primer y el segundo semestre de
2017 seria repercutido dos veces en lugar de una.

En su informe la CNMC reconocié la dificultad de aplicar a un tiempo pasado una metodologia disefiada para
realizar estimaciones a futuro, a que ya se ha hecho referencia en esta sentencia, debida dicha dificultad a
la fecha de aprobacion (noviembre de 2018) de una orden destinada a establecer los parametros retributivos
desde la entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio hasta el 31 de diciembre de 2019, como
consecuencia de la anulacion de las 6rdenes anteriores.

"Ciertamente es delicado aplicar a un lapso de tiempo que arranca tres afios atras (desde el segundo
semestre de 2015) una metodologia compleja disefiada para estimar la variacion a futuro de la retribucién
a la operacidén de un semestre a partir de la evolucién esperada de cotizaciones internacionales observadas
durante el semestre precedente. Se utiliza esta herramienta para una situacién distinta a aquella para la que
fue concebida."

Propuso la CNMC para resolver esta cuestién la utilizacién de un tnico precio de referencia para el gas natural
consumido por las instalaciones de purines en el segundo semestre de 2017, con dos opciones:
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1) O bien se reemplaza en la formula del segundo semestre de 2017 el coste real por la estimacién utilizada en
sumomento para todas las demas instalaciones a las que se aplica esta metodologia (mas el correspondiente

peaje).

2) O bien en la formula del primer semestre de 2018 se reemplaza la antedicha estimacidn (mas su peaje) por
el precio real de suministro.

En la duda, la CNMC considerd aconsejable optar por la alternativa menos desfavorable para las instalaciones
incluidas en el ambito de aplicacion de la propuesta.

El Ministerio demandado efectud la siguiente valoracién en la MAIN, en relacién con la propuesta de la CNMC
que aceptoé (pagina 25):

"Valoracién

De las dos Alternativas propuestas por la CNMC se ha utilizado en la presente orden la Alternativa 1. De este
modo para el segundo semestre de 2017 se ha reemplazado en la férmula de actualizacion el coste real del gas
del segundo semestre de 2017 por la estimacion que se utilizé en sumomento para las demads instalaciones a las
que aplica esta metodologia mas el correspondiente peaje. Lo anterior supone que la férmula de actualizacion de
la retribucion a la operacion para el primer semestre de 2018 considera un incremento del precio del combustible
que parte del valor considerado por la actualizacion del semestre anterior.

La adopcién de la Alternativa 1 es, siguiendo también la recomendacién de la CNMC, la mas favorable para
las instalaciones de purin de porcino, ya que conduce a estimar un precio de combustible para el segundo
semestre superior al que resultaria de considerar la Alternativa 2".

La parte recurrente no impugna en su escrito de demanda la anterior motivacién de la MAIN sobre la férmula
utilizada en el calculo del precio del gas natural en el segundo semestre de 2017 y primer semestre de 2018,y
tampoco propuso prueba alguna para acreditar la equivocacién de los planteamientos de la CNMC aceptados
por la orden impugnada, pues el informe pericial acompafado a la demanda trata nicamente de la valoracién
por la orden impugnada de los derechos de emision de CO2

En consecuencia con lo expuesto, no podemos considerar arbitraria la utilizacion por la orden recurrida de
valores estimados del precio del gas natural en las actualizaciones de la retribucion a la operacion del segundo
semestre de 2017 y primer semestre de 2018, porque responde a las razones justificadas en la MAIN, es
conforme con la metodologia de la actualizacién establecida en la Orden 1345/2015 y la parte recurrente ni
siquiera ha articulado prueba para acreditar que la metodologia empleada en los dos citados semestres le
hubiera ocasionado perjuicios.

QUINTO.- Sobre la impugnacién del anexo IV de la Orden TEC/1174/2018.

1.-La parte recurrente alega la invalidez parcial del apartado 1° anexo IV de la orden recurrida, en lo relativo a la
determinacién del nimero de horas equivalentes de funcionamiento minimo anual (Nh) de 2018 y del umbral
de funcionamiento anual (Uf) de 2018.

En dicha determinacion, el apartado 1° del Anexo IV de la orden recurrida establece igual numero de horas
equivalentes de funcionamiento minimo anual (4.140 horas) e igual umbral de funcionamiento anual (1.260
horas), para 2018 y 2019, si bien para 2018 establece la siguiente particularidad (**):

"(**) Para el afio 2018 se consideraran las horas minimas (Nh) y umbrales (Uf) indicadas, multiplicadas por
el numero de dias desde la publicacién en BOE de la presente orden hasta el dia 31 de diciembre de 2018, y
divididas entre 365. Para el afio 2018 no serdn de aplicacion los porcentajes en los periodos de 3, 6 y 9 meses."

