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Resumen

Recientemente en Espafa se ha llevado a cabo una honda reforma legislativa del sector
eléctrico. Esta ha reducido considerablemente el apoyo estatal al sector de las energias
renovables. Por esta razon, los productores de energias renovables realizaron reclamaciones
contra el Estado espafiol por los dafios causados por este 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,
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La dualidade del derecho aplicable em las reclamaciones del sector de
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en cuanto a los segundos, el CIADI ha resuelto recientemente la primera controversia al
respecto, fallando a favor de los inversores. Este laudo arbitral basa su argumentacion juridica
en el incumplimiento por parte del Estado espafiol del Tratado sobre la Carta de la Energia.
De este modo, el analisis realizado en este articulo permite identificar la existencia de un trato
diferenciado del tema en funcion de la aplicacion del derecho interno o del internacional, lo

que puede suponer unas importantes consecuencias para el sector.

Palabras clave: energia renovable; reforma eléctrica; riesgo regulatorio; reforma legislativa;
arbitraje internacional.

Abstract

Recently in Spain a deep legislative reform of the electrical sector has been carried out. This
fact has considerably reduced state support for the renewable energy sector. 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 are
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. This arbitration decision bases its legal argumentation on the breach of the Energy
Charter Treaty by the Spanish State. Thus, the analysis undertaken in this article allows
identifying the existence of a differential treatment of the subject depending on the
application of domestic or international law, which may have important consequences for the

sector.

Keywords: renewable energy,; electrical reform; legislative reform; regulatory risk,
international arbitration.
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1. Introduccion

El sector de las energias renovables en Espafia goz6 histéricamente de
un importante apoyo estatal desde que la Ley 54/1997, de 27 de noviembre,
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del Sector Eléctrico contempld un marco regulador especifico. Aunque esta
normativa sufrid varias reformas en la primera década del siglo XXI, las
mismas se caracterizaron por el apoyo estatal al sector; tratando de cumplir
con los objetivos marcados desde la Unidn Europea. De este modo, las
renovables vivieron un gran auge durante estos afos, hasta el punto de que
Espafia se convirtié en una de las naciones mds punteras en este campo.

Este panorama, cambié drasticamente con la reforma del sector
eléctrico comenzada en el afio 2012, luego del cambio de gobierno
producido tras las elecciones del 20 de noviembre de 2011. Esta reforma ha
desembocado en la derogacién de la Ley 54/1997, por la Ley 24/2013, de 26
de diciembre, del Sector Eléctrico, que se ha convertido en la nueva norma
de cabecera del sector. Por este motivo, el apoyo a las energias renovables
ha sufrido recortes de gran calado; lo que ha implicado fuertes protestas.
Muchos de los inversores decidieron reclamar judicialmente este cambio
normativo. Unos lo hicieron ante los tribunales nacionales del Estado
espanol y otros ante tribunales arbitrales internacionales.

Uno de estos tribunales, el del Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones (CIADI), notificé el pasado 4 de mayo de
2017 el laudo arbitral de referencia ARB/13/36 de 26 de abril de 2017 que
enfrentaba a las empresas Eiser Infrastructure Limited y Energia Solar
Luxembourg, S.a.r.l. contra el Reino de Espafia. Esta es la primera y, hasta el
momento, Unica resolucién en la que el CIADI aborda el tema de la reforma
eléctrica en Espafia, en lo relativo al campo de las renovables —en este caso
la energia solar concentrada-. En la misma, se condena al Estado espaiiol a
indemnizar a las empresas reclamantes por los danos sufridos por motivo del
cambio normativo.

Este Laudo, si bien es el primero, dista de ser el ultimo, ya que en la
actualidad hay 27 demandas interpuestas ante este organismo, siendo la
ultima la presentada a finales de octubre de 2017 por las empresas DCM
Energy GmbH & Co. Solar 1 KG, DCM Energy GmbH & Co. Solar 2 KG,
Hannover Leasing Sun Invest 2 Spanien Beteiligungs GmbH, Hannover
Leasing Sun Invest 2 Spanien GmbH & Co. KG y Edisun Power Europe A.G.
Estas reclamaciones, unidas a las efectuadas ante otros tribunales arbitrales
como el de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
(UNCITRAL por sus siglas en inglés) o el de la Cdmara de Comercio de
Estocolmo, fueron cuantificadas, sin incluir intereses ni costas judiciales, en
7.566 millones de euros por el Ministerio de Justicia ante las preguntas
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parlamentarias de los diputados de Unidos Podemos Rosa Martinez (Equo) y
Josep Vendrell (En Comu)™.

Con esta resolucion, el derecho internacional contraviene la doctrina
del Tribunal Supremo sobre esta temdtica, dando lugar a dos tipos de
derecho aplicable distintos en funcién de que la situacion juridica sea
resuelta por tribunales nacionales o internacionales.

En las siguientes lineas se expondran las posturas mantenidas por el
Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional, y por los tribunales
internacionales; en especial por el CIADI en su laudo arbitral ARB/13/36, de
26 de abril de 2017.

2. La reforma eléctrica: el objeto de la controvérsia

2.1. Marco de partida

Desde la década de los noventa las cuestiones medioambientales
empezaron a cobrar importancia en las politicas energéticas de la Unién
Europea, favoreciendo el crecimiento del sector de las energias renovables.
Con el Tratado de Maastrich de 1992 se introdujeron las competencias de la
Unidn 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 esto, el
sector empezd a estar mas presente en las politicas energéticas. De este
modo, la Comisién establecié como objetivo para 2010 que la energia final
procedente de fuentes renovables fuese por lo menos del 10% vy el
Parlamento Europeo amplié este porcentaje hasta el 15%, quedando
estipulado en la directiva 96/92/CE del Parlamento Europeo y el Consejo.

A su vez, se promulgé un conjunto de Directivas conocido como
“Paquete Verde”, dentro del que destaca la Directiva 2009/28/CE del
Parlamento Europeo y el Consejo. Esta normativa ha introducido los
denominados objetivos 20/20/20. Los mismos 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 reduccién de hasta el
30% de cumplirse ciertas condiciones-, que el 20% de la energia consumida

1 Sobre esto, se puede ver:
https://elpais.com/economia/2017/11/10/actualidad/1510308759_155521.html [Fecha de
consulta: 17 de febrero de 2018].
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provenga de fuentes renovables y que se mejore la eficiencia energética en
un 20% (SEVILLA JIMENEZ; GOLF LAVILLE; DRIHA, 2013, p. 37).

Tanto la Directiva 2009/28/CE como el resto de la normativa del
“Paquete Verde” le otorga a los Estados miembros un gran margen de
discrecionalidad a la hora de realizar su concreta regulacion. Ha sido en este
margen en el que el Estado espafiol se ha movido para efectuar las diversas
normativas creadas al respecto (MIGNORANCE MARTIN, 2013, p. 145-147)

Ademas, esto se debe contextualizar en el ambito de la firma del
Protocolo de Kioto de 1997 sobre el cambio climatico. En el mismo, un gran
numero de paises se comprometié a reducir su emisién de gases de efecto
invernadero a la atmdsfera. Una buena forma de hacer esto era el desarrollo
de las energias renovables. Sin embargo, estas energias no eran competitivas
ante las convencionales, por lo que parte de los gobiernos que apostaron por
este sector, entre los que se incluyd el espafol, decidieron apoyarlo
econdmicamente (SAENZ DE MIERA; DEL RiO GONZALEZ; VISCAINO, 2008, p.
3.345-3.346)

Por ello, la Administracién espafiola ha favorecido de forma constante
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 misma,
como cambio transcendental, se liberalizé el mercado primario de energia.
La otra caracteristica clave de esta regulacién 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 disposicidn legal se pueden distinguir tres claros periodos, dentro de
los cuales destacd un Real Decreto central sobre el que se basé 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 eleccidn entre dos alternativas. Por un lado, los productores podian
acudir al mercado y en él, ademas del precio al que conseguirian 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
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generadores predecir con mayor exactitud sus ingresos, puesto que no
dependian de la fluctuacidn de los precios del mercado.

