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Tribunal Supremo

TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidon 3?) Sentencia num.
1190/2017 de 7 julio

JUR\2017\187946
IET/1045/2014. -ASOCIACION ESPANOLA DE BIOGAS (AEBIG)-

Jurisdiccion: Contencioso-Administrativa
Recurso de Casacion 831/2014
Ponente: Excmo Sr. ANGEL RAMON AROZAMENA LASO

SENTENCIA
En Madrid, a 7 de julio de 2017

Esta Sala ha visto el recurso contencioso-administrativo nim. 1/831/14, interpuesto por la
ASOCIACION ESPANOLA DE BIOGAS (AEBIG) representada por la Procuradora de los Tribunales D?.
Maria Fuencisla Martinez Minguez, con la asistencia letrada de D. Valentin Playa Serra, contra la Orden
IET/1045/2014, de 16 de junio ( RCL 2014, 858 y 1157) , por el que se regula la actividad de produccién
de energia eléctrica y se establecen los pardmetros retributivos de las instalaciones, a partir de fuentes de
energia renovables, cogeneracion y residuos. Se ha personado como recurrido el Abogado del Estado en
la representacion que legalmente ostenta de la ADMINISTRACION DEL ESTADO.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Angel Ramon Arozamena Laso

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO

La representacion procesal de la ASOCIACION ESPANOLA DE BIOGAS (AEBIG), mediante escrito
con fecha de entrada de 18 de septiembre de 2014, interpuso recurso contencioso-administrativo contra
la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio ( RCL 2014, 858 y 1157) , por la que se aprueban los parametros
retributivos de las instalaciones tipo aplicables a determinadas instalaciones de produccidn de energia
eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos, la cual habia sido publicada
en el Boletin Oficial del Estado de 20 de junio de 2014. La Sala tuvo por interpuesto el recurso y por
personado al recurrente, procediéndose a reclamar el expediente administrativo correspondiente.

Recibido el expediente administrativo, y concedido plazo para formalizar la demanda, la recurrente
solicité ampliacion del mismo.

SEGUNDO

.- Recibido la ampliacién del expediente administrativo, concedido plazo para formalizar la demanda,
que la ASOCIACION ESPANOLA DE BIOGAS (AEBIG) formalizé por escrito en fecha 25 de marzo de
2015, en el que expuso los motivos que luego se expondran y suplica a la Sala que acuerde:
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«dicte en su dia Sentencia por la que se declare nula de pleno Derecho la Orden IET/1045/2014 del
Ministerio de Industria, Energia y Turismo, de 16 de junio ( RCL 2014, 858 y 1157) , O subsidiariamente
se declare:

1. La nulidad de la limitacién de horas con derecho a percibir la retribucién a la operacién (Ro) aplicable
al biogas agroindustrial.

2. Que se incremente la retribuciéon a la operacién y mantenimiento (Ro), para que compense
totalmente los costes reales de acuerdo con las estimaciones del propio PER 2011- 2020, de forma que la
suma del precio de venta al mercado ydel valor de la retribucion a la operacion (Ro) se incremente, como
minimo, hasta 90 € MWh.

3. La nulidad de pleno derecho de la reduccién en la retribucion a la inversién por efecto de las
subvenciones.

4. Que la nulidad de las retenciones a los productores de las cantidades retenidas relativas al periodo
Julio 2013 a Junio 2014».

Solicita se fije la cuantia en indeterminada y el recibimiento del pleito a prueba.
TERCERO

.- Por escrito de 23 de abril de 2015, el Abogado del Estado comunica a esta Sala la existencia de un
expediente ante la Comision Europea de examen preliminar de ayudas del Estado -N° de asunto SA.
40348.2014 N- y que dicho expediente se ha extendido al régimen de retribucién de las energias
renovables anterior al vigente, por lo que el Abogado del Estado solicita la suspension de la tramitacidn
procesal del recurso a resultas de la decision que en su momento adopte la Comisién Europea, que fue
rechazada por la Sala mediante auto de 1 de septiembre de 2015.

El Abogado del Estado interpuso recurso de reposicion contra el anterior auto y presentadas las
alegaciones de la parte recurrente oponiéndose a la peticién de la Administracion, esta Sala lo resolvid
mediante auto de 6 de octubre de 2015, en el que acordaba su desestimacion y consecuente denegacion
de suspension de la tramitacion del presente procedimiento.

CUARTO

El Abogado del Estado se opuso a la demanda con su escrito en fecha 12 de mayo de 2015 en el que,
tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimé oportunos, termind suplicando a la Sala
dicte sentencia por la que sea inadmitido o, en su defecto y subsidiariamente, desestimado el recurso,
con imposicion de las costas a la parte recurrente. No considerando necesaria la celebracion de vista
publica, solicita se formulen conclusiones en el presente procedimiento.

QUINTO

Fijada la cuantia del procedimiento como indeterminada, por auto de 2 de junio de 2016 se acord6 no
ha lugar al recibimiento del pleito a prueba, sin perjuicio de tener por reproducidos e incorporados a los
autos todos los documentos aportados por el demandante con el escrito de demanda, y no estimandose
necesaria la celebracién de vista publica, se concedié por la Sala a la parte actora el plazo de diez dias a
fin de presentar su escrito de conclusiones sucintas.
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SEXTO

Habiendo evacuado la parte demandante el tramite de conclusiones mediante escrito en fecha 23 de
junio de 2015, se dié traslado del mismo a la parte demandada para que presentase sus conclusiones y
que realizd6 mediante escrito en fecha 7 de julio de 2015 al que acompafia dos informes (uno general y
otro especifico de la tecnologia propia de las instalaciones del recurrente: Informes sobre Metodologia
General para la definicién de instalaciones tipo de la Orden 1045/2014 ( RCL 2014, 858 y 1157) y sobre
Metodologia para la definicion de instalaciones tipo de la Orden 1045/2014 "Area Biogas") que han sido
elaborados por el Instituto para la Diversificacion y el Ahorro Energético.

SEPTIMO

La parte recurrente interpuso recurso de reposicion contra la providencia de 11 de septiembre de 2015
en la que se daba traslado de los informes presentados por el Abogado del Estado en su demanda y que
fue desestimado por la Sala por auto de 20 de octubre de 2015.

OCTAVO

.- Por providencia de 18 de abril de 2016, se acordo oir a las partes sobre la incidencia que pueda
tener en el presente procedimiento la sentencia del Tribunal Constitucional STC 270/2015, de 17 de
diciembre de 2015 ( RTC 2015, 270 ) . El Abogado del Estado y la parte recurrente formularon sus
respectivas alegaciones, quedando las actuaciones conclusas y pendientes de sefialamiento para
votacion y fallo cuando por turno corresponda.

NOVENO

- Se sefialé para votacion y fallo el dia 4 de julio de 2017, fecha en que tal diligencia ha tenido lugar

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO
La disposicion impugnada y las pretensiones de la recurrente.

