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Resumo: Recentemente, a nivel estatal levouse a cabo unha fonda reforma lexislativa do sector eléctrico que reduciu
de xeito considerable 0 apoio ao sector das enerxias renovables, un sector que ten unha grande importancia en Galicia.
Por mor diso, os produtores de enerxias renovables realizaron reclamaciéns contra o Estado espafiol polos danos
causados por este cambio lexislativo.

As reclamacions efectuaronse ante tribunais nacionais e internacionais. Os primeiros estan a rexeitar estas reclama-
cions baseandose no concepto de risco reqgulatorio. Mentres, en canto aos sequndos, o CIADI resolveu recentemente a
primeira controversia ao respecto, decidindo a favor dos investidores.

Areducion da remuneracion e o tratamento xuridico que se lle deu implicaron a paralizacion do sector das renovables
en Galicia. Malia iso, recentemente, a través das poxas eléctricas, pouco a pouco estase volvendo a reactivar este, como
se expord neste artigo.

Palabras clave: Enerxia renovable, reforma eléctrica, Galicia, poxas eléctricas.

Resumen: Recientemente, a nivel estatal se ha llevado a cabo una profunda reforma legislativa del sector eléctrico
que redujo de modo considerable el apoyo estatal al sector de las energias renovables, un sector que tiene una gran
importancia en Galicia. Por esta razon, los productores de energias renovables realizaron reclamaciones contra el
Estado espafol por los dafios causados por dicho cambio legislativo.

Las reclamaciones se efectuaron ante tribunales nacionales e internacionales. Los primeros estan rechazando estas
reclamaciones basandose en el concepto de riesgo regulatorio. Mientras, en cuanto a los sequndos, el CIADI resolvid
recientemente la primera controversia al respecto, fallando a favor de los inversores.

La reduccion de la remuneracién y el tratamiento juridico que se le dio han supuesto la paralizacion del sector de las
energfas renovables en Galicia. A pesar de ello, recientemente, a través de las subastas eléctricas, poco a poco se esta
reactivando el mismo, como se expondra en este articulo.

Palabras clave: Energia renovable, reforma eléctrica, Galicia, subastas eléctricas.
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Abstract: Recently in Spain a deep legislative reform of the electrical sector has been carried out. This fact has consi-
derably reduced state support for the renewable energy sector; a sector that has a great importance in Galicia. For this
reason, renewable energy producers claimed damages caused by this legislative change against the Spanish State.
The claims were made before national and international courts. The former is rejecting these claims on the basis of
the concept of regulatory risk. Meanwhile, with regard to the latter, ICSID has recently decided the first controversy in
this respect, failing in favour of investors.

The reduction of remuneration and the legal treatment that has been given to it has involved the paralysis of the
renewable energy sector in Galicia. Despite this, recently, through the electrical energy auctions, the sector is little by
little reactivating, as will be shown in this article.

Key words: Renewable energy, electrical reform, Galicia, electric auctions.

Sumario: 1 Introduccion. 2 La reforma eléctrica: El objeto de la controversia. 2.1 Marco de partida. 2.2 La reforma
eléctrica. 3 Efectos de la reforma en Galicia. 3.1 Efectos econdmicos. 3.2 Efectos juridicos. 3.2.1 Jurisprudencia nacional.
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1 Introduccion

El sector eléctrico es un sector de gran complejidad técnica y econémica, siendo la energia
eléctrica un recurso clave para cualquier pais en la actualidad. Su importancia social impli-
ca que su abastecimiento se articule como un servicio de interés econémico general. Ello,
unido a la relevancia estratégica del sector y a su propia estructura, implica la existencia de
abundante legislacién tanto a nivel nacional como europeo e incluso internacional.

Dentro del sector eléctrico, las energias renovables comenzaron a incrementar su importancia
desde la década de los noventa. Este sector de las renovables en Galicia disfruta de gran
relevancia como motor econémico y creador de empleo. Esto, que en buena parte fue de-
bido a las caracteristicas naturales de nuestro pais, pudo ser posible gracias a un importante
apoyo estatal desde que la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del sector eléctrico, contempld
un marco regulador especifico. Aunque esta normativa sufrié varias reformas en la primera
década del siglo XXI, estas estuvieron caracterizadas por el apoyo estatal al sector, tratando
de cumplir con los objetivos marcados desde la Unién Europea. De este modo, las renovables
han vivido un gran auge durante estos afios, hasta el punto de que Galicia se ha convertido
en una de las regiones mas punteras de Espafia en este campo, siendo esta al mismo tiempo
uno de los Estados que ha apostado mas decididamente por este tipo de energia.

Este panorama cambié drasticamente con la reforma del sector eléctrico comenzada en el
afo 2012, con el cambio de gobierno producido tras las elecciones de 20 de noviembre de
2011. Esta reforma desemboco en la derogacion de la Ley 54/1997 por la Ley 24/2013, de
26 de diciembre, del sector eléctrico, que se convirtié en la nueva norma de cabecera del
sector. Debido a ello, el apoyo a las energias renovables sufrié recortes de gran calado, lo
gue implicé fuertes protestas, muchas de las cuales terminaron en los tribunales.

Esta nueva normativa no solo recorté el apoyo administrativo a las energias renovables, sino
gue modifico también los conceptos por los que recibir una ayuda mayor o menor. Debido
a la importancia del sector en Galicia, este cambio normativo resultd de gran importancia.
A causa de este, las inversiones se redujeron debido a la disminucién del atractivo del sector
y a la inseguridad juridica generada por la nueva normativa. A pesar de ello, recientemente
comenzd a mostrar de nuevo signos de activad.

De este modo, el analisis que centrara este estudio versara acerca de la reforma eléctrica
y sus efectos sobre las renovables en Galicia. Igualmente, también se hara referencia a los
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problemas generados a partir de este cambio normativo y a las perspectivas de futuro del
sector.

2 Lareforma eléctrica: El objeto de la controversia

2.1 Marco de partida

Desde la década de los noventa las cuestiones medioambientales empezaron a cobrar im-
portancia en las politicas energéticas de la Unién Europea, favoreciendo el crecimiento del
sector de las energias renovables. Con el Tratado de Maastricht de 1992 se introdujeron las
competencias de la Unién Europea en materia energética. Posteriormente, en 1996 se publicé
el Libro Verde sobre energias renovables y en 2001 el Libro Blanco junto con la Directiva
2001/77/CE, donde ya se concretaban ciertas metas. Con ello, el sector empezé a estar mas
presente en las politicas energéticas. De este modo, la Comision establecié como objetivo
para 2010 que la energia final procedente de fuentes renovables fuera por lo menos del
10 % y el Parlamento Europeo ampli6 este porcentaje hasta el 15 %, quedando estipulado
en la Directiva 96/92/CE del Parlamento Europeo y del Consejo.

A su vez, se promulgaron un conjunto de directivas conocido como “Paquete Verde”, dentro
del que destaca la Directiva 2009/28/CE del Parlamento Europeo y del Consejo. Esta normativa
introdujo los denominados objetivos 20/20/20, los cuales implican que en el afio 2020 se
reduzcan las emisiones de gases de efecto invernadero en un 20 % respecto a los niveles de
1990 —pueden implicar una reduccion de hasta el 30 % si se cumplen ciertas condiciones—,
que el 20 % de la energia consumida provenga de fuentes renovables y que se mejore la
eficiencia energética en un 20 %".

Tanto la Directiva 2009/28/CE como el resto de la normativa del “Paquete Verde"” otorgan a
los Estados miembros un gran margen de discrecionalidad a la hora de realizar su regulacion
concreta. Fue en este margen en el que el Estado espafiol se movié para efectuar las diversas
normativas creadas al respecto?.

Ademas, también es necesario destacar que a través del Real decreto 2563/1982, de 24 de
julio, sobre traspaso de funciones y servicios de la Administracion del Estado a la Comunidad
Auténoma de Galicia en materia de industria, energia y minas, la Xunta de Galicia pasé a
ejercer las funciones correspondientes al Ministerio de Industria y Energia en materia de
energia. En cambio, en el ambito de produccién, por ejemplo, no se le traspasaron estas
funciones cuando el aprovechamiento afectara a otra comunidad autébnoma. Por otra parte,
esa norma también determind que, a pesar de la cesidon de competencias, la explotacion
del sistema de producciéon y transporte de energia debia ajustarse a las instrucciones del
Ministerio de Industria y Energia, siempre y cuando esa produccion y transporte estuvieran
integrados en la red peninsular.

1 SEVILLAJIMENEZ, M, GOLF LAVILLE, E.,y DRIHA, O.M, “Las energias renovables en Espafia”, Estudios de Economia Aplicada, Vol. 31-1, 2013, p.37.