El segundo bloque normativo se construydé 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 que nacia con el objetivo de
otorgar un marco regulatorio duradero, objetivo y transparente. Asi pues, se
trato 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 retribucién implicaba, de nuevo, una eleccion entre dos
alternativas diferentes. 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 retribucién del Real Decreto
2818/1998 residia en la venta a los distribuidores -en lugar de directamente
al mercado-. Esta pasé a recibir una remuneracién referenciada
indirectamente al mercado, incentivandose que los productores acudiesen a
la opcién de mercado (DEL RIO GONZALEZ, 2008, p. 2.918-2.926)

El Real Decreto 436/2004 fue derogado por el Real Decreto 661/2007,
de 25 de mayo. El mismo constituyd la norma bdsica 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, buscando aportar
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 regulada como
en la anterior normativa. Mientras, la opcidn de acudir al mercado variaba.
Asi, eligiendo la misma, se podia vender la energia a través del sistema de
ofertas gestionado por el OMIE, a través de una contratacién bilateral o a
plazo, o a través de una combinacién de todo esto, contando con una prima
a mayores. Al igual que con la anterior normativa, se traté de alentar a los
productores para que acudiesen al mercado (RUIZ OLMO; DELGADO
PIRQUERAS, 2014, p. 83-84)

2.2. La reforma eléctrica

Durante estos afios de continuo apoyo estatal al sector de las energias
renovables, el sistema eléctrico espafiol ha acumulado un déficit tarifario
considerable. Este se puede definir como la diferencia entre los ingresos que
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las empresas distribuidoras de energia reciben de los pagos cobrados a los
consumidores por la tarifa regulada y los costes reconocidos por la normativa
(FABRA UTRAY, 2012, p. 52) 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
carbdn nacional, b) costes provocados por las politicas de cohesién territorial
como pueden ser los pagos que se hacen a los generadores de electricidad
en las islas, y c) costes derivados de decisiones de politica econémica y
medioambiental, donde se encuentran las primas pagadas a las energias
renovables (SALLE ALONSO, 2012, p. 102-103)

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 que se
incluyen peajes correspondientes tanto al transporte como la distribucidn,
asi como primas al régimen especial y otros costes de abastecimiento
(MONTES, 2012, p. 235)

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

Esta reforma eléctrica, si bien se tiende a situar temporalmente en el
cambio de gobierno estatal a finales del aifio 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 pro renovables, y, en especial, afectaron a la energia
fotovoltaica. La primera de ellas redujo las primas de la energia fotovoltaica,
pasando la vida util en la que 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 disminucién de la retribucion-.

Un mayor calado se aprecié en las normas adoptadas en el 2012. En
estas destacan el Real Decreto 1/2012, de 27 de enero, por el que se produjo
la suspension de los procedimientos de preasignacién de retribucién y la
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supresion de los incentivos econdmicos para nuevas instalaciones de
produccién de energia eléctrica a partir de cogeneracidn, fuentes de energia
renovable y residuos, y la Ley 15/2012 de 27 de diciembre, que establecié un
imposto del 7% a los productores y eliminé las primas a la electricidad
generada con gas.

Ya en el afio 2013, se aprobd 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 introdujo ciertas reducciones a la baja en
la remuneracion al régimen especial y cambid la actualizacién de las tarifas
segun el IPC por un indice de referencia mas bajo. Esta norma, al igual que
habia sucedido con el Real Decreto-Ley 14/2010, fue objeto de recurso de
inconstitucionalidad. El Tribunal Constitucional, en su sentencia de Pleno
183/2014, de 6 de noviembre (RTC 2014\183)2, no dictamind sobre la
posible inconstitucionalidad por pérdida sobrevenida del recurso —al igual
qgue habia sucedido en la sentencia sobre el Real Decreto-Ley 14/2010-,
debido a que la norma habia sido derogada antes de la resolucién (BARNES
VAZQUEZ; PEREZ DE AYALA BECERRIL, 2015, p. 215-216)

Posteriormente, el Real Decreto-Ley 9/2013, de 12 de julio, en su
exposiciéon de motivos recoge que su realizaciéon responde al “cardcter
insostenible del déficit del sector eléctrico y de su necesidad de adoptar
medidas urgentes de vigencia inmediata que permitan poner fin a esta
situacién”. En él se lleva a cabo una reconsideracion del régimen especial y
de su remuneracién (GALAN VIOQUE, 2016, p. 391-392)

La nueva retribucién ha pasado a ser determinada por lo que se
obtenga de la venta de energia en el mercado mas una retribucidn especifica
por unidad de potencia instalada. Con esto se ha buscado cubrir los costes
no recuperables en el mercado de una instalacién tipo ocasionados por la
inversion inicial (GOMEZ-FERRER RINCON, 2014, p. 80-81) La Administracién,
para calcular esta retribucidn, se ha basado en datos estdndar de ingresos,
costes de explotacién e inversion iniciales para una empresa eficiente y bien
gestionad3 Esto tiene en el concepto de rentabilidad razonable su punto de
referencia. La misma 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
gue cada instalacién debe percibir a lo longo de su vida util. De este modo,

2 Las referencias de la jurisprudencia utilizada son todas de Westlaw Aranzadi.
3 De este modo, la nueva remuneracion se desvincula del concepto de productividad.
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para su calculo también se incluyen las cantidades percibidas en ejercicios
anteriores. Finalmente, el Ultimo aspecto destacable de la nueva
remuneracion es la revision de los parametros retributivos cada seis afios.

En cuanto a las instalaciones ya existentes, se aplicd esta nueva
normativa de un modo similar al de las nuevas instalaciones, pero gozaron
de un régimen transitorio que acabd resultando problematico. EI mismo
consistia en la aplicacidn mayoritaria de la normativa anterior hasta que se
aprobasen las disposiciones necesarias para la plena aplicacidon del Real
Decreto. Asi pues, la remuneracion a las renovables en estas fechas implicé
liguidaciones a cuenta amparadas por este régimen transitorio.
Posteriormente, una vez aprobada la nueva normativa, estas liquidaciones
fueron objeto de regularizacién, 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 aprobacién de la
Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico. Esta se convirtid en la
nueva norma principal del sector. Con la misma se eliminé —por lo menos de
forma nominal- el régimen especial de las energias renovables. A mayores,
en esta Ley se concretan mds las revisiones del sistema retributivo que
introdujo el Real Decreto-Ley 9/2013, aunque no se acabaron de definir por
completo.

Este mayor detalle de la nueva remuneracién se introdujo con el Real
Decreto 413/2014, de 6 de junio, donde se contiene la férmula basica de
retribucién a los generadores de renovables. Dicha féormula aparece mas
detallada en la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio.