El presente recurso contencioso-administrativo nim. 831/2014 lo interpone la ASOCIACION
ESPANOLA DE BIOGAS (AEBIG), contra la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio ( RCL 2014, 858 y
1157) , por la que se aprueban los paradmetros retributivos de las instalaciones tipo aplicables a
determinadas instalaciones de produccién de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables,
cogeneracion y residuos.

La demandante es una entidad fundada en el afio 2009 como asociacion de empresas, personas e
instituciones activas en el sector del biogas agroindustrial (subgrupo b.7.2) en el ambito nacional y
representa, promociona, fomenta y defiende dicho sector como fuente de energia renovable, mejora
ambiental y apoyo al desarrollo rural, estableciendo una plataforma de comunicacién y colaboracion entre
los actores a nivel nacional e internacional. Esta constituida en la actualidad por 28 empresas
relacionadas con el sector del biogas agroindustrial, siendo la asociacion mas representativa a nivel
nacional y la Unica asociacion espafiola federada con la Asociacién Europea de Biogas (EBA: European
Biogas Association).

La asociacién demandante expone en su escrito de demanda que el biogas agroindustrial esta
clasificado como "instalacion de producciéon de energia eléctrica a partir de fuentes de energia
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renovables, cogeneracion y residuos” en el articulo 2 del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio ( RCL
2014, 807 ) , en la Categoria b): "Instalaciones que utilicen como energia primaria alguna de las energias
renovables no fosiles". Grupo b.7: "Centrales de generacidn eléctrica o de cogeneracion que utilicen como
combustible principal bioliquido producido a partir de la biomasa, entendiéndose como tal el combustible
liquido destinado a usos energéticos distintos del transporte e incluyendo el uso para produccién de
energia eléctrica y la produccion de calor y frio, o que utilicen biogas procedente de la digestion
anaerobia de cultivos energéticos, de restos agricolas, de deyecciones ganaderas, de residuos
biodegradables de instalaciones industriales, de residuos domésticos y similares o de lodos de
depuracién de aguas residuales u otros para los cuales sea de aplicacion el proceso de digestion
anaerobia (tanto individualmente como en codigestion), asi como el biogas recuperado en los vertederos
controlados. Todo ello en los términos que figuran en el anexo |. Se entenderd como combustible principal
aquel combustible que suponga, como minimo, el 90 por ciento de la energia primaria utilizada, medida
por el poder calorifico inferior". Subgrupo b.7.2: "Instalaciones que empleen como combustible principal
bioliquidos o el biogas generado en digestores procedente de cultivos energéticos o de restos agricolas,
de deyecciones ganaderas, de residuos biodegradables de instalaciones industriales, de residuos
domiciliarios o similares, de lodos de depuraciéon de aguas residuales u otros para los cuales sea de
aplicacion el proceso de digestion anaerobia, tanto individualmente como en co-digestion. Estas
instalaciones podran abastecerse con hasta un 50 porciento de energia primaria procedente de biogas de
vertederos controlados".

La parte actora en el suplico de la demanda interesa:

Se declare nula de pleno Derecho la Orden IET/1045/2014 del Ministerio de Industria, Energia y
Turismo, de 16 de junio.

0O, subsidiariamente, se declare:

1. La nulidad de la limitacién de horas con derecho a percibir la retribucion a la operacién (Ro) aplicable
al biogas agroindustrial.

2. Que se incremente la retribuciéon a la operacién y mantenimiento (Ro), para que compense
totalmente los costes reales de acuerdo con las estimaciones del propio PER 2011- 2020, de forma que la
suma del precio de venta al mercado y del valor de la retribucion a la operacion (Ro) se incremente, como
minimo, hasta 90 € MWh.

3. La nulidad de pleno derecho de la reduccién en la retribucion a la inversién por efecto de las
subvenciones.

4. Que la nulidad de las retenciones a los productores de las cantidades retenidas relativas al periodo
julio 2013 a junio 2014.

SEGUNDO
Los motivos del recurso.

Para fundamentar tales pretensiones la demandante aduce diversos argumentos que pasamos a
resumir:

Primero.- Arbitrariedad y falta de justificacion en el establecimiento de los parametros retributivos en la
Orden IET/1045/2014 del Ministerio de Industria, Energia y Turismo ( RCL 2014, 858 y 1157) .
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Segundo.- Limitacion al nimero de horas equivalentes de funcionamiento méximo para tener derecho a
percibir la retribucion a la operacion.

Tercero.- Costes de generacion eléctrica.
Cuarto.- Tratamiento de la inversion.
Quinto.- Aplicacion de los estandares con efecto retroactivo.
Sexto.- Consecuencias de la aplicacion de los estandares |ET/1045/2014.
Septimo.- Nulidad de pleno derecho de la Orden.
TERCERO
Las causas de inadmision.

Antes de examinar las cuestiones que plantea la demanda, debemos pronunciarnos sobre las causas
de inadmisibilidad del recurso que opone el Abogado del Estado, para quien el recurso es inadmisible por
la falta de legitimacién de la actora y el manifiesto defecto legal en el que incurre al pretender la anulacién
integral de la Orden IET 1045/2014 recurrida, sin plantear ninguna alegacién que como tal puede referirse
a la integridad de tal disposicion y acarrear como consecuencia légica su anulacion completa o -
alternativamente- sin impugnar todas y cada una de sus previsiones argumentar en contra de las mismas,
como resultaria obligado para plantear una pretension general de anulacion.

Las causas de inadmision deben ser rechazadas.

En lo que respecta a la falta de legitimacion, basta para justificarla el que se trate de empresas
dedicadas a la produccidn de energia eléctrica en régimen especial -lo que no es puesto en duda por el
representante de la Administracion-, tal circunstancia les legitima para la impugnacion de normas que
regulan el modelo retributivo en todos sus aspectos, y no sélo de los articulos por los que se les aplica el
nuevo régimen.

Igualmente ha de rechazarse el alegado defecto formal por pretender la anulacion integra de la Orden
cuestionada, siendo reiterados los supuestos analogos en los que se ha admitido la impugnacién de la
citada Orden.

CUARTO
Los precedentes.

Esta Sala se ha pronunciado reiteradamente sobre la legalidad del Real Decreto 413/2014, de 6 de
junio ( RCL 2014, 807 ), por el que se regula la actividad de produccién de energia eléctrica a partir de
fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos y la aqui cuestionada Orden IET/1045/2014, de
16 de junio ( RCL 2014, 858 y 1157) , por la que se aprueban los pardmetros retributivos de las
instalaciones tipo aplicables a determinadas instalaciones de produccion de energia eléctrica a partir de
fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos, contestando en buena medida a idénticos o
anélogos argumentos a los que aqui expone la parte recurrente.

Al ser coincidentes muchas de las cuestiones suscitadas en este recurso con las planteadas por
distintos recurrentes en otros procesos seguidos ante esta misma Sala, les daremos respuesta reiterando
consideraciones que hemos expuesto en esas otras ocasiones.