2 MIGNORANCE MARTN, C., “Energias renovables y riesgo regulatorio: los principios de sequridad juridica, irretroactividad y proteccion de la
confianza legitima en el ambito de la produccion de energia eléctrica desde fuentes proambientales”, Revista Andaluza de Administracion
Pdblica, n. 87,2013, pp. 145-147.
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Todo ello debe ser contextualizado en el ambito de la firma del Protocolo de Kioto de 1997
sobre el cambio climatico. En él, un gran nimero de paises se comprometié a reducir su
emision de gases de efecto invernadero a la atmésfera. Una buena forma para hacer esto
era desarrollando las energias renovables, pero estas energias no eran competitivas ante las
convencionales, por lo que parte de los gobiernos que apostaron por este sector, entre los
gue se incluyd el espafiol, decidieron apoyarlo econémicamente?.

Sin embargo, tanto la Administracion espafola como la gallega favorecieron de forma cons-
tante el crecimiento del sector de las energias renovables desde la década de los noventa
con regulaciones benévolas.

La principal norma de esta época fue la Ley 54/1997, con la cual, como cambio trascendental,
se liberalizd el mercado primario de energia. La otra caracteristica clave de esta regulacion
fue el importante apoyo al régimen especial —en el que se incluian las renovables—, en la
busqueda de cumplir con los objetivos comunitarios para el afio 2010. En el desarrollo de
dicha disposicion legal se pueden distinguir tres claros periodos, dentro de los cuales destaco
un real decreto central sobre el que se baso el resto de normativa.

El primer periodo reglamentario se encuadra entre los afios 1998 y 2004. En este, la norma
principal fue el Real decreto 2818/1998, de 23 de diciembre. Aqui, el sistema retributivo
elegido establecié en su base central una eleccién entre dos alternativas. Por un lado, los
productores podian acudir al mercado y en él, ademas del precio al que consiguieran vender
la energia, obtener una prima fija por encima de los ingresos propios de la venta. Mientras, la
otra alternativa se basaba en la venta de energia a las empresas abastecedoras, que estaban
obligadas a comprarla preferentemente, por lo que percibian un precio fijo total distinto
del de mercado. Este precio también era ajustado anualmente y permitia a los generadores
predecir con mayor exactitud sus ingresos, puesto que no dependian de la fluctuacién de
los precios del mercado. En este periodo, en lo referido a Galicia se debe citar también el
Decreto 302/2001, de 25 de octubre, que impulsé el crecimiento de la energia edlica.

El segundo bloque normativo se construyo sobre el Real decreto 436/2004, de 12 de marzo,
abarcando el periodo de 2004 a 2007. Esta norma en su exposicion de motivos explicaba
gue nacia con el objetivo de otorgar un marco regulatorio duradero, objetivo y transparente.
Asi pues, se tratd de reforzar el caracter previsible de la remuneracion y la estabilidad del
sistema, eliminando revisiones de tarifas retroactivas y garantizando la rentabilidad de las
inversiones con un nuevo método de retribucion. Esta forma de retribucion implicaba, de
nuevo, una eleccion entre dos alternativas. De este modo, los productores podian acudir al
mercado, que tenia mayores riesgos pero también mayores posibilidades de ganancia, o no
hacerlo. La diferencia con la retribucion del Real decreto 2818/1998 residia en la venta a los
distribuidores —en lugar de directamente al mercado-. Esta pasé a recibir una remuneracion
referenciada indirectamente al mercado, incentivandose que los productores acudieran a
la opcion de mercado®. En este periodo Galicia, que habia comenzado desde muy pronto
a apostar por este tipo de energia, se consolidé como la comunidad auténoma con mayor

3 SAENZDEMIERA, G., DEL RI0 GONZALEZ, P, y VIZCAINO, I, “Analysing the impact of renewable electricity support schemes on power prices:
The case of wind electricity in Spain”, Energy Policy, n. 36,2008, pp. 3345-3346.

4 DELRIOGONZALEZ, P, “The years of renewable electricity policies in Spain: An analysis of successive feed-in tariff reforms”, Energy Policy,
n.36,2008, pp. 2918-2926.
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produccién eléctrica a través de energias renovables, especialmente edlica, asi como la que
disfrutaba de una potencia instalada mayor®.

El Real decreto 436/2004 fue derogado por el Real decreto 661/2007, de 25 de mayo,
que constituyd la norma basica por la que se rigié el tercer periodo de desarrollo de la Ley
54/1997, y que abarcé desde 2007 hasta la reforma eléctrica. Con este cambio normativo,
el régimen de retribucién introdujo ciertos mecanismos de revision, con la finalidad de apor-
tarle seguridad juridica al sistema. Una vez mas, la norma permitia dos opciones de venta de
energia. Por un lado, se podia seguir con la tarifa requlada como en la anterior normativa.
Mientras, la opciéon de acudir al mercado variaba. Asi, eligiendo esta, se podia vender la
energia a través del sistema de ofertas gestionado por el OMIE, a través de una contratacion
bilateral o a plazo, o a través de una combinacion de todo esto, contando con una prima a
mayores. Al igual que con la anterior normativa, se traté de alentar a los productores para
gue acudieran al mercado®. Mientras, en lo relativo a Galicia, esta dejé de encabezar la lista
tanto en produccion a través de fuentes renovables como en potencia instalada, pero logréd
estar siempre entre las comunidades a la cabeza.

1.1 Lareforma eléctrica

Durante estos afios de continuo apoyo estatal al sector de las energias renovables, el sistema
eléctrico acumuld un déficit tarifario considerable. Este se puede definir como la diferencia
entre los ingresos que las empresas distribuidoras de energia reciben de los pagos cobrados
a los consumidores por la tarifa requlada y los costes reconocidos por la normativa’. Dichos
costes incluyen el coste de producir, transportar, distribuir y comercializar la electricidad,
los impuestos, un concepto especifico destinado a reducir este déficit y unos costes que se
fueron asociando a la tarifa por diversos motivos. Estos ultimos se dividen en: a) costes por
prestaciones sociales tales como subsidios al consumo de carbén nacional, b) costes provo-
cados por las politicas de cohesion territorial, como pueden ser los pagos que se hacen a los
generadores de electricidad en las islas, y ¢) costes derivados de decisiones de politica econé-
mica y medioambiental, donde se encuentran las primas pagadas a las energias renovables®.

Por su parte, los ingresos que las empresas eléctricas reciben de los consumidores no solo
se componen del precio pagado por la energia consumida, sino que también contienen una
tarifa de acceso en la cual se incluyen peajes correspondientes tanto al transporte como a la
distribucion, asi como primas al régimen especial y otros costes de abastecimiento®.

Aunque doctrinalmente existe cierto debate acerca de la influencia de las energias renovables
en el déficit tarifario, desde la Administracién han sido sefaladas como unas de las principales
culpables. Este argumento se empled para explicar la necesidad de la reforma eléctrica y la
bajada de la remuneracién otorgada al sector de las energias renovables.

5 Datos consultados en la CNMC en: https://www.cnmc.es/ (14 de abril de 2018).

6 RUIZOLMO, .,y DELGADO PIRQUERAS, F., “La nueva requlacion legal de las energias renovables: Del régimen especial al régimen especifi-
0", Alenza Garcia, J.F. (dir), La requlacion de las energias renovables ante el cambio climdtico, Thomson-Reuters Aranzadi, Navarra, 2014,
pp. 83-84.

7 FABRAUTRAY, J,, “EL déficit tarifario en el sector eléctrico espafiol”, Temas para el debate, n. 210, 2012, p. 52.

8  SALLE ALONSO, C., “ELdéficit de tarifay la importancia de la ortodoxia en la requlacion del sector eléctrico”, Papeles de economia espario-
la,n.134, 2012, pp. 102-103.

9 MONTES, E., “EL déficit tarifario”, Economistas, vol. 30, n. 131, 2012, p. 235.
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Esta reforma eléctrica, aunque se tiende a situar temporalmente en el cambio de gobierno
estatal a finales del aflo 2012, ya encuentra sus primeras normas controvertidas unos afios
antes. Asi, dentro de estas se debe citar el Real decreto 1565/2010, de 19 de noviembre, y el
Real decreto ley 14/2010, de 23 de diciembre. Estas normas fueron el primer contratiempo
significativo a la politica prorrenovables, y, en especial, afectaron a la energia fotovoltaica.
La primera de ellas redujo las primas de la energia fotovoltaica, pasando la vida Util en
gue podian percibirla de 30 a 25 afios. Mientras, la segunda introducia peajes a todos los
productores por verter la energia a la red y limitaba las horas equivalentes de la energia
fotovoltaica —con la consiguiente disminucion de la retribucion—.