Todas estas normas, salvo el Real Decreto 1565/2010 y el Real
Decreto-Ley 14/2010, centraron el debate en el comentado laudo arbitral del
CIADI, de 26 de abril de 2017. Ademas, también dieron lugar a una amplia
jurisprudencia nacional, que, frecuentemente, ha llegado a unas

conclusiones distintas a las del laudo arbitral del CIADI4.

3. Jurisprudencia nacional sobre la reforma eléctrica

3.1. El riesgo regulatdério como piedra angular

4 Asi, el andlisis jurisprudencial se centrard en sentencias que estudian estas mismas normas.
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Las reclamaciones de particulares, empresas y otras entidades® que
se realizaron sobre el paquete normativo comentado en el apartado anterior
fueron en su practica totalidad desestimadas por el Tribunal Supremo vy el
Tribunal Constitucional. El concepto central en el que se basaron ambos
tribunales ha sido el de riesgo regulatorio.

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 lo es el energético-. Los mismos, que fueron
liberalizados en esa época, eran sectores estratégicos, por lo que precisaban
de una importante regulacidon estatal. Esto se debia a la necesidad de
defender ciertos intereses generales, normalmente mediante las
obligaciones de servicio publico (GONZALEZ RiOS, 2014, p. 215-216)

Es en el seno de esta regulacion de marcado cardcter econdmico
donde hay que entender el concepto de riesgo regulatorio. Este se define
como la posibilidad existente de que las normas bdasicas de un determinado
sector —regulado- varien, y con eso se frustren las estrategias y expectativas
de los operadores de ese sector, fundadas en la regulacién anterior.

El riesgo regulatorio, ademas, permite que los principios de seguridad
juridica y confianza legitima se vean reducidos. En la doctrina establecida por
el propio Tribunal Supremo este riesgo se le imponia a los operadores
privados del sector, que tenian la obligacién de soportar el mismo como una
carga (RODRIGUEZ BAJON, 2012, p. 189-192)

Sobre la posible vulneracion de estos principios, junto con el de
irretroactividad normativa, es en lo que centran los argumentos juridicos los
tribunales espafioles al estudiar los temas relativos a la reforma eléctrica.

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

5 Por ejemplo, en el caso del Real Decreto-Ley 2/2013 ha sido la Junta de Andalucia la que
elevo al Tribunal Constitucional un recurso de inconstitucionalidad.
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Por su parte, el Tribunal Constitucional si que ha tratado mads
pormenorizadamente el tema en su sentencia 270/2015 de 17 de diciembre
de 2015 (RTC 2015\270). 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 en vigor para Espaiia 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
D2. Adela Asua Batarrita y D. Fernando Valdés Dal-Ré, que se mostrd
desconforme con la misma (ALVAREZ SANZ, 2016, p. 1-2)

3.2. Seguridad juridica

En lo relativo al principio de 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 se debe aplicar por sus destinatarios
(BERMEJO VERA, 2010, p. 82) Asi, en palabras del Tribunal Constitucional en
la sentencia 270/2015, este principio se debe entender como la certeza sobre
el ordenamiento juridico aplicable, la ausencia de confusiéon normativa y la
previsibilidad en la aplicacién del derecho. Ademas, esta sentencia es aun
mas relevante para el tema que nos ocupa en tanto que la misma versa sobre
la constitucionalidad del Real Decreto-Ley 9/2013. En este caso el Tribunal
Constitucional ha considerado que esta norma no vulnerd 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 hubiese sido inesperado para un operador prudente y
diligente, debido, de nuevo, a las circunstancias econdémicas del sector
(ALENZA GARCIA, 2016, p. 8)

La misma linea jurisprudencial es mantenida por el Tribunal Supremo
al analizar esta norma. A su vez, cuando resolvid sobre la legalidad del Real
Decreto - Ley 2/2013 y la Orden IET/221/2013 en la sentencia de 16 marzo
2015 (RJ 2015\988) hizo primero referencia al principio de seguridad juridica
comunitario. Sobre el mismo, citando la sentencia del Tribunal de Justicia de
la Uniéon Europea de 10 de septiembre de 2009 (TXCE 2009, 267) (asunto C-
201/08, Plantanol GmbH & Co. KG) el Supremo explicé que la seguridad
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juridica en el ambito comunitario se concreta en la claridad, precisién y
suficiente publicidad de las normas, pero no impide en ningln 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 idéntico modo ha resuelto a la hora de analizar
el Real Decreto 413/2014 y la Orden IET/1045/2014. Con todo, en las
resoluciones derivadas de estas normas, la mayoria de las sentencias
cuentan con uno® o dos’ votos particulares, en los que se considera
vulnerado el principio de seguridad juridica por la existencia de
retroactividad ilicita, asi como por el vacio legal 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.

3.3. Confianza legitima

El principio de confianza legitima presenta una intima relacién con el
de seguridad juridica, hasta el punto de que hay autores que defienden que
este es el reflejo del segundo en situaciones individuales (MARTIN PALLIN,
2015, p. 229) Al igual que este, encuentra sus raices en el derecho aleman,
aungque su concepto alli, denominado Vertrauensschutz, tiene unos matices
ligeramente distintos (GONZALEZ FERNANDEZ, 2005). Este principio ha sido
acogido en el ordenamiento juridico espainol 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 Sanjudn como ponente
(LAGUNA DE PAZ, 2010, p. 1.170) Ya en una época mas reciente, el Tribunal
Supremo en su sentencia de 17 de mayo de 2012 (RJ\2012\6818) afirma que
este principio comporta que la autoridad publica no pueda adoptar medidas
gue resulten contrarias a la esperanza inducida por la razonable estabilidad
en las decisiones de aquella, y en funcién de las cuales los particulares

6 Estas serian las sentencias 1274/2016 de 1 de junio (JUR/2016/143071), 1354/2016 de 8 de
junio (RJ/2016/3513). Aqui el voto particular es solo del magistrado D. Eduardo Calvo Rojas,
adhiriéndose al mismo la magistrada D2. Maria Isabel Perell6 Doménech.

7 Dentro de estas, estarian, entre otras muchas, las sentencias 1271/2016 de 1 de junio
(RJ/2016/3452), 1787/2016 de 15 de julio (RJ/2016/4802), o la 2123/2016 de 30 de
septiembre (JUR/2016/212265). El voto particular con el que cuentan a mayores es el del
magistrado D. Eduardo Espin Templado.
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adoptaron determinadas decisiones. A pesar de esto, también afiade que el
mismo no garantiza la perpetuacion de la situacidon existente.

Conviene matizar que, la diferencia de en el derecho germanico, en
nuestro ordenamiento juridico el principio de confianza legitima no goza de
proteccién constitucional -mas alld de la que posee por su vinculacién con el
de seguridad juridica-. Por ello, la vulneracion de este principio por si mismo
dificilmente puede implicar la anulacién de una norma con rango de Ley.
Ademads, en los casos donde surgia responsabilidad patrimonial de la
Administracion el incumplimiento del principio de confianza legitima
aparecié ligado alos principios de irretroactividad, seguridad juridica y buena
fe (GARCIA DE ENTERRIA, 2002, p. 180) Si bien, este principio si que tiene
reflejo legal en el articulo 3.1.e de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico -previamente, se recogia en el articulo
3.1 de la ya derogada Ley 30/1992-.