Alega la parte recurrente que la indicada determinacion es contraria a derecho porque exige la devolucion de
la totalidad de la retribucidn a la inversidn del ejercicio 2018 a aquellas instalaciones que no hayan cumplido
con el umbral de horas de funcionamiento correspondientes a los 47 dias que discurrieron entre la publicacién
de la orden en el BOE y el final del afio 2018, y sostiene que el umbral de funcionamiento debia aplicarse
exclusivamente a la retribucion a la inversion correspondiente a dichos 47 dias, de conformidad con el articulo
21.6 del RD 413/2014.

Afade la parte recurrente que los autos dictados por esta Sala en ejecucidn de sentencia frente a la Orden
ETU/555/2017 avalan esta conclusion, porque anularon dicha orden en el apartado relativo a la determinacion
de los umbrales de funcionamiento porque, al no poder cumplirse por las instalaciones, impedian la obtencién
de la retribucion a la operacidn, en una situacién igual a la que nos encontramos ahora, con la fijacién ex
post facto de unos umbrales de funcionamiento que determinan la imposibilidad de obtener la retribucién a
la inversion en el periodo de referencia.
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2.- Asi como las dos primeras alegaciones formuladas por la parte recurrente en su escrito de demanda, de las
que ya nos hemos ocupado en esta sentencia, sobre los valores aplicados por la orden recurrida por derechos
de emisién de CO2 y precio del gas natural, no fueron objeto de pronunciamiento de la Sala en los incidentes
de ejecucién de las sentencias que anularon la Orden 1045/2014 en la parte referida a las instalaciones
de tratamiento y reduccion del purin, esta particular alegacidn sobre la determinacion del nimero de horas
equivalentes de funcionamiento minimo anual y umbral de funcionamiento si fue abordada en las resoluciones
de la Sala dictadas en dicha ejecucion de sentencia, si bien en relacion con afios distintos a 2018, que es el
periodo al que se limita la disconformidad de la parte recurrente.

En el FD 1° de esta sentencia se ha dicho que en la ejecucion de sentencia a que acabamos de hacer referencia
se impugnd la Orden ETU/555/2017, de 15 de junio, por la que se establecen los pardmetros retributivos de las
instalaciones tipo aplicables a las instalaciones de tratamiento y reduccion de purines aprobadas por la Orden
IET/1045/2014, de 16 de junio, y se actualizan para el semiperiodo 2017- 2019, y la Sala, por autos de 8 de
noviembre de 2017 (recurso 428/2014) y otros, anulé dicha orden en lo que se referia a los puntos siguientes:
i) la reduccién de la vida (til regulatoria de las instalaciones a 15 afios, ii) el régimen de aplazamiento de pagos
y iii) el establecimiento de un nimero de horas equivalentes minimo de las instalaciones diferentes a cero.

La anulacion del numero de horas equivalentes minimo se cifié a los afios 2014 a 2016 y obedecid, seguin
razond la Sala en los autos en los que asi se acordd, a que convertia en imposible las indemnizaciones
reconocidas a las instalaciones de tratamiento y reduccion del purin en las sentencias que anularon
parcialmente la Orden IET/1045/2014, porque fijaba un nimero de horas equivalentes de funcionamiento
minimo anual en los indicados afios 2014 a 2016 que no pudieron cumplirse en ningln caso, dado el cese de
la actividad de la generalidad de estas instalaciones.

Los autos de la Sala dictados también en ejecucién de la sentencia de anulacion de la Orden IET/1045/2014,
en la parte relativa a las instalaciones de tratamiento y reduccién del purin, esta vez en relacidn con la
Orden TEC/1174/2018 -aqui impugnada- que fue dictada en sustitucion de la anulada Orden ETU/555/2017,
apreciaron que la Orden TEC/1174/2018 dio cumplimiento a lo acordado por la Sala en relacién con el nimero
de horas equivalentes minimo de los afios 2014 a 2016.