Por todas, citaremos las sentencias de esta Sala de fechas 1 de junio de 2016 -recursos nums.
564/2014 , 630/2014 , 650/2014 , 651/2014 , 654/2014 , 787/2014 -, 8 de junio de 2016 - recurso nim.
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745/2014 -, 10 de junio de 2016 -recurso num. 694/2014 -, 20 de junio de 2016 -recurso num. 428/2014 -,
29 de junio de 2016 -recurso nim. 711/2014 -, 8 de julio de 2016 -recurso nim. 531/2014 -, 11 de julio de
2016 -recurso nim. 510/2014 -, 14 de julio de 2016 -recurso num. 555/2014 -, 20 de julio de 2016 -
recurso nim. 695/2014 -, 21 de julio de 2016 -recurso num. 648/2014 -, 22 de julio de 2016 -recurso nim.
704/2014 -, 26 de julio de 2016 -recurso num. 782/2014 -, 22 de septiembre de 2016 -recurso nim.
534/2014 -, 29 de septiembre de 2016 -recurso num. 523/2014 -, 30 de septiembre de 2016 -recurso nim.
563/2014 -, 6 de octubre de 2016 -recurso num. 735/2014 -, 14 de noviembre de 2016 -recursos nums.
531/2014 , 545/2014 y 779/2014 -, 16 de noviembre de 2016 -recurso num. 558/2014 -, 1 de diciembre de
2016 -recursos nums. 575/2014 y 579/2014 -, 5 de diciembre de 2016 - recurso nim. 759/2014 -, 12 de
diciembre de 2016 -recurso num. 777/2014 -, 14 de diciembre de 2016 -recurso num. 557/2014 -, 19 de
diciembre de 2016 -recursos nims. 573/2014 y 577/2014 , 22 de diciembre de 2016 -recurso num.
581/2014 -, 13 de enero de 2017 -recurso num. 610/2014 -, 6 de abril de 2017 -recurso nim. 560/2014 -,
4 de mayo de 2017 -recurso num. 432/2014 -, 11 de mayo de 2017 -recurso nim. 526/2014 - y 19 de
mayo de 2017 -recurso num. 571/2014 -, entre otras, y a lo que en ellas se ha dicho nos ajustamos.

QUINTO
Consideracion general.

Conviene empezar por afirmar que ni el Real Decreto 413/2014 ( RCL 2014, 807 ) -al que nos
referiremos en la medida que resulte oportuno, sin perjuicio de que el mismo no se impugne
expresamente en este recurso-, ni la Orden del Ministerio de Industria, Energia y Turismo IET/1045/2014
( RCL 2014, 858 y 1157) que lo desarrolla, impugnada en este recurso, crean ex novo el régimen juridico
y economico aplicable a las instalaciones de produccion de energia eléctrica a partir de fuentes de
energia renovables, cogeneracion y residuos.

El nuevo régimen retributivo, que deroga el previsto en el Real Decreto 661/2007 ( RCL 2007, 1007 y
1450) , es introducido por el Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio ( RCL 2013, 1092 ) , por el que se
adoptan medidas urgentes para garantizar la estabilidad financiera del sistema eléctrico, régimen que es
asumido y completado por la Ley 24/2013, de 26 de diciembre ( RCL 2013, 1852 ) , del Sector Eléctrico.

En efecto, fue el Real Decreto-ley 9/2013, que modificé el articulo 30.4 de la Ley 54/1997 ( RCL 1997,
2821) , del Sector Eléctrico , el que introdujo los principios y las bases sobre las que se articula el nuevo
régimen econémico para las instalaciones de produccién de energia eléctrica a partir de fuentes de
energia renovable, cogeneracion y residuos, posteriormente asumido por la Ley 24/2013.

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

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

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

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

Ahora bien, estas normas reglamentarias no introducen novedades en los elementos esenciales, ni
puede entenderse que con ellas se defina un nuevo régimen juridico desconocido o al menos imprevisible
en su configuracion final que no estuviese ya establecido en todos sus elementos basicos por las normas
legales antes referidas. El calculo de la retribucion especifica sobre pardmetros estandar (costes de
explotacion y valor de la inversién) en funcion de las "instalaciones tipo" que se establezcan, o la
proyeccién del nuevo modelo retributivo desde el comienzo del funcionamiento de las instalaciones y a lo
largo de toda "su vida Uil regulatoria" -con el limite de no tener que devolver las retribuciones ya
percibidas que superasen la rentabilidad razonable fijada para cada una de las instalaciones tipo-, entre
otras cuestiones, ya se contenian en dichas normas legales, por lo que el nuevo régimen retributivo ahora
impugnado ni se crea ni se define por vez primera por las normas ahora impugnadas.

En definitiva, la modificacion del régimen retributivo primado establecido por el Real Decreto 661/2007,
no es obra del Real Decreto 413/2014 y de la Orden IET/1045/2014, que se limitan al desarrollo del nuevo
régimen retributivo introducido por el Real Decreto-ley 9/2003 y por la Ley 24/2013, y la particular
revocacién o, mas precisamente, derogacion del Real Decreto 661/2007, fue establecida de forma
expresa por la Disposicion derogatoria Unica, apartado 2, del Real Decreto-ley 9/2013.

SEXTO
Sobre el principio de retroactividad.

Examinamos en primer lugar las alegaciones de la demanda relativas a la vulneracion del principio de
retroactividad.

La sentencia del Tribunal Constitucional 270/2015 -y las demas antes citadas- examinaron la cuestién
de si el RDL 9/2013 ( RCL 2013, 1092 ) incurre en retroactividad prohibida por el articulo 9.3 CE ( RCL
1978, 2836 ) , al derogar de forma expresa el RD 661/2007, de 25 de mayo ( RCL 2007, 1007 y 1450) ,
que regulaba la actividad de produccidén de energia eléctrica en régimen especial, y al establecer un
nuevo régimen retributivo para las instalaciones que estaban acogidas a dicho régimen especial.
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Recuerda la sentencia del TC citada que el limite expreso de la retroactividad in peius de las leyes
garantizado por el articulo 9.3 se circunscribe a las leyes sancionadoras y las restrictivas de derechos
individuales, y que fuera de dichos ambitos nada impide al legislador dotar a la ley de efectos retroactivos,
pues lo contrario podria conducir a situaciones de petrificacion del ordenamiento juridico.