Por su parte, este principio también ha sido tratado por la
jurisprudencia comunitaria, que ha definido sus caracteristicas basicas del
siguiente modo: A) Su invocacion debe basarse en una accidén imprevisible
de la Administracién. B) Las expectativas solo se protegen si se sostienen en
bases objetivas y se les causa un dafio real, efectivo, no previsible y punitivo.
C) Estando en juego intereses privados y publicos, se debe justificar la
importancia de los Ultimos y que estos se verian frustrados si se introdujesen
poco a poco medidas transitorias (MARTINEZ MOYA, 2012, p. 50)

Aqui, nuevamente, el problema estd en saber qué expectativas son
legitimas. Asi, estas, en el ambito de las renovables, se enfrentarian a los
intereses publicos, cuestién esta que en el derecho internacional
contemporaneo estd sucediendo también en mas sectores (JIMENEZ
PIERNAS; PASCUAL VIVES, 2015, p. 143)

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, las sentencias ya citadas tales como la 1271/2016
vuelven a incidir en la previsibilidad del cambio normativo en el sector;
cuestién por la cual defienden que este principio no es vulnerado por la

reforma, ya que consideran que no se generd una confianza legitima en los
productores de energias renovables acerca de que el marco legislativo no
variaria. Muchas de estas sentencias 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
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existente 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 IET/1045/2014.

Mientras, el Tribunal Constitucional, en su ya citada sentencia
270/2015, también habla de la previsibilidad del cambio normativo. Con
todo, aqui el voto particular del magistrado D. Juan Antonio Xiol Rios, al que
se adhirieron la Magistrada D2. Adela Asua Batarrita y el Magistrado D.
Fernando Valdés 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 esto, en este voto particular también consideran que se respetd
este principio.

Por contra, esta jurisprudencia nacional ha sido criticada desde la
Unién Europea. En concreto, la Comisidn Europea en su Comunicacion de 5
de noviembre de 2013 “Guidance for the design of renewable support
schemes” afirma 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 (ARANA
GARCIA, 2014, p. 152)

3.4. Irretroactividad

El articulo 9.3 de la Constitucidn espafola garantiza la irretroactividad
de las disposiciones sancionadoras desfavorables o restrictivas de derechos
individuales. Posteriormente, este principio ha sido desarrollado en mayor
profundidad por la jurisprudencia.

Una primera doctrina del Tribunal Constitucional distinguia tres tipos
de retroactividad. Esto se puede ver reflejado, por ejemplo, en fundamento
de derecho tercero de la sentencia del Tribunal Constitucional 6/1983, de 4
de febrero (RTC 1983\6). Asi, en primer lugar, esta la retroactividad plena o
de grado maximo que implica que la norma afecta totalmente a derechos o
situaciones consagradas con anterioridad a su entrada en vigor. En segundo
lugar, se encuentra la retroactividad de grao medio. Esta se refiere a los
efectos juridicos que nacieron con cardcter previo pero que aun no se
agotaron o consumaron. En tercer y ultimo lugar, se encuentra la
retroactividad de grado minimo, que implica que la norma solo va a afectar
a situaciones futuras, aunque la relacién juridica naciese con caracter previo.
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Las dos primeras, en la antigua doctrina del Tribunal Constitucional, eran las
que prohibia la Constitucion.

De nuevo por influencia del derecho aleman, esta postura
interpretativa tripartita se fue abandonando en favor de una de caracter
dualista. De este modo, se introdujo el concepto de retrospectividad para
referirse a la retroactividad permitida. En esta, las retracciones que se
derivan de una nueva norma no son ilicitas y existe un deber juridico de
soportar el dafio por los operadores privados, aunque puede dar lugar a
compensacién econdmica por parte de la administracién. Segun la doctrina,
el denominar una norma simplemente como retroactiva se refiere ya a que

la misma vulnera los limites constitucionalmente permitidos (LOPEZ
MENUDO, 2003, p. 76-77) Con todo, el Tribunal Constitucional y el Supremo
prefieren hablar de retroactividad impropia en el primer de los casos y
retroactividad propia o auténtica en el segundo. Esta dualidad se puede
observar en la sentencia del Tribunal Constitucional 126/1987 de 16 julio
(RTC 1987\126). Asi pues, el principio de irretroactividad impide que se
sancionen o se afecten negativamente derechos individuales motivados por
situaciones pasadas ya agotadas, salvo que asi lo exija el bien comun (LOPEZ
MENUDO, 2003, p. 170-171)

Otro punto a destacar es también la importante relaciéon que el
principio de irretroactividad tiene con el de seguridad juridica y, por afinidad,
con el de confianza legitima. Asi, de producirse una aplicacion retroactiva de
normas en contra de los intereses particulares, la previsibilidad en la
aplicacion del derecho seria muy baja, ya que una relacion juridica jamas se
agotaria por completo.

En lo referente a la reforma eléctrica, la jurisprudencia nacional
también se ha referido ampliamente a este principio. El razonamiento
principal ha radicado en la interpretaciéon de que la normativa desplegaba
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 presentaron 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

8 Esto se puede observar en la sentencia do Tribunal Supremo de 12 de abril de 2012
(RJ/2012/5275), que si bien estudia el Real Decreto 1565/2010, la Orden ITC/3353/2010 e a
Circular 3/2011, en la jurisprudencia relativa a la reforma eléctrica se aplicaron los mismos
razonamientos una y otra vez.
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rentabilidad razonable y de la devoluciéon de cantidades cobradas de mas
entre la aprobacidn del Real Decreto - Ley 9/2013 y las normas citadas. En el
primer caso, la problematica viene de que esta rentabilidad integra dentro
de su definicién legal las retribuciones ya percibidas en el pasado para
determinar las que se deben recibir en el futuro. Aqui el Tribunal Supremo
afirma que 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 consumadas9. Mientras, en lo relativo a las cantidades cobradas
de mas, la alegacion de retroactividad se deseché arguyendo que estas eran
pagos a cuenta que 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 la alegacién se basaba en que esta norma deberia ser
concretada reglamentariamente con caracter posterior y este reglamento
tendria efecto desde la publicacidn del propio Real Decreto - Ley 9/2013. El
argumento del Constitucional para confirmar la irretroactividad de la norma
ha sido nuevamente la inexistencia de derechos ya consolidados a los que la
misma pudiese afectar.

Asi pues, los tribunales espafioles consideran -exceptuando los votos
particulares citados- la inexistencia de retroactividad de ningun tipo en el
paguete normativo de la reforma eléctrica. Ni tan siquiera la existencia de
una retrospectividad que, aunque no implicase la nulidad radical de la
norma, si otorgase una obligacion de indemnizar.

Observando esto a la par que lo expuesto sobre la seguridad juridica y
la confianza legitima, se extrae la conclusién de que la jurisprudencia
nacional ha considerado completamente legitima la reforma eléctrica. Asi,
siendo un sector que presenta riesgos regulatorios, los operadores privados
debian prever que la legislacion podria cambiar. Ademas, de la
argumentacion efectuada por nuestros tribunales también se extrae que
estos consideran que el cambio de retribucién de las renovables solo tiene
efectos a futuro y en ningln caso retroactivos.