De una manera similar, en Galicia, la Ley 8/2009, de 22 de diciembre, por la que se regula el
aprovechamiento edlico, introdujo un canon edlico, justificindose este en el “impacto visual
y ambiental” creado por este tipo de energfa (art. 11). Esta norma, que fue promulgada
poco tiempo después de la entrada en el Gobierno gallego del Partido Popular, indicaba
también en su disposicion transitoria primera que las mismas razones que la justificaban
eran causas necesarias y suficientes de interés publico para determinar el desistimiento de
los procedimientos de autorizacion de parques edlicos en tramitacion instruidos al amparo
de la Orden de 6 de marzo de 2008, aprobada por el anterior Gobierno conformado por
el Partido Socialista y el Bloque Nacionalista Galego. Esta norma reconocia a este respecto
la existencia de un posible dafio a las entidades concursantes y disponia que “las indemni-
zaciones que, en su caso, deriven del desistimiento se referiran exclusivamente a los gastos
debidamente justificados que hayan resultado imprescindibles en la instrumentacién de la
solicitud siempre y cuando tales documentos no sean utilizados en las nuevas convocatorias
que se produzcan al amparo de esta ley” (punto cuarto de la disposicién transitoria prime-
ra). En cambio, se produjeron diversos contenciosos al respecto debidos, esencialmente, a
la desestimacion por silencio de la Conselleria de Economia e Industria de las reclamaciones
de responsabilidad patrimonial surgidas de esta actividad. La mayoria de estos supuestos se
resolvieron en el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, donde en resoluciones tales como
la Sentencia 415/2016, de 18 de mayo (JUR 2016\138542)'° o la Sentencia 715/2015, de
16 de septiembre (JUR 2015\232707), se estimaron en parte los recursos presentados, pero
devolviendo solamente los gastos relativos a costes de anteproyectos y memorias presentados
ante la Administracion que fueron efectivamente preseleccionados para su futura adjudica-
cion. Ante ello, algun afectado como el grupo Andavia Renovables (participado por grandes
empresas como Coren, Copasa o Gadisa) recurrié al Tribunal Supremo. En cambio, el alto
tribunal, en la Sentencia 2038/2017, de 20 de diciembre (RJ 2017\5897, caso Andavia),
confirma la resolucion del Tribunal Superior de Justicia de Galicia.

Tras esto, en 2012 hay que destacar el Real decreto 1/2012, de 27 de enero, por el que se pro-
cedio a la suspension de los procedimientos de preasignacién de retribuciéon y a la supresion
de los incentivos econdmicos para nuevas instalaciones de produccion de energia eléctrica
a partir de cogeneracién, fuentes de energia renovables y residuos, y la Ley 15/2012, de 27
de diciembre, que establecié un impuesto del 7 % a los productores y eliminé las primas a
la electricidad generada con gas.

Ya en el afio 2013, se aprobo el Real decreto ley 2/2013, de 1 de febrero, que seguia tratando
de corregir los desajustes entre ingresos y costes en el sector eléctrico. Este decreto introdujo

10  Las referencias de la jurisprudencia utilizada son todas de Westlaw Aranzadi.
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ciertas reducciones a la baja en la remuneracion al régimen especial y cambid la actualizacion
de las tarifas segun el IPC por un indice de referencia mas bajo. Esta norma, igual que habia
sucedido con el Real decreto ley 14/2010, fue objeto de recurso de inconstitucionalidad.
El Tribunal Constitucional, en su Sentencia del Pleno 183/2014, de 6 de noviembre (RTC
2014\183), no dictamino sobre la posible inconstitucionalidad por pérdida sobrevenida del
recurso —como habia sucedido en la sentencia sobre el Real decreto ley 14/2010-, debido a
gue la norma fue derogada antes de la resolucién''.

Posteriormente, el Real decreto ley 9/2013, de 12 de julio, en su exposicion de motivos recoge
gue su realizacion responde al “caracter insostenible del déficit del sector eléctrico y de la
necesidad de adoptar medidas urgentes de vigencia inmediata que permitan poner fin a esta
situacion”. En él se lleva a cabo una reconsideracién del régimen especial y su remuneracion’?.

La nueva retribucion pasé a ser determinada por lo que se hubiese obtenido de la venta
de energia en el mercado mas una retribucién especifica por unidad de potencia instalada.
Con ello se busco cubrir los costes no recuperables en el mercado de una instalacion tipo
ocasionados por la inversion inicial'3. La Administracion, para calcular esta retribucion, se basa
en datos estandar de ingresos, costes de explotacién e inversién inicial para una empresa
eficiente y bien gestionada'. Esto encuentra el concepto de rentabilidad razonable como
punto de referencia, la cual se calcula sobre la base de los bonos espafoles a diez afios mas
un diferencial, que actualmente es del 3%, y es lo que se considera que cada instalacién
debe percibir a lo largo de su vida Util. De este modo, para su célculo también se incluyen
las cantidades percibidas en ejercicios anteriores. Finalmente, el Ultimo aspecto destacable
de la nueva remuneracion es la revision de los pardmetros retributivos cada seis afos.

En cuanto a las instalaciones ya existentes, se les aplicd esta nueva normativa de manera simi-
lar a las nuevas instalaciones, pero disfrutaron de un régimen transitorio que acabd resultando
problematico. Este régimen consistié en la aplicacion mayoritaria de la normativa anterior
hasta que se hubiesen aprobado las disposiciones necesarias para la plena aplicacion del real
decreto. Asi pues, la remuneracion a las renovables en estas fechas implico liquidaciones a
cuenta amparadas por este régimen transitorio. Posteriormente, una vez aprobada la nueva
normativa, dichas liquidaciones fueron objeto de regularizacion, implicando derechos de
cobro u obligaciones de pago y dando lugar a debate sobre la existencia de retroactividad
en la medida.

Todos estos cambios prepararon el camino para la aprobacion de la Ley 24/2013, de 26 de
diciembre, del sector eléctrico. Esta se convirtio en la nueva norma principal del sector. Con
ella se eliminé —al menos de manera nominal- el régimen especial de las energias renovables.
A pesar de ello, esta norma también prevé la posibilidad de que, con caracter excepcional, se
establezcan nuevos regimenes retributivos especificos para fomentar la produccién a través

11 BARNES VAZQUEZ, J., y PEREZ DE AYALA BECERRIL, L., “Reflexiones sobre los cambios normativos y sus efectos en los particulares. Los
problemas que plantea la responsabilidad del estado legislador. La necesaria prospeccion de los poderes publicos”, Riesgo regulatorio en
las energias renovables, Aranzadi, Navarra, 2015, pp. 215-216.

12 GALAN VIOQUE, R., “El ocaso de las energias renovables en Espafia”, Sandulli, M.A., y Vandell, L. (dir. congr.), / servizi pubblici economici tra
mercato e regolazione: atti del 20° Congresso italo-spagnolo dei professori di diritto amministrativo: Roma 27 febbraio-1 marzo 2014,
2016, pp.391-392.

13 GOMEZ-FERRER RINCON, R, “La sostenibilidad econdmica y financiera del sistena eléctrico”, Rivero Ortega, R., y Rastrollo Suarez, J.J.
(coords.), Actas del XI Coloquio Hispano-Portugués de Derecho Administrativo, Salamanca, 2014, pp. 80-81.

14 De este modo, la nueva remuneracion se desvincula del concepto de productividad.
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de energias renovables para el caso de que se establezcan nuevos objetivos energéticos desde
la Unién Europea o cuando su introduccion suponga la reduccion del coste energético y de
la dependencia energética exterior. A mayores, en esta ley se concretan mas las revisiones
del sistema retributivo que introdujo el Real decreto ley 9/2013, aungue no se acabaron de
definir por completo.

Este mayor detalle de la nueva remuneracion se introdujo con el Real decreto 413/2014, de
6 de junio, donde se contiene la férmula basica de retribucion a los generadores de reno-
vables. Dicha férmula aparece mas detallada en la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio.

Esta norma implicd un cambio de filosofia en la forma de retribuir, ya que, hasta el momento,
se hacia por la energia generada. Ahora, los componentes basicos que se tratan de recoger
son un elemento que englobe lo que se recibi¢ de ayudas en el pasado y otro que determine
cuanto se debe percibir en el futuro. Todo esto es ajustado a los periodos que quedan de
vida util de la instalacion para no percibir de mas.

Ademas, también se tiene en cuenta la rentabilidad razonable que la Administracion ga-
rantiza. Esta rentabilidad se calcula como la promedio del rendimiento de las Obligaciones
del Estado a diez afos en el mercado secundario los 24 meses previos al mes de mayo del
ano anterior al del periodo regulatorio, incrementandose en un diferencial. Actualmente
esta establecido en un 7,503 %. De este modo, los conceptos clave pasan a ser la potencia
instalada y el ano de instalacion de autorizacion definitiva, obviando totalmente la produc-
tividad de las instalaciones.

3 Efectos de la reforma en Galicia

3.1 Efectos econdmicos

Como se indicaba en el apartado anterior, en la nueva remuneracion a las renovables influye
principalmente el afo de instalacion y la potencia instalada, aunque este Gltimo factor sim-
plemente multiplica la forma de retribucién. A pesar de lo anterior, si que se debe destacar
gue, en funcion del tipo de energia renovable de la que se trate, la formula sufre ciertas
modificaciones. Aun asi, lo descrito se corresponde, entre otras, con la remuneracioén a la
energia edlica, que en 2012, al inicio de la reforma, englobaba cerca del 75 % de la potencia
renovable instalada en Galicia'™.

Partiendo de lo anterior, se debe observar, en primer lugar, como evolucioné la potencia
instalada en Galicia, algo que se puede ver en la siguiente gréfica:

15  Datos consultados en la CNMC, excluyendo de entre las renovables la gran hidraulica, es decir, la que tiene una potencia instalada superior
alos 50 MW.
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la CNMC.