En efecto, el Anexo |, apartado 2, de la Orden TEC/1174/2018, impugnada en este recurso, de acuerdo con las
sentencias y autos de esta Sala a que se ha hecho referencia, no establecié valores para las horas equivalentes
de funcionamiento minimo anual ni para el umbral de funcionamiento anual de los afios 2014 a 2016, ni
tampoco el Anexo |V, apartado 1 establecié esos valores para el afio 2017, limitandose la orden impugnada
a fijar las horas equivalentes de funcionamiento minimo anual y el umbral de funcionamiento anual para los
ejercicios 2018 y 2019, como antes se ha indicado.

Cabe anticipar ahora que la circunstancia de cese de la actividad de la generalidad de estas instalaciones de
tratamiento y reduccién del purin, que justificd la anulacién por la Sala de los valores de horas equivalentes
de funcionamiento minimo anual y umbral de funcionamiento anual en los afios 2014 a 2016, no concurrian
en el afio 2018, como mas adelante se vera.

3.-Laparte recurrente alega que la determinacién del nimero de horas equivalentes de funcionamiento minimo
anual (Nh) y el umbral de funcionamiento anual (Uf), correspondientes a 2018, establecido en el apartado 1
del Anexo IV de la orden impugnada, infringe el articulo 21. 6 del RD 413/2014, que establece lo siguiente:

6. En el caso de que durante el periodo analizado se produzcan modificaciones en los parametros retributivos
o en los datos de la instalacién que afecten a la metodologia de célculo, se procedera a aplicarla de forma
independiente en cada uno de los subperiodos en los que se deberia dividir el periodo analizado, de forma que
dichos valores se mantengan constantes en el subperiodo. Cada subperiodo comprendera uno o varios meses
naturales completos.

La Sala no aprecia la infraccion del citado precepto que alega la parte recurrente, porque lo cierto es que la
orden recurrida no establece ninguna modificacién de parametros retributivos en el ejercicio 2018, lo que se
produciria si estableciera un umbral distinto en dos subperiodos de ese afio, sino que fija un nimero de horas
equivalentes de funcionamiento minimo " anual" y un umbral de funcionamiento "anual” para todo el afio 2018,
cifras que son exigibles en computo anual, sin ninguna desigualdad o distincién dentro de dicho afio.

4.- Como antes se ha dicho, la orden impugnada no establece valores para el nimero de horas equivalentes
de funcionamiento minimo anual, ni para el umbral de funcionamiento anual para los afios 2014 a 2016, de
acuerdo con lo dispuesto en las resoluciones de esta Sala antes citadas, y adicionalmente, aunque nada se
dispuso al respecto por las resoluciones de esta Sala, la orden recurrida tampoco establecié horas equivalentes
de funcionamiento minimas y umbral de funcionamiento respecto del afio 2017, debido a que la situacién de
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paralizacion de actividad de las instalaciones imposibilitaria en dichos ejercicios las indemnizaciones previstas
por las resoluciones que anularon las Ordenes IET/1045/2014 y ETU/555/2017.

Sin embargo, |a situacion de inactividad de las instalaciones cambi6 a partir de 2017, como evidencia el cuadro
sobre horas de funcionamiento de las instalaciones que se incorpora en el apartado 3.1 del informe sobre la
propuesta de orden, elaborado por la CNMC (informe IPN/CNMC/012/18, en documento n°® 6 del expediente
administrativo), que muestra que la gran mayoria de las instalaciones de tratamiento y reduccién del purin,
encuadradas en las instalaciones tipo IT-01413 a IT-01427, volvieron a la actividad en el ejercicio 2017, y lo
mismo se advierte en el ejercicio 2018, siendo de destacar la circunstancia de que a pesar de que el cuadro
incluido en el citado informe de la CNMC solo ofrece datos de los dos primeros meses de 2018, ya en ese
breve periodo un buen nimero de las instalaciones que desarrollaban actividad habian superado el umbral de
funcionamiento anual de 2018, que como antes se ha dicho se establecié en el Anexo IV, apartado 1, de la
orden impugnada reduciendo las horas exigidas en la parte proporcional a los 47 dias de vigencia de la orden
en dicho afio.

5.- En ultima instancia, las razones que justifican en términos generales la vinculacion de la retribucion a la
inversién a la exigencia de cumplimiento de un numero de horas equivalentes de funcionamiento minimo anual
y a un umbral de funcionamiento anual, son las mismas que respaldan la aplicaciéon de dichos parametros
retributivos en el ejercicio 2018.