Efectia la STC 270/2015 (FD 7°) las siguientes precisiones sobre el concepto de retroactividad
prohibida por el articulo 9.3 CE :

«Como ya sefialdbamos desde nuestros primeros pronunciamientos ( SSTC 42/1986, de 10 de abril (
RTC 1986, 42),FJ 3,y 65/1987, de 21 de mayo ( RTC 1987, 65 ), FJ 19), lo que se prohibe en ese art.
9.3 CE es la retroactividad entendida como incidencia de la nueva ley en los efectos juridicos ya
producidos de situaciones anteriores. La irretroactividad sélo es aplicable a los derechos consolidados,
asumidos e integrados en el patrimonio del sujeto y no a los pendientes, futuros, condicionados y
expectativas [por todas, SSTC 99/1987, de 11 de junio ( RTC 1987,99),FJ6 b ), y 178/1989, de 2 de
noviembre , FJ 9], de forma que sélo puede afirmarse que una norma es retroactiva a los efectos del art.
9.3 CE cuando incide sobre relaciones consagradas y afecta a situaciones agotadas [ STC 99/1987 , FJ 6
b)], supuesto en el que la prohibicién de retroactividad operaria plenamente y solo exigencias cualificadas
del bien comdn podrian imponerse excepcionalmente a tal principio. Por el contrario, en el caso de la
retroactividad impropia, que incide en situaciones no concluidas, hay que reconocer al legislador un
amplio margen de libertad, de suerte que no entran dentro del ambito de la retroactividad prohibida las
disposiciones que, carentes de efectos ablativos o peyorativos hacia el pasado, despliegan su eficacia
inmediata hacia el futuro aunque ello suponga incidir en una relacién o situacion juridica aun en curso.

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

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

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

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

El Real Decreto-ley 9/2013 acometio la revision del marco regulatorio del sistema eléctrico, con
diversas disposiciones, entre las que se encontraba la modificacion del articulo 30.4 de la Ley 54/1997 (
RCL 1997, 2821 ) , que establece el nuevo régimen retributivo de las hasta entonces denominadas
instalaciones de produccion de energia eléctrica en régimen especial, sustituyendo la percepcion de una
prima por una retribucion especifica, cuyos principios deja determinados, con habilitacion al Gobierno
para su desarrollo reglamentario.

El RD-ley 9/2013, que fue publicado en el BOE el 13 de julio de 2013, entr6 en vigor, de acuerdo con
su Disposicion final décima , al dia siguiente al de su publicacion.

A su vez la Ley 24/2013, de 26 de diciembre ( RCL 2013, 1852 ) , del Sector Eléctrico, establecio en su
articulo 14.4 que los parametros de retribucién de la actividad de produccién a partir de fuentes de
energias renovables, cogeneracion y residuos, se fijaran teniendo en cuenta las circunstancias que
detalla (situacion ciclica de la economia, de la demanda eléctrica y de la rentabilidad adecuada), "por
periodos regulatorios" que tendran una vigencia de seis afios, con la precision que afiade la Disposicion
adicional décima de la Ley 24/2013 de que, para las actividades a que nos venimos refiriendo de
produccion a partir de fuentes de energia renovables, cogeneraciéon y residuos, el primer periodo
regulatorio se iniciaré en la fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2013.

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

Por otra parte, los criterios recogidos en la sentencia de esta Sala de 25 de septiembre de 2012 ( RJ
2012, 8947 ) (recurso 71/2011 ), que reproduce el contenido de sentencias anteriores de 12 de abril y 19
y 26 de junio de ese mismo afio , ( recursos 40/2011 , 62/2011 y 566/2010 ), interpuestos contra el Real
Decreto 1565/2010 ( RCL 2010, 2984 , 3290 y RCL 2011, 425) , nos llevan a estimar que el RD ahora
impugnado no incurre en retroactividad prohibida por el articulo 9.3 CE , pues carece de efectos ablativos
0 peyorativos hacia el pasado, en el sentido de que no anula, ni modifica ni revisa las retribuciones
pasadas, percibidas por los titulares de instalaciones de energia renovables bajo la vigencia del régimen
del RD 661/2007, sino que el RD impugnado proyecta sus efectos a partir de la entrada en vigor del
nuevo régimen retributivo, instaurado por el RD-ley 9/2013, que sustituyé el anterior régimen retributivo.

Es cierto que para el célculo de la rentabilidad razonable se toman en consideracion las retribuciones
ya percibidas en el pasado proyectando el nuevo modelo retributivo desde el comienzo del
funcionamiento de las instalaciones, pero esta prevision tan solo implica que la rentabilidad razonable que
tienen derecho a percibir los titulares de estas instalaciones se calcula sobre toda "su vida Util regulatoria”
sin tener que devolver las cantidades ya percibidas en el pasado, como expondremos mas adelante.

La modificacion de la rentabilidad razonable prevista para la vida util de una instalacion incide, sin
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duda, en situaciones juridicas creadas antes de la entrada en vigor de dicha norma y que siguen
produciendo efectos, pero no implica una retroactividad prohibida, al no afectar a los derechos
patrimoniales previamente consolidados e incorporados al patrimonio de los titulares de tales
instalaciones, ni sobre situaciones juridicas ya agotadas o consumadas. Tan solo afecta al computo
global de la rentabilidad que tienen derecho a percibir los titulares de estas instalaciones, sin incidencia
alguna sobre las cantidades percibidas en el pasado. Lo contrario supondria reconocer el derecho
consolidado a percibir una determinada rentabilidad también para el futuro, negando al legislador la
posibilidad de establecer una rentabilidad global distinta para estas instalaciones a lo largo de toda su
vida Util que se separase de aquella que ya venian percibiendo. Esta posibilidad implicaria petrificar el
régimen retributivo ya existente, lo cual ha sido expresamente rechazado por este Tribunal y por el
Tribunal Constitucional en las sentencias citadas. Es mas, este Tribunal ya ha tenido ocasién de sefalar
en su sentencia de 30 de mayo de 2012 ( RJ 2012, 7116 ) (recurso 59/2011 ) y se reiter6 en la sentencia
de 19 de junio de 2012 (recurso 62/2011 ) que «[...] el principio de rentabilidad razonable se ha de aplicar,
en efecto, a la totalidad de la vida de la instalacion, pero no como parece entender la parte en el sentido
de que durante toda ella dicho principio garantice la produccion de beneficios, sino en el sentido de que
se asegure que las inversiones empleadas en la instalacidén obtengan, en el conjunto de la existencia de
la misma, una razonable rentabilidad. Lo cual quiere decir, como es evidente, que la prevision legal de
que se asegure una rentabilidad razonable no implica la pervivencia de una determinada prima durante
toda la vida de la instalacién, pues puede perfectamente ocurrir que dichas inversiones hayan sido ya
amortizadas y hayan producido una tal rentabilidad razonable mucho antes del fin de su periodo de
operatividad. En consecuencia, no se deriva del precepto invocado que el régimen econdmico primado
deba perdurar durante toda la vida de la instalacién».

Estas mismas razones resultan trasladables al supuesto enjuiciado, en el que el legislador ha
modificado el régimen retributivo de tales instalaciones estableciendo una rentabilidad razonable pero en
el conjunto de la actividad 0til de la instalacién, lo que permite tomar en consideracién las retribuciones ya
percibidas desde el comienzo del funcionamiento de la misma, a los efectos de calcular las retribuciones
futuras que tienen derecho a percibir al margen del mercado, sin que por ello se incurra en una
retroactividad prohibida.