En la grafica se muestra como en Galicia se aposté de manera precoz por las energias re-
novables. Asi, existié una constante evolucion hasta el afio 2008, momento en el que se
produjo un cambio del régimen remuneratorio, el cual introdujo un escenario un poco menos
favorable para las explotaciones gallegas. Ademas, a ello hay que anadir que con el estado
de la tecnologia actual —que estéd avanzando de forma muy rapida— era complicado aprove-
char mas de forma rentable los recursos energéticos gallegos. Otro aspecto que contribuyd
a este menor crecimiento fue la promulgacion de la Ley 8/2009 y la problematica surgida a
causa de esta que antes describimos.

Otro dato que se percibe en la gréfica y que es preciso concretar es el afio medio de autori-
zacion definitiva que tienen las explotaciones de renovables gallegas. Este, basandonos en
datos de la CNMC, es 2002. Mientras, en comparativa, el afo medio de instalaciones de
este tipo en Espana es 2005.

Tomando este dato, se puede analizar como se han visto afectadas las renovables en funcién
de este. Asi, centrandonos en la energia edlica, que como se indicaba es la principal fuente
renovable en Galicia, la variacion media estatal de la remuneracién con la reforma eléctrica
se produjo de la siguiente manera:

Variacion en funcidn del afio de instalacion de la nueva retribucion
repecto a la anterrior para el promedio estatal

60% -

40% - |
20% - — \\
0%
-20% -
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-120% -
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la CNMC.
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En esta grafica se refleja como las instalaciones que poseen un afo de autorizacion definitivo
anterior a 2003 fueron consideradas como enteramente amortizadas por la Administracion,
por lo que no se les otorgd remuneracién ninguna. Por su parte, las instalaciones realizadas
entre el ano 2003 y el 2008 sufrieron importantes recortes en su remuneracion, aunque
estos fueron menores en las instalaciones mas recientes. Finalmente, a partir de 2008 los
parques edlicos se encuentran con una retribucién mayor que la que venian recibiendo.
Esta crece hasta 2010, cuando comienza a bajar, pero situandose siempre por encima de la
remuneracion anterior.

La evolucion de esta grafica deja ver un comportamiento del legislador un tanto incompren-
sible. Asi, esta, en lugar de morir en cero —es decir, que la remuneracion fuera igual que
la de la legislacion anterior—, sigue aumentando una vez llegada a los niveles retributivos
anteriores. Por lo tanto, partiendo de que la explicacion principal de esta reforma por parte
del Gobierno era la de combatir el déficit tarifario, este comportamiento resulta incoherente.

Esto tiene gran relevancia en lo relativo a las explotaciones gallegas, ya que, como se des-
cribio, a partir de 2008 la potencia instalada aumenté muy poco, teniendo, por lo tanto,
casi todas las instalaciones una fecha de autorizacién definitiva anterior. Asi pues, la energia
edlica en particular y las renovables gallegas en general se vieron especialmente perjudicadas
por la reforma eléctrica. Si lo comparamos con el resto de las comunidades auténomas, el
efecto es el siguiente:

Variacion de la retribucion especifica de la energia edlica por comunidad auténoma

Comunidad auténoma' Variacion de la retribucion
Andalucia 6,67 %
Aragon -79,21%
Asturias -16,82%
Cantabria 52,78 %
Castilla-La Mancha -51,94%
Castilla'y Leon -18,11%
Cataluna 5,36 %
Comunidad Valenciana 3,06 %
Galicia -75,07 %
La Rioja -92,42%
Murcia 2,11%
Navarra -93,45%
Pais Vasco -87,98%
Promedio peninsular -40,55 %

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la CNMC.

16 Las comunidades auténomas de Madrid y Extremadura, asi como las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla son excluidas porque antes
de la reforma eléctrica no disfrutaban de potencia eolica instalada. Por su parte, las comunidades auténomas de as Islas Canarias e Islas
Baleares tampoco fueron incluidas en el andlisis, ya que la liquidacion de su remuneracion especifica se realiza de manera diferente
debido a sus especiales circunstancias.
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De esta tabla se extrae que los parques edlicos gallegos fueron de los mas perjudicados por la
reforma eléctrica, solo superados por los aragoneses, vascos, riojanos'” y navarros. Los parques
de estas comunidades autonomas son los que tienen un afo de autorizacion definitiva mas
antiguo y operan con un mayor nimero de horas equivalentes de funcionamiento al afo
—es decir, son mas productivos—. Las causas que implican estos resultados se encuentran en
que desde la Administracién se consideraron ya amortizados los parques anteriores a 2003,
como se veia en la grafica anterior, y parcialmente amortizados los parques con un afo de
autorizacion definitivo comprendido entre 2003 y 2008. Ademas, a diferencia de lo que
sucedia con la anterior normativa, esta forma de remuneracién no premia la productividad
de las instalaciones. Sin embargo, los lugares donde el nimero de horas equivalentes era
superior, como en el caso gallego, se vieron comparativamente perjudicados.

Con estos datos se puede afirmar que la reforma eléctrica introdujo un claro recorte de la
remuneracion global en el sector de las renovables y, en particular, en el sector edlico. El
promedio peninsular bajé un 40,5 % y la Unica comunidad que se vio altamente favorecida,
Cantabria, presenta una escasisima potencia instalada, por lo que no resulta relevante en el
contexto estatal. Como resumen, teniendo en cuenta que la prima total que la Administracion
otorgé a la edlica en 2012 bajo el amparo de la anterior legislacién fue de en torno a los
2.053 millones de euros, el ahorro que el Gobierno conseguira lograr con esta nueva forma
de retribuir sera de unos 832,5 millones de euros'®. Ademas, dentro de este contexto, Galicia
resultd especialmente perjudicada.

De este modo, los productores gallegos, junto con los de otras comunidades auténomas,
emitieron quejas, poniendo de manifiesto precisamente que estaban siendo penalizados a
pesar de contar con las instalaciones mas eficientes y ser los que en su dia habian asumido
el riesgo de apostar por una tecnologia que, en aquel momento, aun no estaba madura.
En cambio, argumentaban, las instalaciones que tenian una menor eficiencia y se habian
subido al arranque de las renovables una vez visto ya que el sector era rentable son las que
salen mas beneficiadas de la reforma. Todo ello desembocé en un amplio nimero de litigios
tanto ante tribunales nacionales como internacionales.

3.2 Efectos juridicos

3.2.1 Jurisprudencia nacional

Sobre el paquete normativo constituyente de la reforma eléctrica, se realizaron multiples
reclamaciones tanto desde empresas privadas y particulares como desde instituciones. As,
por ejemplo, la Xunta de Galicia elevd al Tribunal Constitucional un recurso de inconstitu-
cionalidad en el caso del Real decreto ley 1/2012, aunque fue desestimado. De este modo,
la reforma eléctrica dio pie a una amplia jurisprudencia tanto del Tribunal Constitucional
como, especialmente, del Tribunal Supremo. El concepto central en el que se basaron ambos
tribunales fue el del riesgo regulatorio.

17 Esta comunidad auténoma tiene la caracterfstica de que su potencia instalada es muy pequefia, por lo que su relevancia es escasa.

18  Aunque esto es una aproximacion, ya que dentro de dicho calculo juegan otros factores que no se estan teniendo en cuenta, como puede
ser la evolucion de la potencia instalada. En el eje econdmico se profundizé mas en: BLANCO MOA, J.A., “A reforma eléctrica en Espafia:
Efectos sobre o sector edlico”, Repositorio Institucional da UDC, 2015.
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Este concepto, creado por la jurisprudencia, encuentra su origen a finales de los afios ochenta
y principios de los noventa, en los denominados sectores regulados —como es el energético—.
Estos, que fueron liberalizados en esa época, eran sectores estratégicos, por lo que precisa-
ban de una importante regulacién estatal. Ello se debia a la necesidad de defender ciertos
intereses generales, normalmente mediante las obligaciones de servicio publico™.

Asi, el riesgo regulatorio se define como la posibilidad existente de que las normas basicas de
un determinado sector —regulado- varien, y con eso se frustren las estrategias y expectativas
de los operadores de dicho sector, fundadas en la regulacion anterior. Este, ademas, permite
gue los principios de seguridad juridica y confianza legitima se vean reducidos. En la doctrina
establecida por el propio Tribunal Supremo este riesgo se les impone a los operadores privados
del sector, que tienen la obligacién de soportarlo como una carga®.

En lo relativo a la seguridad juridica, se debe partir del componente doble del mismo. Este,
por un lado, exige la regularidad estructural y funcional del sistema juridico a través de sus
normas e instituciones, debiendo ser previsibles los efectos de la aplicacion de estas normas.
Mientras, por otro lado, también implica la posibilidad de conocimiento del derecho que
es necesario aplicar por sus destinatarios?'. Asi, en palabras del Tribunal Constitucional en
la Sentencia 270/2015, de 17 de diciembre de 2015 (RTC 2015\270) —que versa sobre la
constitucionalidad de dicho Real decreto ley 9/2013—, este principio se debe entender como
la certeza sobre el ordenamiento juridico aplicable, la ausencia de confusién normativa y la
previsibilidad en la aplicacion del derecho. En este caso el Tribunal Constitucional consideré
gue esta norma no vulneré el principio de confianza legitima, ya que las circunstancias
econdmicas del sector hacian necesario un cambio normativo. Ademads, este cambio no se
podia argumentar que fuera inesperado para un operador prudente y diligente, debido, de
nuevo, a las circunstancias econémicas del sector??.