4. Jurisprudencia internacional

9 Sentencia del Tribunal Supremo 1271/2016
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4.1. La norma internacional basica: el TCE

La norma internacional basica en el dmbito energético es el TCE. Este
nacio tras la caida del muro de Berlin debido a la preocupacidn existente en
Europa occidental de que algunos paises ricos en hidrocarburos integrantes
del bloque comunista colapsasen. Asi pues, para asegurar de forma pacifica
el suministro y las inversiones, en diciembre de 1991 se firmd la Carta de la
Energia. Posteriormente, el 17 de diciembre de 1994 se firmé en Lisboa el
TCE y su Protocolo sobre Eficiencia Energética y Aspectos Medioambientales
-aunque con las ausencias de Estados Unidos y Canadd, que si habian firmado
la Carta de la Energia-. Este tratado se convirtié en el primer instrumento
multilateral con tantos participantes -treinta en un principio- en tratar
aspectos tan diversos de un sector estratégico (SODUPE; BENITO, 2000, p.
430) Dicho instrumento normativo entrd en vigor, finalmente, en abril de
1998.

El TCE protege inversiones extranjeras en Actividades Econdmicas en
el Sector de la Energia. En su primer articulo define estos conceptos del

siguiente modo:

«Actividad Econdmica en el Sector de la Energia», se refiere a una actividad
econdmica dedicada a la exploracién, extraccién, refino, produccion,
almacenamiento, transporte por tierra, transmision, distribucién, comercio,
comercializacion 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, que también
cuenta, a su vez, con una definicidn en sentido amplio. Las inversiones que
gozan aqui de proteccion -articulo 1.6 TCE- son: a) bienes (tangibles o
intangibles) y propiedades y derechos de propiedad de cualquier tipo, b)
empresas, participaciones sociales y titulos de deuda empresariales, c)
créditos pecuniarios y derechos a prestaciones contractuales que tengan un
valor econdmico y estén relacionadas con una inversion, d) propiedad
intelectual, e) rendimientos y f) cualquier derecho conferido por ley o
contrato, o permisos otorgados para emprender cualquier actividad
econdmica en el sector de la energia.

En cuanto a los inversores protegidos, estos deben ser nacionales de
un Estado parte del TCE y realizar sus inversiones en otro Estado parte. Asi,
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los Estados parte que reciben la inversién se comprometen a: (DE LOS
SANTOS LAGO; ARANA; IGLESIAS GALLARDO, 2011, p. 5-7)

-Fomentar y crear condiciones estables, equitativas, favorables y
transparentes. Entre estas condiciones se cuenta el compromiso de
conceder a los inversores un trato justo y equitativo (articulo 10.1 TCE).

-No perjudicar la gestion, mantenimiento, uso, disfrute o liquidacion
de los mismos implantando medidas exorbitantes o discriminatorias (articulo
10.1 TCE).

-No conceder un trato menos favorable que lo exigido por el derecho
internacional (articulo 10.1y 10.3 TCE).

-Garantizar la no expropiacién directa o indirecta -o medidas
equivalentes- salvo que sea por interés publico, no sea discriminatorio o se
lleve a cabo mediante el debido procedimiento legal indemnizando al
inversor (articulo 13 TCE).

-Garantizar la libertad de transferencias de capitales y beneficios
relacionados con las inversiones (articulo 14).

Por su parte, el articulo 26 TCE explica el tratamiento de las
controversias surgidas en relacion al Tratado. En el mismo se expone, en
primer lugar, que se tratardn de solucionar amigablemente. De existir
posturas irreconciliables que impidan esto, el inversor puede elegir, en un
plazo de tres meses, entre los tribunales ordinarios o administrativos del pais
donde efectud la inversion, un mecanismo 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 inversidn son signatarios del Convenio de
Washington de 1965. A este drgano también se pode acudir, con ciertas
especificidades, si solo una de las partes es signataria del Convenio citado.

-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 (FERNANDEZ PEREZ, 2014, p. 375-
376)

De estos procedimientos, se profundizard mds pormenorizadamente
en el arbitraje ante el CIADI, ya que es ante este érgano ante el que estan
interpuestas la gran mayoria de reclamaciones contra el Estado espafiiol por
la reforma eléctrica.
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4.2. Tribunales arbitrales internacionales: el CIADI

El 18 de marzo de 1965, con la aprobaciéon del Convenio de
Washington (CW en adelante), se cre6 el CIADI. Este es una institucion
arbitral para arreglar controversias entre inversores extranjeros y paises que
reciben la inversién, que forma parte del conglomerado institucional del
Banco Mundial. En el dmbito del arbitraje internacional de inversiones, el
CIADI es el érgano mas empleado puesto que otorga ciertas ventajas como
son su autonomia e independencia o su régimen de reconocimiento y
ejecucién de resoluciones (FERNANDEZ MASIA, 2008, p. 22-23)

Una de las principales caracteristicas del CIADI es su caracter
consensual. Es en este consentimiento sobre el que se construye la
jurisdiccion del Centro, pues el articulo 25 CW recoge que es necesario el
consentimiento de ambas partes por escrito para que pueda entrar a
conocer del asunto. Con todo, en este articulo no se precisa cuando se debe
efectuar el mismo, pudiendo otorgarse en un Tratado firmado con
anterioridad, como sefiala el informe de los directores ejecutivos del Centro
(MARZORATI, 2003-2004, p. 22-23) Este consentimiento implica la exclusidn
de acudir a cualquier érgano distinto al CIADI. Con todo, los Estados parte
pueden exigir que previamente se agoten sus propias vias administrativas o
judiciales internas.

El Tribunal de Arbitraje que se forma para resolver la controversia se
compone de un unico arbitro o de un nimero impar de ellos nombrados
segln acuerden las partes. De no existir acuerdo, seran tres arbitros, siendo
nombrados uno por cada parte y un tercero entre ambas. Sobre estos
arbitros también se debe advertir de la existencia de diversos informes en
los que se pone de manifiesto que no siempre parece clara su busqueda del
interés general. De hecho, en Europa existe una organizacién, la EFILA
(European Federation for Investment Law and Arbitration), que tiene como
objetivo la proteccién de los intereses de la industria del arbitraje (FLUES;
VERVEST; OLIVET; EBERHARDT, 2015, p. 6) Ademas, también se alerta de la
posible existencia de problemas de conflictos de intereses que pueden
favorecer la aparicion de resoluciones pro inversor (EBERHARDT; OLIVET,
2012, p. 38-45)

Por otro lado, una de las facultades del Tribunal de Arbitraje del CIADI
es resolver sobre su propia competencia (articulo 41.1 CW), por lo que puede
establecer por si mismo de qué asuntos conocerd, siempre que tengan
relacidn con el asunto principal. Esta atribucién puede vulnerar el derecho a
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la tutela judicial efectiva, que la mayoria de la normativa interna de los paises
signatarios del CW defiende. Esta vulneracién vendria del hecho de que si el
Tribunal decide conocer también de un asunto conexo con el principal,
después las partes no pueden someter el mismo a otros Tribunales (CAPIEL,
2010, p. 100)

Finalmente, el Tribunal decidira sobre la controversia en cuestion
basandose en las normas de derecho que acuerden las partes. De no existir
acuerdo, se echara mano de la normativa interna del Estado receptor de la
inversidn, incluyendo las normas de derecho internacional privado y publico
que le puedan ser aplicables (articulo 42 CW). Esta decision, se efectuard a
través de un laudo motivado que serd obligatorio para las partes, no
pudiendo ser objeto de recurso o apelacién alguna. Ademas, los Estados
parte del CW asumen la responsabilidad de hacer ejecutar en su territorio
estas resoluciones como si se tratasen de sentencias de sus tribunales
internos (articulos 53 e 54 CW).