En las ocasiones en que esta Sala ha examinado impugnaciones en relacion con estos parametros retributivos
(horas equivalentes de funcionamiento minimo anual y umbral de funcionamiento anual), como hicimos entre
otras enla sentencia 1609/2016 de 1 dejulio (recurso 419/2014, FJ 6°), hemos sefialado que el establecimiento
de dichos parametros retributivos obedece al hecho de que, a diferencia de lo que ocurrian en el anterior
régimen retributivo de los productores de energia eléctrica a partir de fuentes renovables, cogeneracién y
residuos, integrados en el llamado “régimen especial’, que percibian una retribucién ligada a la cantidad
de energia producida, en el nuevo régimen retributivo disefiado en el Real Decreto-ley y la Ley 24/2013, se
establece una "retribucion especifica”, que ya no se vincula a la energia producida sino a la unidad de potencia
instalada.

El nuevo sistema retributivo ligado a la potencia instalada exige la fijaciéon de un nimero determinado de horas
de funcionamiento de la instalacién, de cuyo cumplimiento dependa la percepcion de la totalidad o parte de los
ingresos procedentes del régimen retributivo especifico, pues de otra manera se posibilitaria la percepcidondela
retribucion especifica sin un funcionamiento efectivo de la instalacion, lo que seria contrario a los articulos 30.4
de la Ley del Sector Eléctrico de 1997 y 14.7 de la Ley del Sector Eléctrico de 2013, que vinculan el célculo de
esta retribucién especifica a la actividad realizada por "una empresa eficiente y bien gestionada®, concepto que
exige, entre otras cosas, que laempresa desarrolle de forma eficiente la actividad por la que recibe la retribucién
especifica, lo que supone un funcionamiento efectivo de dicha instalacién en su actividad de produccién de
energia eléctrica durante un nimero minimo de horas de funcionamiento.

Procede, por tanto, la desestimacion del segundo motivo de impugnacién de la orden recurrida, relativo al
establecimiento en el apartado 1° del Anexo IV de un nimero de horas equivalentes de funcionamiento minimo
de anual (Nh) de 2018 y un umbral de funcionamiento anual (Uf) de 2018.

Como conclusion de lo que se lleva dicho, la Sala considera que la orden impugnada no infringe la normativa
que desarrolla, ni incumple los términos de los fallos de las resoluciones de esta Sala antes citadas, que
anularon la Orden IET/1045/2014 y ETU/555/2017, en lo relativo a los valores y parametros asignados a las
instalaciones de tratamiento de purines, por lo que debemos desestimar el presente recurso contencioso
administrativo.

SEXTO.-Costas.

De conformidad con el articulo 139.1 de la LJCA, no se hace imposicién de costas al presentar el caso serias
dudas de derecho.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucidn, esta Sala ha decidido

DESESTIMAR el recurso contencioso administrativo interpuesto por la representacion procesal de Naturgy
Renovables S.L., contra la Orden TEC/1174/2018, de 8 de noviembre, por la que se establecen los parametros
retributivos de las instalaciones tipo aplicables a las instalaciones de tratamiento y reduccién de purines
aprobadas por la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, y se actualizan para el semiperiodo 2017-2019.

Sin imposicién de costas.
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Notifiquese esta resolucidn a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.

D. Eduardo Espin Templado D.José Manuel Bandrés Sanchez Cruzat

D. Eduardo Calvo Rojas D2, M2 Isabel Perell6 Doménech

D. José Maria del Riego Valledor D. Diego Cérdoba Castroverde

D. Fernando Roman Garcia

Voto particular

que formulan los Magistrados Excmos. Srs. D. Diego Cérdoba Castroverde, D. Eduardo Calvo Rojas y D.
Fernando Roman Garcia a la sentencia dictada en el recurso 11/2019

Discrepamos respetuosamente de la interpretacion que el parecer mayoritario del Tribunal realiza del art.
14.4.3 de la LSE y del articulo 20.3 del RD 413/2014 en torno a la necesidad de proceder a una actualizacion,
al menos anual, de los derechos de emision de CO2 como parte integrante de los valores de retribucion a
la operacién para aquellas tecnologias cuyos costes de explotacién dependan esencialmente del precio del
combustible.

Esta discrepancia conllevaria la estimacién del recurso entablado con la consecuencia de declarar la nulidad
de la Orden TEC/1174/2018, de 8 de noviembre, por la que se establecen los parametros retributivos de las
instalaciones tipo aplicables a las instalaciones de tratamiento y reduccion de purines aprobadas por la Orden
IET/1045/2014, de 16 de junio, y se actualizan para el semiperiodo 2017-2019, por la falta de actualizacién al
coste real de adquisicién de los derechos de emisién de CO2 para determinar la Ro.