La misma linea jurisprudencial es mantenida por el Tribunal Supremo al analizar esta norma. A
su vez, cuando resolvié sobre la legalidad del Real decreto ley 2/2013 y la Orden [ET/221/2013
en la Sentencia de 16 de marzo de 2015 (RJ 2015\988), hizo primero referencia al principio
de seguridad juridica comunitario. Sobre este, citando la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea de 10 de septiembre de 2009 (asunto C-201/08, Plantanol GmbH &
Co. K@), el Supremo explicé que la seguridad juridica en el ambito comunitario se habia
concretado en la claridad, precisién y suficiente publicidad de las normas, pero no impide
en ningun caso cambios en la regulacion. Mientras, en el ambito nacional y en el de las
renovables continla con la doctrina ya expuesta y niega que la reforma eléctrica contrarie
este principio. De idéntica manera resolvié a la hora de analizar el Real decreto 413/2014
y la Orden [ET/1045/2014. Sin embargo, en las resoluciones derivadas de estas normas, la
mayoria de las sentencias cuentan con uno o dos votos particulares, en los cuales se considera

19  GONZALEZ RIOS, I, “Las «obligaciones de servicio puiblico» en el sector eléctrico (de la proteccidn del consumidor a la proteccion del
medio ambiente)”, Rivero Ortega, R., y Rastrollo Sudrez, J.J. (coords.), Actas del XI Coloquio Hispano-Portugués de Derecho Administrativo,
Salamanca, 2014, pp. 215-216.

20 RODRIGUEZ BAJON, S., “EL concepto de riesqo requlatorio. Su origen jurisprudencial. Contenido, efectos y limites”, Revista de Administra-
cion Publica, n.188,2012, pp. 189-192.

21 BERMEJO VERA, J., “EL principio de sequridad juridica”, Santamaria Pastor, J.A. (dir)), Los principios juridicos del Derecho Administrativo,
Wolters Kluwer-La Ley, Madrid, 2010, p. 82.

22 ALENZA GARCIA, J.F, “Las energias renovables ante la fugacidad legislativa: La mitificacion de los principios de (in)seguridad juridica y
de (des)confianza legitima: (A propdsito de la STC 270/2015 sobre el nuevo sistema retributivo de las energias renovables)”, Actualidad
Juridica ambiental, n. 55, 2016, p. 8.

REGAP | ISSN: 1132-8371 | Num. 56 (julio-diciembre 2018)



José Antonio Blanco Moa

vulnerado el principio de seguridad juridica por la existencia de retroactividad ilicita, asi como
por el vacio legal de casi un afo entre la entrada en vigor del Real decreto ley 9/2013 y la
del Real decreto 413/2014 y la Orden [ET/1045/2014.

El principio de confianza legitima presenta una intima relacion con el de seguridad juridica,
hasta el punto de que hay autores que defienden que este es el reflejo del sequndo en si-
tuaciones individuales?3. Igual que este, encuentra sus raices en el derecho aleman, aunque
su concepto alli, denominado Vertrauensschutz, tiene unos matices ligeramente distintos?*.
Este principio fue acogido en el ordenamiento juridico espafol a través de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, especialmente por un conjunto de sentencias dictadas a finales de
la década de los ochenta y comienzos de los noventa que contaron con el magistrado D.
Benito Santiago Martinez Sanjuédn como ponente?.

Con respecto a este principio, la jurisprudencia del Tribunal Supremo no se desvia demasiado
de lo expuesto para el principio de seguridad juridica. De este modo, sentencias tales como
la 1271/2016, de 1 de junio (RJ)/2016/3452), vuelven a incidir en la previsibilidad del cambio
normativo en el sector, cuestion por la cual defienden que este principio no es vulnerado por
la reforma, ya que consideran que no se generé una confianza legitima en los productores
de energias renovables acerca de que el marco legislativo no variaria. Muchas de estas sen-
tencias cuentan también con votos particulares, pero solo aprecian la vulneracion de este
principio en aspectos muy concretos tales como el referido en el apartado anterior del vacio
legal existente de casi un afio entre la entrada en vigor del Real decreto ley 9/2013 y la del
Real decreto 413/2014 y la Orden IET/1045/2014.

Mientras, el Tribunal Constitucional, en la ya citada Sentencia 270/2015, también habla de
la previsibilidad del cambio normativo. No obstante, aqui el voto particular del magistrado
D. Juan Antonio Xiol Rios, al que se adhirieron la magistrada D.* Adela AsUa Batarrita y el
magistrado D. FernandoValdés Dal-Ré, incide en el tema de la confianza legitima. Estos
consideran que la sentencia era una gran oportunidad para sentar las bases del principio de
confianza legitima y adaptarlo al ordenamiento comunitario. A pesar de ello, en este voto
particular también consideran que se respetd este principio.

Por el contrario, la Comisién Europea, en su Comunicacion del 5 de noviembre de 2013
Guidance for the design of renewable support schemes, afirmé que en el sector eléctrico
deben existir compromisos juridicos a largo plazo. Asi, continua, las reformas energéticas
deben ser especialmente cuidadosas para evitar modificar la rentabilidad de las inversiones
y traicionar las expectativas legitimas de los inversores?®.

23 MARTIN PALLIN, J.A., “La cascada legislativa que ahoga las energias renovables”, Riesgo regulatorio en las energias renovables, Aranzadi,
Navarra, 2015, p. 229.

24 GONZALEZ FERNANDEZ, J.J., “Una aproximacion a los principios de sequridad juridica, buena fe y proteccion de la confianza legitima en
derecho administrativo”, Noticias Juridicas, 2005, https:/ /sgalera.fileswordpress.com/2014/10/seguridad-juridica-confianza-legc3ad-
tima.pdf (14 de abril de 2018).

25 LAGUNA DE PAZ, J.C., “El principio de proteccion de la confianza”, Santamaria Pastor, J.A. (dir.), Los principios juridicos del Derecho Admi-
nistrativo, Wolters Kluwer-La Ley, Madrid, 2010, p. 1170.

26 ARANA GARCIA, E., “La nueva ley del sector eléctrico: Entre el riesgo regulatorio y la seqguridad juridica en el apoyo a las energias reno-
vables”, Alenza Garcia, J.F. (dir.), La requlacion de las energias renovables ante el cambio climdtico, Thomson-Reuters Aranzadi, Navarra,
2014, p.152.
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Ademas de estos dos principios comentados, los productores energéticos también alegaron
que estaban ante una reforma de caracter retroactivo, ya que su decision de inversion y
desembolso se habifa realizado ante una legislacion muy distinta. La irretroactividad esta
positivada en el articulo 9.3 de la Constitucion espafiola, donde se garantiza la irretroactivi-
dad de las disposiciones sancionadoras desfavorables o restrictivas de derechos individuales.

Aqui, en lo referente a la reforma eléctrica, la jurisprudencia nacional interpretd que la nue-
va normativa desplegaria sus efectos en ejercicios futuros y que para ser considerada una
retroactividad prohibida deberia desplegarlos también en ejercicios pasados?’. En cambio,
hubo varias sentencias que contaron con votos particulares, siendo las normas que presen-
taron un mayor debate al respecto para el Tribunal Supremo el Real decreto 413/2014 y la
Orden IET/1045/2014. Este debate vino a raiz de la introduccién del concepto de rentabilidad
razonable y de la devolucién de cantidades cobradas de mas entre la aprobacién del Real
decreto ley 9/2013 y las normas citadas. En el primero caso, la problematica parte de que
esta rentabilidad integra dentro de su definicion legal las retribuciones ya percibidas en el
pasado para determinar las que se deben recibir en el futuro. Aguf el Tribunal Supremo afirma
gue no existe retroactividad prohibida, ya que la norma no afecta a derechos patrimoniales
previamente consolidados e incorporados al patrimonio de los titulares de las instalaciones,
ni a situaciones juridicas agotadas o consumadas?®. Mientras, en lo relativo a las cantidades
cobradas de mas, el alegato de retroactividad se descarté arguyendo que estas eran pagos
a cuenta gue no constituian un derecho consolidado.

Por su parte, el Tribunal Constitucional en la Sentencia 270/2015 considerd que el Real decreto
ley 9/2013 no infringe el principio de irretroactividad. Aqui el alegato se basaba en que esta
norma deberia ser concretada reglamentariamente con caracter posterior y este reglamento
tendria efecto desde la publicacion del propio Real decreto ley 9/2013. El argumento del
Constitucional para confirmar la irretroactividad de la norma fue de nuevo la inexistencia de
derechos ya consolidados a los que esta pudiera afectar.