A mediados del afio 2016, Espafia se situaba ya como el cuarto pais
con mayor nimero de demandas en contra ante el CIADI, con 24, (PLAZA;
RAMIRO, 2016, p. 41) numero que ha subido hasta 27 en noviembre de 2017
contando ya solo las reclamaciones realizadas a raiz de la reforma eléctrica,
como se aprecia en la noticia citada en la nota a pie de pagina primera.

4.3. El laudo arbitral del CIADI ARB/13/36 de 26 de abril de 2017

El laudo arbitral del CIADI ARB/13/36 de 26 de abril de 2017 es el
primero que esta institucidon ha emitido sobre la reforma eléctrica espafiola,
asi como la primera resolucidn internacional que aborda el grueso de la
misma. Las entidades demandantes en este caso han sido Eiser
Infrastructure Limited —un fondo de inversiones inglés ligado a ABN Amro-y
a su filial luxemburguesa Energia Solar Luxembourg S.a.r.l.

Previamente, la Camara de Comercio de Estocolmo ya habia trata el
asunto de la reforma eléctrica en Espafia y sus implicaciones respecto al TCE
en el laudo 062/2012, recaido en el caso Charanne B.V. y Construction
Investments S.A.R.L. contra el Reino de Espaia, emitido el dia 21 de enero
de 2016. En dicho laudo concede la razén a la parte demandada e indica que
el TCE no habia sido vulnerado. No obstante, en el mismo no se trata el
grueso de la reforma, sino sobre el Real Decreto 1565/2010y el Real Decreto
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- Ley 14/2010%. Este mismo drgano también se pronuncié sobre la reforma
en el laudo arbitral 153/2013, recaido en el caso Isolux Infrastructure
Netherlands B.V. contra el Reino de Espaiia, de 6 julio de 2016. Aqui de nuevo
se le vuelve a dar la razoén al Estado espaiiol, pero nuevamente se trata de
un caso atipico, debido a que la demandada habia realizado su inversién en
octubre de 2012, por lo que el Tribunal de la Camara de Comercio entendid
“En octubre de 2012, todo inversor podia anticipar, no solo, una
modificaciéon fundamental del contenido del Régimen Especial, sino también,
la supresién del régimen, toda vez que se respete el principio de rentabilidad
razonable de la inversiéon”

Volviendo al laudo arbitral del CIADI, en el transcurso del
procedimiento el Estado espafiol realizé seis alegaciones previas sobre la
carencia de jurisdiccién del Tribunal del CIADI. La primera de ellas centré su
argumentaciéon en que se trataba de una controversia que afectaba a
inversiones dentro de la Unidn Europea efectuadas por inversores de otros
paises de la Unién Europea. Estas alegaciones fueron rechazadas, ya que el
Tribunal afirmé que no constaba que los Estados miembros de la Unidn
Europea transmitieran a esta las competencias sobre la proteccion de las
inversiones en materia de energia. Ademas, con una interpretacién del TCE
bajo el principio de buena fe no se pode acoger que esta limitacidn estuviese
implicita en el mismo. En sintesis, el Tribunal arbitral afirma que “aunque la
Union Europea sea miembro del TCE, los Estados que la componen no
dejaron de serlo también”.

La siguiente excepcion alegada por el Estado espafiol recogia una
carencia de competencia por razén de la materia. En concreto, afirmaba que
las empresas demandantes no habian realizado una inversidon en sentido
objetivo conforme al TCE. Esta excepcion también fue desestimada ya que el
Tribunal entendié que el concepto de inversién no se podia interpretar de
una forma restrictiva pero, aunque ese fuese el caso, los desembolsos de las
empresas demandantes seguirian siendo considerados como tales. Esto,
continta el laudo arbitral, se debe a la duracién y riesgo que supuso la
inversidn en las plantas de energia solar. Ademas, también se consideré
irrelevante la procedencia de los fondos invertidos ya que el Estado espafiol
alegaba que estos no eran propiedad de las demandantes.

La tercera excepcidn de la que la parte demandada echdé mano fue la
prohibicion del derecho internacional de que los accionistas reclamen por la

10 para profundizar sobre esto: HERNANDEZ-MENDIBLE, 2017, pp. 223-253.
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pérdida sufrida con la bajada de valor de las acciones de una empresa en la
que invertiran. Esta postura fue rechazada de nuevo ya que el Tribunal del
CIADI entendid que la reclamacion no iba dirigida a eso, sino que se trataba
de dos empresas reclamando por la bajada de sus propias acciones.

Como cuarta excepcion, se sefiald la falta de competencia del Tribunal
sobre asuntos relativos a medidas impositivas. En este caso, se refiere al
impuesto establecido por la Ley 15/2012 que gravo a los productores de
energia eléctrica con un 7% sobre el valor de la produccidn. Esta excepcién
si fue admitida por el Tribunal arbitral del CIADI, considerando que no tenia
jurisdiccién para conocer de la reclamacién en lo relativo a este imposto.
Para argumentar esto partié de la base de que no se acreditd
suficientemente que el Estado espafiol actuase de mala fe con el
establecimiento de este gravamen y, ademas, de que en el articulo 21.1 del
TCE se dispone:

A no ser que se disponga lo contrario en el presente articulo, no existe
disposicion alguna en el presente Tratado que establezca derechos o imponga
obligaciones con respecto a las medidas impositivas de las Partes Contratantes.

La quinta excepcién realizada por el Estado espafiol también versa
sobre el impuesto descrito. En este caso, la excepcidn se basa en el articulo
21.5.b), donde se explica que de considerarse que un impuesto constituye
una medida expropiadora las partes someterdn primero la cuestidn a la
Autoridad Fiscal Competente. Para cumplir con este requisito, el Tribunal
considerd suficiente con someter la cuestion a la Autoridad Fiscal
Competente del Estado demandado, que en este caso era el Ministerio de
Hacienda. Por ello, las empresas demandantes realizaron dos
comunicaciones previas al Estado espafiol al respecto. Una primera se realizé
al Ministerio de Hacienda, pero en la misma no se nombraba el TCE ni que el
impuesto fuese una medida expropiadora; solo se mostraba una cierta
preocupacién por el mismo. Mientras, la segunda fue dirigida al Presidente
del Gobierno sin que se acreditase que este fuese una Autoridad Fiscal
Competente. Es por eso que esta excepcion de nuevo fue acogida y el
Tribunal decididé no entrar a valorar sobre si el impuesto introducido por la
Ley 15/2012 se trataba o no de una medida expropiadora.

La ultima de las excepciones alegadas por el Reino de Espafia
encuentra acogida en el articulo 26.2 TCE. En el mismo se exige la espera de
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un plazo de tres meses desde la solicitud de una solucién amigable por
cualquiera de las partes. Asi pues, en este caso, el Estado espafiol alegé que
no se cumplié con este plazo. En cambio, a juicio del Tribunal, quedd
acreditado el cumplimento de este plazo debido a que las empresas
demandantes remitieron dos cartas con caracter previo, haciendo referencia
a la controversia y solicitando una solucién amigable de la misma. Por lo
tanto, esta excepcion procesal no fue admitida.