El nuevo régimen retributivo establecido por el RD-ley 9/2013 y la Ley 24/2013, precisaba de su
desarrollo reglamentario que determinase los parametros concretos para su aplicacion efectiva a las
distintas instalaciones de produccion de energia eléctrica, por lo que la disposicién transitoria 3% del RD-
ley 9/2013 previé la aplicacién con caracter transitorio de los derogados RD 661/2007 y 1578/2008, hasta
la aprobacién de las disposiciones necesarias para la plena aplicacion del nuevo régimen retributivo, es
decir, hasta la aprobacién del RD 413/204 y Orden IET/1045/2014 ( RCL 2014, 858 y 1157) impugnados
en este recurso, de forma que el organismo encargado de la liquidacion seguira abonando hasta dicho
momento de aprobacion de las disposiciones reglamentarias de desarrollo, con caracter de "pago a
cuenta", los conceptos liquidables devengados por las instalaciones con arreglo al régimen anterior.

Por tanto, no debe confundirse, este pago a cuenta previsto en la disposicion transitoria 3% del RD-ley
9/2013 , que esta limitado exclusivamente a ese periodo intermedio entre la entrada en vigor del RD-ley
(el 14 de julio de 2013), y la aprobacion de las normas reglamentarias de desarrollo, con las retribuciones
pasadas percibidas bajo la vigencia del RD 661/1997 ( RCL 1997, 1328 ) , que quedaron integradas en el
patrimonio de los titulares de las instalaciones de forma definitiva y no resultaron afectadas por el nuevo
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régimen retributivo.

La retribucion de ese periodo intermedio o transitorio, durante el que los titulares de las instalaciones
percibirdn un "pago a cuenta", tampoco incurre en una retroactividad prohibida por el articulo 9.3 CE ,
como deja claro la STC 270/2015 , que sefiala sobre esta cuestion que el RD-ley 9/2014 tiene una
vigencia inmediata, pues produce efectos a partir de su entrada en vigor, y los titulares de las
instalaciones de produccion de energia eléctrica en régimen primado quedan sujetos a ese nuevo
régimen retributivo desde la entrada en vigor del citado RD-ley, sin perjuicio de que la cuantificacién
precisa de su retribucion no se produzca hasta la aprobacién de la norma reglamentaria correspondiente
«y sin que dicha sujecién conlleve una afectacion desfavorable de los derechos adquiridos desde una
perspectiva constitucional, esto es, no incide en derechos patrimoniales previamente consolidados e
incorporados definitivamente al patrimonio del destinatario, 0 en situaciones juridicas ya agotadas o
consumadasy.

Finalmente tampoco puede considerarse que en el nuevo régimen retributivo pueda darse el caso de
que algunas instalaciones tengan que devolver lo "cobrado de mas".

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

En definitiva, la orden cuestionada no incurre en retroactividad prohibida.
SEPTIMO
.- Sobre la justificacion de la Orden impugnada.

Viene a sostener la recurrente que no existe en el expediente una justificacién de dichos pardmetros.
Entiende que tal falta de justificacion determina que sean arbitrarios y que no permitan alcanzar la
rentabilidad razonable prevista en el Real Decreto-ley 9/2013 ( RCL 2013, 1092 ) y en la Ley del Sector
Eléctrico.

Para dar respuesta a esta alegacién ha de partirse de que el nuevo régimen retributivo instaurado se
basa en la fijacion de unos parametros estandar que pivotan en torno a una ‘instalacion tipo",
separandose asi del anterior régimen basado en una retribucién por "prima" y una rentabilidad razonable
calculada sobre los costes de inversion reales en que se hubiese incurrido, por lo que la utilizacién de
unos valores estandar de la inversion y de los costes estandar de explotacion es uno de los pilares en
torno al que gira el nuevo sistema retributivo disefiado en el Real Decreto-ley 9/2013 y en la Ley 24/2013
( RCL 2013, 1852 ) por remision al mismo. Desde esta perspectiva, ningln reproche puede dirigirse a la
Orden por el hecho de que utilice tales valores estandar o medios y prescinda de las inversiones reales
de cada una de las instalaciones, pues con ello no hace sino cumplir con el mandato legal que se le
encomendo, sustentado en las ideas de aplicar una metodologia definida por estandares a la enorme
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diversidad de instalaciones existentes que se agrupan por criterios homogéneos, elaborarlos partiendo de
la premisa de que se trata de una instalacion "eficiente y bien gestionada". A tal efecto, el articulo 30.4 de
la Ley del Sector Eléctrico , tras la modificacion operada por el Real Decreto-ley 9/2013, ya disponia que
el calculo de la retribucion especifica debe establecerse en relacion con unas instalaciones tipo con
referencia a la actividad realizada por una empresa eficiente y bien gestionada, tomando en
consideracion los "ingresos estandar" por la venta de la energia generada valorada al precio de mercado
de produccidn, los "costes estandar de explotacién" y el "valor estandar de la inversion inicial".

El problema se centra, por tanto, en determinar si la Administracion justificé los criterios y los
parametros utilizados basandose en datos objetivos.

Con caréacter general ha de sefialarse que el Real Decreto 413/2014 ( RCL 2014, 807 ) , tal y como
establece el articulo 13 , encomienda al Ministro de Industria, Energia y Turismo la labor de fijar,
mediante una Orden, la clasificacién de las instalaciones tipo atendiendo a la tecnologia, potencia
instalada, antigliedad, sistema eléctrico y cualquier otra segmentacién necesaria para la aplicacion de
régimen retributivo, y en su articulo 13 indica, a titulo enunciativo, los parametros retributivos mas
relevantes para cada régimen retributivo especifico, dedicando los articulos siguientes a fijar los criterios
para la clasificacion de las instalaciones tipo (articulo 14), la determinacion de los periodos regulatorios
(articulo 15), los criterios para calcular la retribucién a la inversion y la retribucién a la operacion de la
instalacién tipo (articulos 16 y 17) y las correcciones de los ingresos anuales procedentes del régimen
retributivo especifico de una instalacion como consecuencia del nimero de horas equivalentes de
funcionamiento de las misma (articulo 21). De modo que ya en el Real Decreto se contienen unos
criterios generales en los que fundar los criterios técnicos y retributivos en los que deberia basarse la
Orden.