Observando todo esto se puede concluir que la jurisprudencia nacional consideré completa-
mente legitima la reforma eléctrica. Asi, siendo un sector que presenta riesgos regulatorios,
los operadores privados debian prever que la legislaciéon podria cambiar.

Ademas, en varias de las sentencias en que el Tribunal Supremo abordé la reforma eléctrica,
también hizo referencia al Tratado sobre la Carta de la Energia (en adelante, TCE), pero sin
profundizar demasiado en él. De este modo, por ejemplo la Sentencia del Tribunal Supremo
2131/2016, de 3 de octubre (R\2016\4854), afirmé que el TCE no fue vulnerado, ya que,
a pesar de que hubo alguna norma que fue contraria a los intereses de los inversores, “las
inversiones en esta tecnologfa siguen estando protegidas y fomentadas en Espafia por un
marco normativo sin duda favorable en su globalidad”.

Por su parte, el Tribunal Constitucional si que tratdé mas pormenorizadamente el tema en
su Sentencia 270/2015. En cambio, aqui no se incide en el fondo del asunto —es decir, la
vulneracién del TCE—, sino que lo que razona la sentencia es que los tratados internacionales

27 Estose puede observar en la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de abril de 2012 (RJ/2012/5275), que, aunque estudia el Real decreto
156572010, la Orden ITC/3353/2010 y la Circular 3/2011, en la jurisprudencia relativa a la reforma eléctrica se aplicaron los mismos
razonamientos repetidamente.

28  Sentencia del Tribunal Supremo 1271/2016.
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en vigor para Espana no forman parte del bloque de constitucionalidad que debe servir para
juzgar la compatibilidad de determinados preceptos legales. Esta postura contd con el voto
particular del magistrado D. Juan Antonio Xiol Rios, al que se adhirieron los magistrados
D.? Adela Asua Batarrita y D. Fernando Valdés Dal-Ré, que se mostré disconforme con ella.

Por todo ello, se puede afirmar que la jurisprudencia nacional apoyd la reforma eléctrica,
considerandola enteramente legal, salvo en contados casos. Asi, los productores gallegos
que reclamaron por la reduccion de sus ingresos vieron cémo sus pretensiones fueron ma-
yoritariamente desestimadas en los tribunales.

3.2.2 Jurisprudencia internacional

Las reclamaciones realizadas a causa de la reforma eléctrica no solo se efectuaron ante
tribunales nacionales, sino que también fueron interpuestas ante érganos internacionales.
Ello se realizé al amparo del TCE, la norma internacional basica en el ambito energético.

Esta norma protege las inversiones extranjeras en actividades econémicas en el sector de
la energfa, definiéndolas en su articulo 1 como las dedicadas a la exploracion, extraccion,
refinacién, produccién, almacenamiento, transporte por tierra, transmision, distribucion,
comercio, comercializacién y venta de materias y productos energéticos.

Por su parte, por inversion se entiende cualquier tipo de activo poseido o controlado directa
o indirectamente por un inversor. Estos Gltimos, para disfrutar de la proteccién del TCE,
deben ser nacionales de un Estado parte del TCE y realizar sus inversiones en otro Estado
parte. Asi, los Estados parte que reciben la inversién se comprometen a?:

—Fomentar y crear condiciones estables, equitativas, favorables y transparentes, concediendo
a las inversiones un tratamiento justo y equitativo (art. 10.1 TCE).

—No perjudicar la gestion, mantenimiento, uso, disfrute o liquidaciéon de estas, implantando
medidas exorbitantes o discriminatorias (art. 10.1 TCE).

— No conceder un tratamiento menos favorable que el exigido por el derecho internacional
(art. 10.1y 10.3 TCE).

— Garantizar la no expropiacion directa o indirecta —o medidas equivalentes— salvo que sea
por razones de interés publico, no sea discriminatorio y se lleve a cabo mediante el debido
procedimiento legal indemnizando al inversor (art. 13 TCE).

— Garantizar la libertad de transferencias de capitales y beneficios relacionados con las in-
versiones (art. 14).

Por su parte, el articulo 26 TCE explica el tratamiento de las controversias surgidas en rela-
cion con el tratado. En él se expone que se trataran de solucionar amistosamente, aunque
si existen posturas irreconciliables el inversor puede elegir, en un plazo de tres meses, entre

29 DELOS SANTOS LAGO, C.; ARANA, S., e IGLESIAS GALLARDO J.L., “Arbitraje internacional bajo el Tratado sobre la Carta de la Energia: la via
del inversor extranjero”, Cuadernos de energia, n. 30, 2011, pp. 5-7.
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los tribunales ordinarios o administrativos del pais donde efectud la inversién, un mecanis-
mo establecido con caracter previo o siguiendo los mecanismos que le ofrece el TCE. Estos
ultimos son:

— Acudir al CIADI si tanto el Estado del que es nacional el inversor como el Estado en el que
se realiza la inversion son signatarios del Convenio de Washington de 1965. A este érgano
también se puede acudir, con ciertas especificidades, si solo una de las partes es signataria
del convenio.

— Solicitar el concurso de un Unico arbitro internacional o de un tribunal ad hoc establecidos
en virtud del Reglamento de arbitraje del UNCITRAL.

— Requerir un procedimiento de arbitraje ante el Instituto de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Estocolmo®.

De dichos procedimientos, el de mayor relevancia es el de arbitraje ante el CIADI, ya que es
este 6rgano ante el que se interpusieron la gran mayoria de reclamaciones contra el Estado
espanol debido a la reforma eléctrica. Este ya emiti¢ varias resoluciones, resultando positivas
para los inversores.

La primera de estas resoluciones fue la del laudo arbitral ARB/13/36, de 26 de abril de 2017,
siendo las entidades demandantes las mercantiles Eiser Infrastructure Limited —un fondo de
inversiones inglés ligado a ABN Amro-y su filial luxemburguesa Energia Solar Luxembourg
S.a.rl. Estas empresas basaron su reclamacién en una vulneracién de los articulos 10y 13
TCE. Estos, como se indico, implican la prohibicién de denegar un trato justo y equitativo
a las inversiones, no favorecer la creacion de condiciones estables, equitativas, favorables
y transparentes, someterlas a medidas exorbitantes y expropiarlas. Aunque ello implicaria
cuatro reclamaciones distintas, por un tema de economia judicial, el tribunal establecié que
la cuestion clave era la de la garantia de un trato justo y equitativo y que, resolviendo sobre
ella, quedaria solucionada la controversia.

Asf pues, en lo relativo a esta reclamacion, el tribunal, en primer lugar, aclaré que el TCE
no les impedia a los Estados contratantes cambiar su normativa interna, pero si protegia a
los inversores frente a cambios “totales e irrazonables” (parrafos 362 y 363). A mayores, el
tribunal indicé que el principio de trato justo y equitativo debe brindar un marco legal que
fomente la cooperacién a largo plazo, aumentando la estabilidad, elemento este ultimo al
gue concedié una especial importancia.

Asf pues, para el Tribunal arbitral del CIADI la clave del asunto radica en que el cambio
legislativo de la reforma eléctrica espafiola era de suficiente entidad como para privar a las
demandantes de su inversion —o de parte importante de ella—y suponer una variacién norma-
tiva radical. En este caso, se considerd que si lo era, por lo que el Estado espafol incumplio
el articulo 10.1 TCE debido a los cambios normativos introducidos con la reforma eléctrica.

Ademads, también considerd como retroactivo el cambio normativo —parrafos 400 a 402-,
sobre la base de que la nueva retribucién tenfa en cuenta las retribuciones pasadas que
pudieran ser excesivas. A pesar de ello, debido a que las plantas de energia solar de las

30  FERNANDEZ PEREZ, A., “Los contenciosos arbitrales contra Espafa al amparo del Tratado sobre la Carta de la Energiay la necesaria defensa
del Estado”, Arbitraje: Revista de arbitraje comercial y de inversiones, vol. VII, n. 2, 2014, pp. 375-376.
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demandantes afectadas estuvieron muy poco tiempo operativas antes de la reforma eléctrica,
el tribunal no profundizé mas en este punto, ya que apenas incidia en el caso analizado.

Es necesario afadir que, con caracter previo a esta resolucién, la Camara de Comercio de
Estocolmo habia tratado ya el asunto de la reforma eléctrica en Espafa en el laudo 062/2012,
dictado en el caso Charanne B.V. y Construction Investments S.A.R.L. contra el Reino de
Espafia, de 21 de enero de 2016. Este desestima la demanda e indica que el TCE no fue
vulnerado. A pesar de ello, se debe advertir que en la reclamacion no se trata el grueso de la
reforma, sino que solo se analizaba el Real decreto 1565/2010 y el Real decreto ley 14/20103".
Este mismo 6érgano también se pronuncié sobre la reforma en el laudo arbitral 153/2013,
dictado en el caso Isolux Infrastructure Netherlands B.V. contra el Reino de Espania, de 6 de
julio de 2016. Aqui nuevamente se desestima la demanda, pero también se vuelve a tratar
de un caso atipico debido a que la demandada habia realizado su inversion en octubre de
2012, por lo que el Tribunal de la Camara de Comercio entendié que, “en octubre de 2012,
todo inversor podia anticipar no solo una modificacion fundamental del contenido del régi-
men especial, sino también la supresién del régimen, siempre que se respete el principio de
rentabilidad razonable de la inversiéon”.