Reconociendo la calidad de la sentencia y de los argumentos que la avalan, empezaremos por afirmar que
estamos conformes con ella cuando afirma que el precio de adquisicion de los derechos de emisién de CO2 se
incluye, junto con otros, como un coste de explotacion de las instalaciones tipo. Asi, se reconoce en la Orden
IET/1045/2014 y no existe controversia de las partes sobre este extremo.

También estamos de acuerdo en sostener que la retribucion a la operacion cubre, en su caso, la diferencia
entre los costes de explotacion y los ingresos por la participacion en el mercado de una instalacion tipo, asi
se desprende del art- 17.1 del RD 413/2014.

La discrepancia surge en torno a la interpretacion del art. 14.4 en su tercer inciso de la LSE y del art. 20.3 del
Real Decreto 413/2014 que lo desarrolla en torno a la existencia de una obligaciéon normativa de actualizar,
al menos anualmente, el coste de adquisicién de los derechos de emision de CO2. Y, eventualmente, sobre la
obligacion de que la Orden IET/1345/2015, que establecié una metodologia de actualizacion de la Ro, incluyese
la actualizacién de las variaciones experimentadas en el precio de adquisicién de estos derechos de emisién.

El parecer mayoritario de este Tribunal sostiene que el tenor literal de estos preceptos no permiten concluir que
exista la obligacion de actualizar, al menos anualmente, todos los costes de explotacion de las instalaciones,
y mas especificamente el precio de adquisicion de los derechos de emisién de CO2, que ahora se reclama.
Y consecuentemente la Orden IET/1345/2015, que establecié una metodologia de actualizacion de la Ro, no
estaba obligada a incluirlo, bastando con que previese la actualizacion del precio del combustible.

El articulo 14.4 destinado a regular el régimen de modificaciéon de los parametros retributivos de las
instalaciones de produccion a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracién y residuos establece un
criterio general y dos excepciones.

La regla general es que todos los parametros retributivos se revisaran en cada periodo regulatorio de 6 afios
(no pueden revisarse la vida util regulatoria y el valor estandar de la inversién inicial de las instalaciones).

Y las dos excepciones:

- cada 3 afios se revisaran las estimaciones de ingresos por la venta de energia generada, valorada al precio
del mercado de produccién, en funcidn de la evolucion de los precios del mercado y las previsiones de las
horas de funcionamiento.

-Y la que ahora nos ocupa, "Al menos anualmente se actualizaran los valores de retribucion a la operacion para
aquellas tecnologias cuyos costes de explotacién dependan esencialmente del precio del combustible.".

Y en similares términos se pronuncia el articulo 20.3 del Real Decreto 413/2014, aunque con una llamada a
un futuro desarrollo reglamentario, estableciendo que "Al menos anualmente se revisard, de acuerdo con la
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metodologia que reglamentariamente se establezca, la retribucion a la operacién para aquellas instalaciones
tipo a las que resulte de aplicacién y cuyos costes de explotacién dependan esencialmente del precio del
combustible".

La sentencia de la que discrepamos, en consonancia con la Administracién, interpreta estos preceptos
entendiendo que "el Unico valor concreto que aparece mencionado explicitamente en la llamada a la
actualizacion de la retribucién a la operacién es el precio del combustible, que es el coste que marca la linea
divisoria entre las tecnologias cuyos valores se revisaran y aquellas en las que no se producird esa revision".

Lo cierto es que, a nuestro parecer, tanto el tenor literal del precepto como la finalidad que con esta
actualizacion se persigue no permiten alcanzar esta conclusion, sino la contraria.

El inciso analizado establece, a nuestro juicio, un mandato de que, al menos anualmente, se actualicen "los
valores de retribucion a la operacion” y ya hemos tenido ocasidn de destacar, y asi lo reconoce la propia
sentencia, que el precio de adquisicion de los derechos de emisiéon de CO2 es un coste de explotacion. La
interpretacion literal de estos preceptos no deja margen a la duda (in claris not fit interpretatio): se actualizaran
anualmente los valores que retribuyen los costes a la operacién.