Por otra parte, la exposicién de motivos de la Orden IET/1045/2014 ( RCL 2014, 858 y 1157) (apartado
1) especifica atin mas los criterios utilizados para el calculo de la retribucion: a) para la determinacion del
valor estandar a la inversién menciona los "equipos principales nuevos, asi como el resto de equipos y
sistemas electromecanicos, de regulacidn y control, equipos de medida y lineas de conexion, incluyendo
sus transporte, instalacion y puesta en marcha, junto con la partida de ingenieria y direcciéon de obras
asociadas, entre otras partidas"; b) respecto de los criterios para establecer los costes de explotacion
asociados a la generacion eléctrica para cada tecnologia distingue entre costes de explotacién variables -
enumerando a ftitulo enunciativo los costes de seguros, gastos de administracion, gastos de
representacion en el mercado, coste de peaje de acceso a las redes de transporte y distribucién...- y los
costes fijos de explotacion -entre los que cita los costes de alquiler de los terrenos, gastos asociados a la
seguridad de las instalaciones y el impuesto sobre bienes inmuebles de caracteristicas especiales-; c)
sefala los criterios utilizados para el célculo de las horas de funcionamiento -las horas anuales que han
realizado las instalaciones segun los datos publicados por la Comisién nacional de los Mercados y la
Competencia-; d) y finalmente identifica la fuente de la que se obtuvo la estimacion del precio de
mercado.

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

Corresponde ahora analizar si en el proceso de elaboracion de la Orden se explicitan y justifican los
valores en los que se funda para fijar las principales variables que sirven para determinar la rentabilidad
establecida en la Ley.
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A tal efecto, resulta relevante el contenido del informe sobre la propuesta de la Orden, emitido el 3 de
abril de 2014 por la Comision Nacional del Mercado de la Competencia. En dicho informe, por lo que
respecta a los criterios de clasificacion de las diferentes instalaciones tipo, se afirma "que el criterio
elegido para realizar la clasificacion por instalaciones tipo ha sido, con caracter general, el distinguir
tantas categorias como circunstancias normativas histéricas hayan existido y afios hayan transcurrido,
pues en la nueva metodologia retributiva es relevante la contabilizacion y descuento de flujos y costes
habidos y previstos". Afiadiendo que existe un "argumento de peso para haber seguido este criterio"
consistente en "ofrecer un tratamiento que se cifia tanto como sea posible a la realidad econdmica,
también dispar, que han vivido las instalaciones". Es mas "los parametros identificados para los ejercicios
pasados en la fichas que para cada IT proporciona el anexo VIl de la propuesta...responde al promedio
calculado de datos historicos, correspondiente a las instalaciones reales que integran cada IT. Es decir,
no se trata de estandares teéricos, cuyas caracteristicas pudieran haberse inferido Unicamente de
documentacion técnica o parametros constructivos, sino de valores medios reales correspondientes a las
instalaciones que integran cada IT". Y sin bien entiende que se producen situaciones puntuales anémalas
concluye que "en definitiva, sin perjuicio de las consideraciones efectuadas, la clasificacion empleada es,
pese a su complejidad, posiblemente la mas objetiva y probablemente también la mas robusta; arroja
valores esperables cuando una IT engloba un volumen de instalaciones tal que permite alcanzar un grado
de representatividad suficiente o0 bien, cuando aun agrupando un ndmero reducido de instalaciones
..estas son muy parecidas entre si". No cabe duda, por tanto, que los criterios clasificatorios tomados en
consideracidn por la orden para establecer las diferentes instalaciones tipo estan justificados en razones
objetivas que son conocidas y, por lo tanto, contrastables permitiendo a la parte discutir la sujecion o no a
tales criterios al tiempo de definir la instalacion tipo en que su ubica su concreta instalacion.

Por lo que respecta a la retribucién a la operacién y retribucién a la operacion extendida, el informe
explica que el criterio de asignacion es atribuirselo a aquellas instalaciones que necesitan de dicha
retribucion adicional en relacion con los ingresos obtenidos por la venta de energia en el mercado para
poder igualar los costes estimados de explotacion por unidad de energia exportada, por lo resulta
razonable no asignarlo a instalaciones eotlicas ni hidraulicas dado que sus costes variables son
relativamente reducidos y concedérselo, en mayor 0 menor medida, a las restantes tecnologias. También
en este punto se determina el criterio de asignacion de esta retribucion, permitiendo a la parte rebatir si
resultaba procedente su inclusion en un caso concreto. Es més, el informe referido dirige en este punto
alguna critica respecto a los criterios empleados para elegir a alguna instalacién tipo como receptora de
esta retribucion, suscitando dudas sobre la percepcion de una retribucion no justificada por alguna
instalacién pero sin cuestionar que se haya dejado de establecer la misma cuando resultaba procedente.

Por lo que respecta a los ratios de inversion estandar, en dicho informe se afirma que los reflejados en
la propuesta se corresponden con los recopilados de instalaciones reales con motivo de la Circular
3/2005, de 13 de octubre, de la Comisién Nacional de la Energia, basada en la peticion de informacién de
inversiones, costes, ingresos y otros pardmetros de las instalaciones de produccién de electricidad en
régimen especial y que se reflejan en los diversos informes publicos que menciona, por lo que también en
este punto es posible conocer los datos en los que se funda. Es mas, el propio informe, tras efectuar un
estudio comparado con los costes medios de inversién referidos a afios concretos disponibles, concluye
que "los resultados obtenidos de este analisis muestran que los valores de inversion que reconoce la
Propuesta son, con caracter general, proximos o superiores en las ITZs consideradas a los datos
disponibles en esta CNM", destacando algunas excepciones.
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También resulta relevante a estos efectos analizar la informacién proporcionada por la memoria de
impacto normativo de la Orden, en la que especifican los datos e informes tomados en consideracion por
tipos de tecnologias y el impacto econdmico por grupos de tecnologias. Es mas, la memoria aclara, en
respuesta a las cuestiones planteadas en el informe de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia y a las alegaciones (mas de 600) presentadas por empresas y asociaciones del sector y por
las Comunidades Auténomas, las razones que le llevan a aceptar o rechazar las mismas, lo que, en
definitiva, implica exteriorizar los criterios o razones tomadas en consideracion para aceptar determinados
elementos de cuantificacién. Sirva como ejemplo el hecho de que dicha memoria afirme que «ha
revisado, con caracter general los valores de inversion y el resto de los parametros retributivos de las
instalaciones tipo incluida en los anexos de la orden, especialmente aquellos posibles errores puestos de
manifiesto por la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia y por los interesados en el tramite
de audiencia. Ademas, se ha mejorado la justificacién de determinadas hipétesis que se han considerado
en el nuevo modelo retributivo (como la fijacion del precio del mercado previsto a futuro).

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

La anterior conclusion conlleva igualmente la desestimacion de las quejas relativa a la rentabilidad de
las instalaciones y al concepto de empresa eficiente y bien gestionada. En cuanto a lo primero, porque es
una consecuencia directa de la metodologia empleada basada en valores medios, lo que puede originar,
para ciertas categorias de instalaciones e instalaciones en concreto, en su caso, diferencias en cuanto a
la rentabilidad media previstas en la Ley. Y en cuanto al concepto de empresa eficiente y bien gestionada
porque no puede afirmarse que se trate de un concepto arbitrario o carente de sentido, sino que responde
a una metodologia que en si mismo no puede ser calificada de contrario a derecho, como ya se ha
justificado.