Por Ultimo, también hay que indicar que, con posterioridad al citado laudo arbitral del
CIADI ARB/13/36, de 26 de abril de 2017, el Estado espafol obtuvo otros laudos en que,
nuevamente, era condenado a pagar indemnizaciones a inversores. Estos se corresponden
con los asuntos del CIADI Masdar Solar & Wind Cooperatief U.A. vs. Reino de Espafia (No.
ARB/14/1) e Antin Infrastructure Services Luxembourg S.a.r.l. & Antin Energia Termosolar B. V.
vs. Reino de Espana (No. ARB/13/31), y con el asunto del Instituto de Arbitraje de la Cdmara
de Comercio de Estocolmo Novenergia Il - Energy & Environment (SCA) (Gran Ducado de
Luxemburgo), SICAR vs. Reino de Espafia (No. 2015/063).

4  Lasituacion actual

Tras la reforma eléctrica, el efecto inicial en Galicia fue la paralizacion de toda inversién en
el sector. Asf, desde 2012 hasta 2017 la potencia instalada de energia renovable, siguiendo
los informes anuales de Red Eléctrica de Espafia®, apenas aumentd en unos pocos mega-
vatios —menos de 100-. Los motivos de esto se encuentran tanto en el contexto regulatorio
desfavorable como en la incertidumbre de que esta normativa se vaya a mantener en el
tiempo. Ademas, sobre los inversores gallegos también pesa el doble tratamiento que la
misma situacion juridica recibié a nivel nacional e internacional. Estos estan siendo en cierto
modo discriminados frente a sus competidores internacionales, ya que los inversores galle-
gos, por ser nacionales espafioles, no pueden acudir al TCE, sin que sean sus reclamaciones
atendidas. Mientras, los inversores internacionales —o los que invirtieron a través de sus

31 HERNANDEZ-MENDIBLE, V.R., “El Tratado sobre la Carta de la Energia y el arbitraje internacional de inversiones en fuentes de energias
renovables. Caso Charanne BV y Construction Investments SARL vs. Reino de Espafia”, Revista de Administracidn Publica, n. 202, 2017, pp.
223-253.

32 BLANCO MOA, J.A,, “La distinta aplicacion del Derecho interno e internacional ante las reclamaciones del sector de las renovables por la
reforma eléctrica”, Revista de Estudios de la Administracidn Local y Autondmica, n. 10, 2018, p. 146.

33 Estos datos se pueden encontrar puiblicos en el apartado de estadisticas de la pagina web de dicha institucion: http://www.ree.es/es/ (14
de abril de 2018).
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filiales extranjeras— si pueden acudir a érganos de arbitraje internacional, que muestran una
postura mas favorable a sus intereses que el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional.

Por otra parte, la propia estructura del sector implica que la mayor parte de la inversién se
sitUe al inicio de este. Sin embargo, era frecuente que el mecanismo de financiacion fuera
el de los Project Finance. Este método se basa en los flujos de caja futuros que va a obtener
la instalacion y, tomando estos como referencia, se afronta la amortizacion de la deuda
financiera adquirida teniendo que obtener también cierta rentabilidad para los accionistas
y/o inversores®. Debido a esta peculiar forma de negocio, muchos de los productores, al
ver reducida la parte de sus ingresos correspondientes a la prima estatal, fueron incapaces
de hacer frente a su deuda financiera, por lo que o bien vendieron sus instalaciones o bien
fueron ejecutadas por las entidades financieras.

Muchas de estas financieras, especialmente en los negocios que realizaron con inversores
en energia solar cuando se trataba de particulares y pequefias y medianas empresas, junto
con la financiacion también vendieron clips financieros o swaps, que consisten en contra-
tos por los cuales ambas partes se comprometen a intercambiar flujos de caja futuros en
funcién de un determinado acontecimiento gue, habitualmente en estos supuestos, era
la evolucion de los tipos de interés. Esto perjudicd ain mas a los productores que fueron
convencidos para contratar este producto, ya que su funcionamiento habitual era que, si el
tipo de interés de referencia bajaba —lo cual efectivamente sucedié y muchas financieras ya
lo habian previsto—, el productor le pagaria a la financiera, y viceversa. Ello también dio pie
a reclamaciones, aunque estas si estan siendo habitualmente estimadas. Ejemplos de esta
situacion son tratados, entre otras, en las sentencias del Tribunal Supremo 362/2017, de 8
de junio (RJ 2017\3146), y 335/2017, de 25 de mayo (RJ 2017\2335).

En cambio, si nos situamos en un periodo mas reciente, el sector de las renovables en Galicia
parece comenzar a salir de su estancamiento fruto de la nueva regulacion. Ademas, desde
la Administracion, se esta volviendo a adoptar un discurso a favor de este tipo de energia,
aungue con mucha mayor cautela que en la primera década del siglo XXI. Un ejemplo de ello
es la Ley de la Xunta de Galicia 5/2017, de 19 de octubre, de fomento de la implantacion
de iniciativas empresariales en Galicia. En ella se impulsan por la via rapida los proyectos ad-
judicados en las subastas eléctricas y se garantiza la tramitacion simplificada para los demas
proyectos de renovables presentados antes de 26 de noviembre de 2017.

Esta referencia a las subastas eléctricas es indispensable, ya que es a través de ellas como
se estd impulsando la instalacion de nueva potencia energética renovable. Estas subastas
encuentran amparo en el articulo 14.7 de la Ley 24/2013, del sector eléctrico, donde se in-
dica que, excepcionalmente, el Gobierno puede establecer un régimen retributivo especifico
para fomentar la produccion a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracién de alta
eficiencia y residuos, cuando exista una obligacion de cumplimiento de objetivos energéticos
europeos o cuando su introduccion suponga una reduccion del coste energético y de la
dependencia energética exterior.

De este modo, esta disposicion se debe relacionar con que Espana en 2014 contaba con
un 17,3 % de consumo de energia renovable sobre el consumo de energia final, superando

34 COLMENAR-SANTOS, A., CAMPINEZ-ROMERO, S., PER’EZ»MOUNA,C,,y MUR-PEREZ, F., “Repowering: An actual possibility for wind energy in
Spain in a new scenario without feed-in-tariffs”, Renewable and Sustainable Energy Reviews, vol. 41, 2015, pp. 320-321.
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en 5,2 puntos el objetivo europeo previsto para ese afo (12,1 %) —datos recogidos en la
exposicion de motivos del Real decreto 650/2017, de 16 de junio, por el que se establece
una cuota de 3.000 MW de potencia instalada, de nuevas instalaciones de producciéon de
energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables en el sistema eléctrico peninsular,
a lo que se le podra otorgar el régimen retributivo especifico-. En cambio, en 2017, ante
el crecimiento del consumo de electricidad y el estancamiento de la energia renovable, el
objetivo europeo fijado en el 20 % de energia renovable sobre el consumo de energia final
en 2020 parecia dificil de alcanzar. Por eso se comenzaron a realizar las subastas eléctricas.

En este contexto, se aprobaron los reales decretos 359/2017, de 31 de marzo, y el citado
650/2017 —y su normativa de desarrollo—, por los que se establecieron sus respectivas con-
vocatorias para el otorgamiento del régimen retributivo especifico a nuevas instalaciones de
produccién de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables.

En estas subastas, las empresas participantes tienen que depositar un aval para garantizar
gue, si consiguen convertirse en adjudicatarias, efectivamente instalaran la potencia compro-
metida, ya que en caso contrario perderian este aval. Ademas, aqui las ayudas que se estan
planificando lo son a la potencia instalada, en lugar de a la energia generada. Mientras, la
subasta, simplificando lo dispuesto en la regulacién, se realiza de manera marginalista. Ello
implica que las ofertas de los productores indican a qué porcentaje de ayuda estan dispues-
tos a renunciar para instalar los megavatios ofertados, ordenandose estas ayudas de mas
barata a mas cara.

De las subastas realizadas en 2017 la incidencia en Galicia es clara, ya que diversas empresas
productoras gallegas consiguieron adjudicarse una parte de la potencia ofertada. Entre estas
se pueden citar, siguiendo la informacién publicada por el Ministerio de Energia, Turismo
y Agenda Digital*®, Fergo Galicia Vento, S.L., Greenalia Power, S.L., o Inverdlica De Abella,
S.L. Esta Ultima empresa, si se visita su pagina web?, indica que en la actualidad esta cons-
truyendo un parque edlico en Lugo.

Las demas empresas citadas pueden instalar la potencia adjudicada en Galicia o no, pero su
domicilio social radica aqui. Por eso, directamente —con la instalacién— o indirectamente —con
el pago de impuestos— su actividad tiene incidencia en Galicia.

5 Consideraciones finales

De todo lo expuesto, se extrae que el sector de las renovables en Galicia se ha visto espe-
cialmente afectado por la reforma eléctrica. Comparativamente, los productores gallegos
sufrieron una pérdida de ingresos mayor que la mayoria de sus competidores del resto del
Estado espafol. A ello hay que anadir que sus reclamaciones no fueron atendidas en los
tribunales nacionales.