En cuanto a las cuestiones de fondo, la reclamacion versé sobre una
inversion de 126,2 millones de euros que las empresas demandantes
realizaron en Espafia en energia solar en 2007, ampliando el mismo en 2011.
Debido a los cambios normativos que sufrié el sector eléctrico en Espafa
perdieron buena parte de su inversidon, por lo que estas empresas
interpusieron demanda ante el Tribunal del CIADI en base a una vulneracion
de los articulos 10 y 13 TCE. Estos articulos 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 o expropiar las mismas. Si bien esto implicaria cuatro
reclamaciones distintas, por un tema de economia judicial, el Tribunal
establecié que la cuestidon clave era la de garantia de un trato justo y
equitativo y que resolviendo sobre la misma quedaria solucionada la
controversia.

Asi pues, en lo relativo a esta reclamacion, el Tribunal, en primer
lugar, aclaré que el TCE no impedia a los Estados contratantes cambiar su
normativa interna, pero si protegia a los inversores frente a cambios “totales
e irrazonables” (paragrafos 362 e 363). A mayores, el principio de trato justo
y equitativo debe brindar un marco legal que fomente la cooperacion a largo
plazo, aumentando la estabilidad. A este elemento de estabilidad el Tribunal
le concedid una especial importancia. Asi, en el parrafo 382 expone:

Teniendo en cuenta el contexto, objeto y fin del TCE, el Tribunal concluye
que la obligacion que establece el Articulo 10(1) de otorgar trato justo y
equitativo necesariamente conlleva una obligacion de proporcionar estabilidad
fundamental en las caracteristicas esenciales del régimen legal en el que se
basaron los inversores al realizar inversiones a largo plazo. Esto no quiere
decir que los regimenes regulatorios no puedan evolucionar. Claramente
pueden hacerlo [...].Sin embargo, la obligacion contenida en el Articulo 10(1)
de otorgar trato justo y equitativo significa que los regimenes regulatorios
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aplicables a las inversiones existentes no se pueden alterar radicalmente de
manera tal que se prive a los inversores que invirtieron en base a dichos
regimenes del valor de su inversién.

Asi pues, de lo expuesto se extrae que 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 inversidn —o de parte importante de la misma- y suponer
una variacidon normativa radical.

En este caso, se consideré que la demandada incumplid el articulo
10.1 TCE debido a los cambios normativos introducidos con la reforma
eléctrica; a pesar de que desde el Estado espafiol se alegd que los
demandantes solo tenian derecho a una rentabilidad razonable de su
inversién. Rentabilidad esta que la nueva normativa también garantizaba. En
cambio, el Tribunal criticé que la nueva remuneracién no incluia los costes
reales —incluido el servicio de la deuda- de las plantas de energia solar y
mostro serias reservas con el cdlculo de los costes para lo que el Estado
espanol considerd una planta eficiente y bien gestionada.

Ademas, también considerd como retroactivo el cambio normativo —
parrafos 400 a 402-, sobre la base de que la nueva retribucion tenia en
cuenta las retribuciones pasadas que pudiesen ser excesivas. Pese a eso,
debido a que las plantas de energia solar de las 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.

En cambio, el Tribunal se mostré mas critico con el hecho de que el
Estado espafol era o debia ser consciente, al promulgar tanto la nueva
normativa como la anterior, de que en este sector el grueso de las
inversiones se concentra en los primeros afios, por lo que las instalaciones
cuentan con un alto grado de apalancamiento financiero. Por ello, con la
reforma eléctrica, las inversiones de las empresas demandantes se vieron
notablemente danadas.

Asi pues, con estos razonamientos el Tribunal arbitral del CIADI estimé
la demanda de Eiser Infrastructure Limited y Energia Solar Luxembourg,
S.a.r.l. contra el Reino de Espafia. Las empresas demandantes solicitaban la
restitucion del régimen legal bajo el cual efectuaron sus inversiones —lo cual
fue rechazado- o, alternativamente, una compensacién por dafios cifrada en
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un primer informe en 209 millones de euros. Mientras, un segundo informe
de las demandantes -desechado por el tribunal- cifraba la indemnizacién en
256 millones de euros. Volviendo al primer informe, esos 209 millones
fueron divididos en 13 millones por pérdidas histéricas y 196 millones por
pérdidas de flujos de caja futuros. Sobre las pérdidas histdricas el Tribunal
arbitral se declaré incompetente para resolver. Mientras, sobre la partida
relativa a los flujos de caja futuros determind que solo quedaron
suficientemente acreditados unos dafos por valor de 128 millones de euros.
Asi, fue esta ultima cantidad con la que se condené al Estado espaiiol a
indemnizar a las demandantes, mas unos intereses del 2,07% compuesto
mensual, a contar desde el 20 de junio de 2014 —cerca de unos 10 millones
de euros mas, una vez liquidados-. Dichos intereses ascendieron a un 2,50%
compuesto mensualmente desde la fecha del laudo hasta el momento de
pago. En cuanto a las costas procesales, el Tribunal declaré que debian ser
sufragadas a partes iguales.

Tras esta resolucidn, desde el Estado espafiol incluso se buscé la
anulacion de la misma debido a un presunto conflicto de intereses de uno de
los arbitrost?.

5. Conclusiones

A lo largo de la exposicidn realizada se ha puesto de manifiesto la
existencia de dos tipos distintos de tratamiento juridico para las
reclamaciones efectuadas contra el Estado espafiol por la reforma eléctrica.

Asi, en lo referente al tratamiento juridico otorgado por los tribunales
espanoles, el concepto clave es el de riesgo regulatorio. Este implica la
posibilidad de que las normas basicas de un sector regulado varien y frustren
las estrategias de operadores privados. La jurisprudencia del Tribunal
Supremo, que ha sido la que ha desarrollado el concepto, afadié como
implicaciones del mismo que, en los sectores donde esté presente, los
principios de seguridad juridica y confianza legitima no desplegaran gran
parte de sus efectos. En base a este razonamiento, las demandas
presentadas en tribunales nacionales por operadores privados contra el
Estado espafiol basadas en los dafios producidos por la reforma eléctrica
fueron desestimadas. Si bien, se debe manifestar que, en algunos puntos,

11 Sobre esto, se puede ver: http://ciarglobal.com/espana-busca-la-anulacion-del-arbitraje-
con-eiser/ [Fecha de consulta: 17 de febrero de 2018].
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determinados magistrados del Tribunal Supremo vy del Tribunal
Constitucional mostraron su disconformidad con el criterio general mediante
votos particulares.

Por su parte, en el plano internacional, el TCE aparece como protector
de los inversores extranjeros, dando una via distinta a la de los tribunales
espafnoles. Esta es la via del arbitraje internacional, que se puede ejercer
ante el CIADI, solicitando un unico arbitro o un tribunal arbitral ad hoc
establecidos en virtud del Reglamento de Arbitraje de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil, o, como ultima posibilidad, ante
el Instituto de Arbitraje de la CdAmara de Comercio de Estocolmo.