En definitiva, la parte discrepa de la metodologia empleada, pero la misma ha sido ya declarada
conforme a derecho en las numerosas sentencias dictadas en los recursos dirigidos contra el Real
Decreto 413/2014 y la Orden que se impugna en este concreto recurso por las razones que se han
explicitado en los fundamentos anteriores.

OCTAVO
.- Vulneracion del principio de legalidad.

Por otra parte, ya se ha dicho reiteradamente (por todas, sentencias de 30 de mayo de 2017 -recurso
nim. 678/2014 - y 16 de junio de 2017 -recurso nim. 681/14 -) cuando se alega que las normas
reglamentarias impugnadas incurren en una extralimitacion al tomar en consideracién las horas de
funcionamiento de una instalacion, en los términos fijados en el articulo 21 del Real Decreto 413/2014 (
RCL 2014, 807 ) , para reducir o eliminar la retribucion, y entiende que ello no responde a la
estandarizacion exigida por el articulo 30.4 de la Ley 54/1997 ( RCL 1997, 2821 ) , del Sector Eléctrico ,
redactado por el Real Decreto-ley 9/2013 ( RCL 2013, 1092) .

El articulo 13 del Real Decreto 413/2014 , establece en su apartado segundo que "A cada instalacion
tipo le correspondera un conjunto de pardmetros retributivos que se calcularan por referencia a la
actividad realizada por una empresa eficiente y bien gestionada, que concreten el régimen retributivo
especifico y permitan la aplicacién del mismo a las instalaciones asociadas a dicha instalacién tipo" y
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entre los parametros retributivos mas relevantes necesarios para la aplicacién de dicho régimen
retributivo especifico menciona, el "umbral de horas de funcionamiento minimo" y el "umbral de
funcionamiento”.

Para desarrollar este pardmetro retributivo el articulo 21 del Real Decreto dispone que "Los ingresos
anuales procedentes del régimen retributivo especifico de una instalacién cuyo numero de horas
equivalentes de funcionamiento en dicho afio no supere el nimero de horas equivalentes de
funcionamiento minimo de la instalacion tipo correspondiente, seran reducidos segun lo establecido en el
presente articulo y seran nulos si no supera el umbral de funcionamiento”, afiadiendo el precepto mas
adelante que "En todo caso el umbral de funcionamiento sera inferior al nimero de horas equivalentes de
funcionamiento minimo".

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

Es cierto que las normas con rango de ley antes citadas ( articulo 30.4 de la Ley 54/1997, del Sector
Eléctrico , redactado por el Real Decreto-ley 9/2013, y articulo 14.7 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre
( RCL 2013, 1852 ) , del Sector Eléctrico ) no contienen una referencia expresa a la existencia de un
umbral de funcionamiento de las instalaciones tipo; pero ello no implica que este parametro sea ajeno al
nuevo régimen retributivo previsto en tales normas legales.

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

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

Por ofra parte, la fijacién de este umbral de funcionamiento, en cuanto vinculado con la produccion de
energia renovable, es conforme con los objetivos marcados por la Directiva 2009/28/CE ( LCEur 2009,
780 ) , que en su articulo 3.3 exige alcanzar una cuota de un 20% como minimo en la produccién de
energia procedente de fuentes renovables.

Tampoco puede entenderse que estos umbrales sean ajenos a la fijacion de unos parametros
estdndar, pues tal y como afirma la Memoria de Andlisis de Impacto Normativo de la Orden
IET/1045/2014 ( RCL 2014, 858 y 1157) , "para el célculo de las horas de funcionamiento de cada
instalacién tipo se han tomado como base las horas anuales reales que han realizado las instalaciones,
segun los datos publicados por la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia para cada
instalacién tipo" y que "partiendo de esos valores, se han establecido consecuentemente el nimero de
horas de funcionamiento minimo, el umbral de funcionamiento y el nimero de horas de funcionamiento
maximas a efectos de percepcion de la retribucion a la operacién”. De modo que el umbral se fija sobre la
base de datos reales e histdricos de funcionamiento de cada instalacién tipo, esto es, en relacién a
concretas instalaciones integradas en cada instalacion tipo.

NOVENO
Los informes del IDAE.

Por lo demas, y a pesar de los esfuerzos argumentativos de la recurrente, la Sala ha de ajustarse a lo
que reiteradamente viene diciendo y remitirnos a los informes aportados por la Abogacia del Estado
elaborados por el Instituto para la Diversificacién y Ahorro de la Energia (IDAE) en junio de 2015 sobre
"Introduccion y metodologia general utilizada para la definicion de instalaciones tipo de la Orden
|[ET/1045/2014 ( RCL 2014, 858 y 1157) ", de 7 de junio, y "Metodologia para la definicién de
instalaciones tipo de la Orden IET/1045/2014" (Area Biogas), de 17 de junio, aquel general y éste
especifico de la tecnologia propia de las instalaciones de la parte recurrente, que reflejan los trabajos de
asistencia técnica, apoyo y colaboracion que les fueron requeridos en su dia por la Secretaria de Estado
de Energia con caracter previo a la aprobacion de la Orden IET/1045/2014, en los que se explican de
forma detallada los criterios, la metodologia y las principales hipétesis utilizada por la Administracion para
la definicion y caracterizacion de las diferentes instalaciones tipo definidas en el ambito de la Ley del
Sector Eléctrico y en su normativa de desarrollo, asi como los datos y documentos utilizados por la
Administracién para la caracterizacién y definicion de los parametros técnicos y econémicos de las
instalaciones tipo definidas en el ambito de la Ley del Sector Eléctrico y en su normativa de desarrollo.
Dichos informes resefian la colaboracion del IDAE en la elaboracion de la norma cuestionada, como
recoge su "nota de cierre". Y sin que su aportacién con el escrito de conclusiones, teniendo en cuenta su
fecha y la oportunidad de pronunciarse sobre los mismos en el tramite al efecto conferido, cause
indefension alguna a la recurrente.
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DECIMO
Conclusion y costas.

De acuerdo con las consideraciones expresadas en los anteriores fundamentos de derecho, procede
desestimar el recurso entablado por la entidad actora contra la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio (
RCL 2014, 858 y 1157) , por la que se aprueban los parametros retributivos de las instalaciones tipo
aplicables a determinadas instalaciones de produccion de energia eléctrica a partir de fuentes de energia
renovables, cogeneracion y residuos.

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

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta Sala ha
decidido : 1. Rechazar las causas de inadmisibilidad del recurso planteadas por la Administracion
demandada. 2. Desestimar el recurso contencioso-administrativo nim. 1/831/14 , interpuesto por la
ASOCIACION ESPANOLA DE BIOGAS (AEBIG) , contra la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio ( RCL
2014, 858 y 1157) , 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. 3. No hacer expresa imposicion de las costas procesales causadas
en el presente recurso contencioso-administrativo.