En cambio, las reclamaciones realizadas ante 6rganos internacionales como el CIADI estan
comenzando a resolverse a favor de los productores energéticos. A pesar de esto, la Carta de

35 Este, en lo referente a las subastas eléctricas de energia renovable, emite notas de prensa como la siguiente: http://www.minetad.gob.
es/es-es/gabineteprensa/notasprensa/2017/documents/170727%20listado%20adjudicatarios%20subasta%?20renovables.pdf (14 de
abril de 2018).

36 http://www.invertaresa.com/GRUPO/inverolica/espanol/empresa/empresa.htm (14 de abril de 2018).
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la Energia solo ampara para acudir a dichos tribunales a los inversores extranjeros, creando
asi un doble derecho aplicable en esta controversia. Sin embargo, los productores gallegos
no se pueden beneficiar de esta jurisprudencia, sino que se les aplica la del Tribunal Supremo
espafol, que es contraria a sus intereses.

Todo esto mantuvo parado cualquier tipo de inversion en el sector de las energias renovables
en Galicia. En cambio, recientemente, ante los objetivos energéticos de 2020 acordados por
la Unién Europea en cuanto a renovables y a los avances tecnolégicos del sector —que lo
hacen maés rentable—, en el aflo 2017 comenzd a reactivarse nuevamente el sector. El meca-
nismo utilizado para ello estan siendo las subastas eléctricas, en las cuales los productores
reciben una ayuda por potencia instalada, pero si no llegan a realizar finalmente la inversién
perderian un aval previo que deben depositar. Ademas, estas subastas se pueden calificar
como marginales, ya que en las ofertas que hacen los distintos actores lo que se indica es la
cantidad de remuneracion especial de la Administracion a la que se esta dispuesto a renunciar
para instalar la potencia ofertada.

A través de estos mecanismos ya se esta planificando la construccion de nuevas plantas de
produccién de energias renovables en Galicia, especialmente de edlica, que es la principal
fuente renovable utilizada en nuestro pais. En cambio, esto también introduce nuevos retos,
ya gue se estan realizando las primeras criticas a estas subastas, acusandolas de discriminato-
rias por parte de los operadores del sector fotovoltaico, que arguyen que estas benefician al
sector edlico y a las grandes empresas®. La evolucion de este mecanismo marcara, sin duda,
una parte importante del futuro del sector y de los retos y problemas que deberé afrontar.

Bibliografia

ALENZA GARCIA, J.F, “Las energias renovables ante la fugacidad legislativa: La mitificacion
de los principios de (in)seguridad juridica y de (des)confianza legitima: (A proposito
de la STC 270/2015 sobre el nuevo sistema retributivo de las energias renovables)”,
Actualidad juridica ambiental, n. 55, 2016.

ARANA GARCIA, E., “La nueva ley del sector eléctrico: Entre el riesgo regulatorio y la se-
guridad juridica en el apoyo a las energias renovables”, Alenza Garcia, J.F. (dir), La
requlacion de las energias renovables ante el cambio climatico, Thomson-Reuters
Aranzadi, Navarra, 2014.

BARNES VAZQUEZ, J., y PEREZ DE AYALA BECERRIL, L., “Reflexiones sobre los cambios
normativos y sus efectos en los particulares. Los problemas que plantea la responsabi-
lidad del estado legislador. La necesaria prospeccion de los poderes publicos”, Riesgo
requlatorio en las energias renovables, Aranzadi, Navarra, 2015.

BERMEJO VERA, J., “El principio de seguridad juridica”, Santamaria Pastor, J.A. (dir.), Los
principios juridicos del Derecho Administrativo, Wolters Kluwer-La Ley, Madrid, 2010.

BLANCO MOA, J.A., “A reforma eléctrica en Espafa: Efectos sobre o sector edlico”,
Repositorio Institucional da UDC, 2015.

37 Esto se puede contrastar a través de la prensa. Por ejemplo: https://www.elboletin.com/noticia/149099/economia/compleja-y-
discriminatoria:-la-macrosubasta-de-renovables-se-celebra-entre-as-quejas-del-sector.html (14 de abril de 2018).

REGAP | ISSN: 1132-8371 | Num. 56 (julio-diciembre 2018)



José Antonio Blanco Moa

COLMENAR-SANTOS, A.; CAMPINEZ-ROMERO, S.; PEREZ-MOLINA, C., y MUR-PEREZ, F,
“Repowering: An actual possibility for wind energy in Spain in a new scenario without
feed-in-tariffs”, Renewable and Sustainable Energy Reviews, vol. 41, 2015.

DEL RIO GONZALEZ, P, “The years of renewable electricity policies in Spain: An analysis of
successive feed-in tariff reforms”, Energy Policy, n. 36, 2008.

DE LOS SANTOS LAGO, C.; ARANA, S., e IGLESIAS GALLARDO J.L., “Arbitraje internacional
bajo el Tratado sobre la Carta de la Energia: la via del inversor extranjero”, Cuadernos
de Energia, n. 30, 2011.

FABRA UTRAY, J., “El déficit tarifario en el sector eléctrico espafiol”, Temas para el debate,
n. 210, 2012.

FERNANDEZ PEREZ, A., “Los contenciosos arbitrales contra Espafia al amparo del Tratado
sobre la Carta de la Energia y la necesaria defensa del Estado”, Arbitraje: Revista de
Arbitraje Comercial y de Inversiones, vol. VII, n. 2, 2014.

GALAN VIOQUE, R., “El ocaso de las energias renovables en Espafia”, Sandulli, M.A., e
Vandelli, L. (dir. congr.), I servizi pubblici economici tra mercato e regolazione: atti
del 20° Congresso italo-spagnolo dei professori di diritto amministrativo: Roma 27
febbraio-1 marzo 2014, 2016.

GOMEZ-FERRER RINCON, R., “La sostenibilidad econémica y financiera del sistema eléctrico”,
Rivero Ortega, R., y Rastrollo Suérez, J.J. (coords.), Actas del XI Coloquio Hispano-
Portugués de Derecho Administrativo, Salamanca, 2014.

GONZALEZ FERNANDEZ, J.J., “Una aproximacion a los principios de seguridad juridica, buena
fe y proteccion de la confianza legitima en derecho administrativo”, Noticias Juridicas,
2005. https://sgalera.files.wordpress.com/2014/10/seguridad-juridica-confianza-leg-
c3adtima.pdf (14 de abril de 2018).

HERNANDEZ-MENDIBLE, V.R., “El Tratado sobre la Carta de la Energfa y el arbitraje in-
ternacional de inversiones en fuentes de energias renovables. Caso Charanne BV
y Construction Investments SARL vs. Reino de Espafia”, Revista de Administracion
Publica, n. 202, 2017.

LAGUNA DE PAZ, J.C., "El principio de proteccién de la confianza”, Santamaria Pastor,
J.A. (dir.), Los principios juridicos del Derecho Administrativo, Wolters Kluwer-La Ley,
Madrid, 2010.

MARTIN PALLIN, J.A., “La cascada legislativa que ahoga las energias renovables”, Riesgo
requlatorio en las energias renovables, Aranzadi, Navarra, 2015.

MIGNORANCE MARTIN, C., “Energias renovables y riesgo regulatorio: los principios de se-
guridad juridica, irretroactividad y proteccion de la confianza legitima en el &mbito de
la produccién de energia eléctrica desde fuentes proambientales”, Revista Andaluza
de Administracion Pablica, n. 87, 2013.

MONTES, E., “El déficit tarifario”, Economistas, vol. 30, n. 131, 2012.

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NUm. 56 (julio-diciembre 2018)

Regap

@

ESTUDIOS Q

317



318

La situacion del sector de las renovables en Galicia tras la reforma eléctrica

RODRIGUEZ BAJON, S., “El concepto de riesgo regulatorio. Su origen jurisprudencial.
Contenido, efectos y limites”, Revista de administracion publica, n. 188, 2012.

RUIZ OLMO, 1., e DELGADO PIRQUERAS, F., “La nueva regulacién legal de las energias
renovables: Del régimen especial al régimen especifico”, Alenza Garcia, J.F. (dir.), La
requlacion de las energias renovables ante el cambio climatico, Thomson-Reuters
Aranzadi, Navarra, 2014.

SAENZ DE MIERA, G.; DEL RIO GONZALEZ, P, y VIZCAINO, 1., “Analysing the impact of
renewable electricity support schemes on power prices: The case of wind electricity in
Spain”, Energy Policy, n. 36, 2008.

SALLE ALONSO, C., “El déficit de tarifa y la importancia de la ortodoxia en la regulacion del
sector eléctrico”, Papeles de economia espanola, n. 134, 2012.

SEVILLA JIMENEZ, M.; GOLF LAVILLE, E., y DRIHA, O.M., “Las energias renovables en Espafia”,
Estudios De Economia Aplicada, Vol. 31-1, 2013.

REGAP | ISSN: 1132-8371 | Num. 56 (julio-diciembre 2018)