Ni la LSE, ni el articulo 20.3 del Real Decreto 413/2014, dejan dudas en cuanto a que lo que se debe actualizar
son los valores de la Ro -teniendo en cuenta todos los costes de explotacién, sin distincidén o especificacién-,
y no solo el coste del combustible. Si la norma hubiese querido que tan solo se actualizase la variacién del
precio de combustible asi lo habria dicho expresamente, como hace en el inciso anterior al prever una revisién
cada 3 afios tan solo de "las estimaciones de ingresos por la venta de energia generada, valorada al precio
del mercado de produccién”.

La referencia que dichos preceptos realizan al combustible no es para especificar el coste que debe ser
actualizado sino para concretar la tecnologia a las que se aplicara la actualizacion (“aquellas tecnologias cuyos
costes de explotacion dependan esencialmente del precio del combustible"), pero en ningin caso se afirma
que la actualizacion se referira tan solo al precio del combustible.

La vinculacién de dicha actualizaciéon a aquellas tecnologias cuyos costes de explotaciéon dependan
esencialmente del precio del combustible trata de corregir las disfunciones que se generan en la retribucién
aquellos elementos que tienen porcentaje alto de volatilidad cuando el peso especifico de dichos elementos
es especialmente relevante, por lo que su revision es imprescindible para que una eficiente y bien gestionada
recupere sus costes de explotacién. Pero esa volatilidad también se aprecia, al menos desde 2018, en el precio
de adquisicion de los derechos de emisién de CO2

De modo que tanto la interpretacion literal como la teleoldgica del art. 14.4 inciso tercero de la LSE contienen,
a nuestro juicio, una prevision de actualizacion, al menos anual, de los costes de explotacion, sin distincion o
especificacion-, y no solo del coste del combustible. Y asi se consideré también por la CNMC que en el informe
que emitié en relacion con la propuesta de Orden afirmé que "si bien el coste del CO2 no es estrictamente parte
del coste de combustible, tiene una impacto directo en los costes de explotacion de la cogeneracién y es un
concepto que, de nuevo, puede estar sujeto una volatilidad relevante que haria recomendable su inclusién en
la metodologia de actualizacion periddica del término retributivo a la operacion”.

El articulo 20.3 del Real Decreto 413/2014, con una redaccién idéntica a la contenida en el precepto legal, afiade
una llamada a un desarrollo reglamentario, estableciendo que dicha actualizacidn se realizara "de acuerdo con
la metodologia que reglamentariamente se establezca". Dicho desarrollo se llevd a cabo a través de la Orden
IET/1345/2015, que, sin embargo, al regular la metodologia de actualizacién de la retribucion a la operacion
no contempla la revision de costes de explotacion distintos a los combustibles.

Es por ello que, consideramos que la Orden IET/1345/2015 incurre en una ilegalidad por omisién al no incluir en
la metodologia la actualizacioén las variaciones de otros costes de explotacion como los derechos de emisién
de CO2, lo que determina, conforme a la jurisprudencia citada en el voto mayoritario, que dicha omisiones
reglamentarias es controlable "en sede jurisdiccional cuando el silencio del Reglamento determina la implicita
creacion de una situacion juridica contraria a la Constitucién o al ordenamiento juridico o, al menos, cuando
siendo competente el érgano titular de la potestad reglamentaria para regular la materia de que se trata, la
ausencia de la previsién reglamentaria supone el incumplimiento de una obligacién legal establecida por la
Ley".

Y ello con independencia de que consideremos que la actualizacion de los derechos de emisidn era posible al
margen de dicha metodologia, tal y como se pone de manifiesto en la Exposicion de Motivos del Real Decreto-
Ley 15/2018, que cuantifico el precio de la tonelada de Co2 en valores superiores a los 20 € en el 2018.
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Dado que ha quedado acreditado que el coste de los derechos de emisién establecido por la Orden Ministerial
para el primer semestre de 2018 y en los semestres sucesivos de este afio y el siguiente (5,5 €/tC02) es
muy inferior a los precios reales del mercado (para ese mismo periodo varian entre 12.1 y 26,7 €/tCo2)
ese mayor coste de explotacién debid ser actualizado para calcular la correcta retribucion a la operacién
de las instalaciones tipo de las plantas de produccién de energia eléctrica a parir de fuentes de energia
renovable, cogeneracion y residuos, sin que el desequilibro pueda entenderse compensado por el mayor precio
de mercado por la venta de la energia al existir cauces y mecanismos diferentes para compensary ajustar las
desviaciones derivadas de la retribucién a la ineversioOn y la retribucién por operacion.

D. Eduardo Calvo Rojas D. Diego Cérdoba Castroverde
D. Fernando Roman Garcia

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