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

Luis Maria Diez-Picazo Gimenez Jose Manuel Bandres Sanchez-Cruzat Maria Isabel Perello
Domenech Jose Maria del Riego Valledor Angel Ramon Arozamena Laso

VOTO PARTICULAR
VOTO PARTICULAR

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA LA MAGISTRADA EXCMA. SRA. D? Maria Isabel Perello
Domenech A LA SENTENCIA DE LA SECCION TERCERA DE ESTA SALA (RECURSO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO N° 1/831/2014 ).

Por medio de este voto particular manifiesto mi respetuosa discrepancia con la decisién mayoritaria en
dos puntos sustanciales de la controversia suscitada en relacion con la Orden IET/1045/2014, de 16 de
junio ( RCL 2014, 858 y 1157) :

A/ De un lado, no comparto los apartados de la fundamentacién juridica de la sentencia en los que se
desestiman las alegaciones de la parte demandante sobre la falta de justificacién técnica de los
parametros establecidos en la Orden |ET/1045/2014. En mi opinion, la Orden impugnada deberia haber
sido declarada nula por incurrir en el defecto que se le reprocha.

B/ Considero, asimismo, que la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, lo mismo que el Real Decreto
413/2014, de 6 de junio ( RCL 2014, 807 ) , incurre en retroactividad ilicita y vulnera los principios de
seguridad juridica y de confianza legitima. Sin embargo, no desarrollaré aqui estos aspectos de mi
discrepancia toda ver que se refieren a cuestiones que en este proceso concreto no han sido abordadas.
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PRIMERO.- Centrandome entonces en el aspecto sefialado en el apartado A/, considero, en contra del
parecer de la mayoria de la Sala, que la Orden IET/1045/2014 carece de toda justificacion técnica, al no
haber constancia de ningun informe o estudio que sirva de sustento a los parametros de diversa indole
que en dicha Orden se establece.

No pretendo afirmar que la Administracién hubiese debido ofrecer una detenida y pormenorizada
explicacién sobre la concreta cuantia asignada a todos y cada uno de los valores y parametros que se
fijan en la Orden. Ahora bien, partiendo de que la regulacion reglamentaria de la retribucion de las
actividades de destinadas al suministro de energia eléctrica esta sujeta a, entre otros, los principios de
objetividad, transparencia y no discriminacion ( articulo 14.2 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre ( RCL
2013, 1852 ) , del Sector Eléctrico , y antes articulo 15.2 de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre ( RCL
1997, 2821 ) ), entiendo que resultaba plenamente exigible una informacién razonada, respaldada por los
correspondientes estudios o informes, acerca de la procedencia de los datos que se han manejado y de
los criterios técnicos seguidos para las fijacion de los parametros, con explicaciones suficientes sobre la
razén de ser de los valores estandar en los que se asientan aquellos parametros.

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

Que tales estudios técnicos resultaban necesarios es algo que no admite duda; y la propia
Administracién vino a reconocer esta necesidad pues, por medio del Instituto para la Diversificacion y
Ahorro de la Energia (IDAE) se recab0 la asistencia especializada de consultoras externas.

En efecto, el IDAE encarg6 en noviembre de 2013 a las entidades The Boston Consulting Group S.L.y
Roland Berger Strategy Consultants S.A. la prestacion de asistencia especializada a la Administracién
mediante la realizacion de "...estudios que valoraran y establecieran los estandares de costes de
inversion y operacion de las tecnologias de generacion de electricidad que operaban en régimen especial
en Espafia"; con el compromiso adicional por parte de la citadas empresas de prestar asistencia técnica
en cualquier procedimiento judicial y/o arbitraje en los que fuera parte la Administracion General del
Estado en dicha materia.

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

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

Se trata de realizar un estudio que valore y establezca los estandares de costes de inversion y
operacion de las tecnologias de generacidn de electricidad que operan en régimen especial en Espafia
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El estudio llevara a calzo un andlisis historico, y de las necesidades de retribucidn futura para alcanzar
una rentabilidad razonable, de los valores estandar de las principales variables que influyen en la
determinacién de los costes de produccidn y la rentabilidad de las centrales de produccién de electricidad
en régimen especial que permita la valoracién y el contraste con fuentes externas de las hipotesis y
modelos de rentabilidad y de retribucién percibida elaborados por el IDAE para este tipo de instalaciones.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En fin, no cabe considerar que la ausencia de sustento técnico que se advierte en el expediente
administrativo hayan podido quedar suplida o subsanada por los informes del IDAE que la Abogacia del
Estado ha aportado en un buen numero de los procesos que se tramitan antes esta Sala referidos al Real
Decreto 413/2014 y la Orden IET/1045/2014. Tratandose de informes elaborados por el IDEA en fechas
muy posteriores al Real Decreto y la Orden que aqui se examinan, constituyen en realidad un intento de
justificar a posteriori los valores y parametros establecidos en la Orden IET/1045/2014. Pero de acuerdo
con la jurisprudencia es claro que no cabe atribuir a esos documentos ninguna virtualidad o eficacia
sanadora del defecto sefialado, pues, como sefiala la sentencia de esta Sala de 27 de enero de 2016 ( RJ
2016, 415 ) (recurso contencioso-administrativo 179/2014 | F.J° 3°) << (..) la motivacién de una
disposicion administrativa como la impugnada debe proporcionarla la propia disposicion, por si misma o
por su referencia al expediente administrativo tramitado al efecto, sin que impida o subsane la infraccion
del principio de transparencia del articulo 15 de la Ley 54/1997 , que hemos apreciado, la posterior
explicacion o justificacion del acto dada por la Administracion o por su representante en via de recurso>>

SEGUNDO.- En definitiva, por las razones que he expuesto en el apartado anterior considero que la
Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, deberia haber sido declarada nula por carecer de justificacion
técnica los valores y parametros de diversa indole que en ella se fijan como definidores del régimen
retributivo para cada instalacion tipo.

Ademas, la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, deberia haber sido declarada nula por incurrir en
retroactividad ilicita y en vulneracion de los principios de seguridad juridica y de confianza legitima, en
cuanto la regulacién que en ella se contiene se proyecta retrospectivamente sobre la actividad que las
instalaciones preexistentes habian desarrollado con anterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto-
ley 9/2013, de 12 de julio ( RCL 2013, 1092 ) . Pero, como indiqué al comienzo, el desarrollo argumental
de este segundo aspecto de mi discrepancia con la mayoria de la Sala correspondera hacerlo con
ocasion de sentencias en las que se aborden las cuestiones relativas a la retroactividad de la Orden y a la
vulneracion de los principios de seguridad juridica y de confianza legitima.

Dado en Madrid, en la misma fecha de la Sentencia de la que se discrepa.
Maria Isabel Perello Domenech

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia y votos particulares por el Excmo. Sr.
D. Angel Ramon Arozamena Laso, estando constituida la Sala en Audiencia Publica, de lo que certifico.