Delante del CIADI es donde estdn interpuestas la mayoria de
reclamaciones efectuadas contra el Estado espafiol, convirtiendo a este en
uno de los paises mas demandados ante este drgano —con la reputacién
negativa que eso implica-. Esta institucidn ha notificado el pasado 4 de mayo
de 2017 el laudo arbitral de referencia ARB/13/36 de 26 de abril de 2017 que
enfrentaba a las empresas Eiser Infrastructure Limited y Energia Solar
Luxembourg, S.a.r.l. contra el Reino de Espafia. En el mismo, el Tribunal
afirmd que la reforma eléctrica espafiola iba en contra de los compromisos
adquiridos en el TCE. En concreto, considerd incumplido el compromiso de
otorgar un trato justo y equitativo a los inversores —articulo 10.1 TCE- ya que,
segln este Tribunal, la variacidn legislativa ha sido irracional y de una
dimensién suficiente como para privar en buena parte a las demandantes de
su inversion. Pese a esto, no estimd integramente la demanda, ya que
moduld ligeramente a la baja el montante de compensacidon por dafos
solicitada.

De este modo, un hecho idéntico —una inversion en el sector de las
energias renovables al amparo de una legislacion que ha cambiado
radicalmente- se encuentra con consecuencias juridicas muy dispares en
funcidn de si los actores son nacionales espafioles o no. Incluso entre las
propias empresas nacionales hay diferencias, ya que aquellas que realizaron
sus inversiones a través de sus filiales extranjeras —normalmente estas son
grandes empresas'?- si pueden acudir al arbitraje internacional. Esto se debe
a que el TCE solo analiza que la sociedad se constituye conforme a la

12Un ejemplo de esto seria Isolux, que aunque no acudié al CIADI si lo hizo al Instituto de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo, como se apreciaba en el laudo citado.
También Abengoa presenté demanda ante este 6rgano.
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legislacién de un pais signatario, pero no introduce criterio econémico
alguno, como puede ser el de control por parte de una sociedad residente
en otro pais.

Esta dualidad de derecho aplicable pone de manifiesto la existencia de
un entramado administrativo supranacional y de marcado caracter
econémico, carente de legitimidad democratica. Algunos autores
(GONZALEZ GARCIA, 2015, p. 8-9) advierten de la existencia de una soberania
supranacional de la que se destacan tres caracteristicas clave:

-El caracter difuso de este “soberano”, ya que se encuentra en muy
distintos lugares y diversificado en una pluralidad de agentes. No existe una
Unica sede ni un Unico érgano al que poder dirigirse.

-Tiene la capacidad suficiente para afectar al entramado organizativo
nacional, condicionando la toma de decisiones interna de cada pais.

-Tiene un caracter privado, velando por los intereses de las
corporaciones que actuan en la economia globalizada, y dejando en un
segundo plano los intereses sociales.

Asi pues, es por eso que resulta muy complicado introducir reformas
normativas que afecten a los intereses de este “soberano supranacional” sin
tener que pagar un elevado peaje por las mismas, que, en el caso de Espafia,
se puede concretar en responsabilidades pecuniarias impuestas por el
Tribunal de Arbitraje del CIADI.

Referencias

ALENZA GARCIA, J. F. Las energias renovables ante la fugacidad legislativa: La
mitificacidn 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, N2 55, 2016, pp. 3-22.

ALVAREZ SANZ, B. Una lectura en clave internacional de la STC 270/2015 a propésito
del Tratado sobre la Carta de la Energia. Actualidad Juridica Aranzadi, num.
916/2016 parte Comentario, 2016.

ARANA GARCIA, E. La nueva ley del sector eléctrico: Entre el riesgo regulatorio y la
seguridad juridica en el apoyo a las energias renovables. La regulacion de las
energias renovables ante el cambio climéatico, dir. ALENZA GARCIA, J. F., Thomson-
Reuters Aranzadi: Navarra, 2014, p. 133-156.

BARNES VAZQUEZ, J.; PEREZ DE AYALA BECERRIL, L. Reflexiones sobre los cambios
normativos y sus efectos en los particulares. Los problemas que plantea la

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 9, n. 2, p. 56-85, maio/ago. 2018



La dualidade del derecho aplicable em las reclamaciones del sector de
las energias renovables ante la reforma elétrica

responsabilidad del estado legislador. La necesaria prospeccion de los poderes
publicos. Riesgo regulatorio en las energias renovables. Ed. Aranzadi: Navarra,
2015, p. 191-217.

BERMEJO VERA, J. El principio de seguridad juridica. Los principios juridicos del
Derecho Administrativo, dir. SANTAMARIA PASTOR, J. A., Wolters Kluwer - La Ley,
Madrid, 2010, p. 73-109.

CAPIEL, L. El principio Kompetenz-Kompetenz en Espafia. Revista del Club espaiiol
de Arbitraje, N2 8/2010, 2010, p. 97-128.

DE LOS SANTOS LAGO, C.; ARANA, S.; IGLESIAS GALLARDO, J. L. Arbitraje
internacional bajo el Tratado sobre la Carta de la Energia: la via del inversor
extranjero. Cuadernos de energia, N2 30, 2011, p. 5-10.

DEL RiIO GONZALEZ, P. The years of renewable electricity policies in Spain: An
analysis of successive feed-in tariff reforms. Energy Policy, N2 36, 2008, p. 2917-
2929.

EBERHARDT, P.; OLIVET C. Profiting from injustice. How law firms, arbitrators and
financiers are fuelling an investment arbitration boom, Corporate Europe
Observatory and the Transnational Institute, noviembre 2012.

FABRA UTRAY, J. El déficit tarifario en el sector eléctrico espafiol. Temas para el
debate, N2 210, 2012, p. 52-54.

FERNANDEZ MASIA, E. Tribunales nacionales, arbitraje internacional y proteccién
de inversiones extranjeras. 12 edicién. Marcial Pons: Madrid, 2008.

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, N2 2, 2014, p. 369-397.

FLUES, F.; VERVEST, P.; OLIVET C.; EBERHARDT, P. Lawyers subverting the public
interest. Lobby group EFILA's stake in investment arbitration, Transnational
Institute, Friends of the Earth Europe and Corporate Europe Observatory, abril
2015.

GALAN VIOQUE, R. El ocaso de las energias renovables en Espafia. | servizi pubblici
economici tra mercato e regolazione: atti del 202 Congresso italo-spagnolo dei
professori di diritto amministrativo: Roma 27 febbraio-1 marzo 2014, SANDULLI,
M. A. e VANDELLI, L. (dir. congr.), 2016, p. 377-394.

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 9, n. 2, p. 56-85, maio/ago. 2018



GOMEZ-FERRER RINCON, R. La sostenibilidad econémica y financiera del sistema
eléctrico. Actas del XI Coloquio Hispano-Portugués de Derecho Administrativo,
RIVERO ORTEGA, R. e RASTROLLO SUAREZ, J. J. (Coord), Salamanca, 2014, p. 67-91.

GONZALEZ FERNANDEZ, J.J. Una aproximacién 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-legc3adtima.pdf. [Fecha de consulta: 17 de febrero de 2018]

GONZALEZ GARCIA, J. V. Globalizacién econdmica, politicas publica, politica publica.
Eprint da UCM, 2015, Recuperado el dia 17 de febrero de 2018 en
http://eprints.ucm.es/27998/1/GLOBALIZACION%20Y%20POLITICAS%20PUBLICAS.

pdf

GONZALEZ RiOS, I. Las "obligaciones de servicio publico" en el sector eléctrico (de la
proteccidon del consumidor a la proteccion del medio ambiente). Actas del Xl
Coloquio Hispano-Portugués de Derecho Administrativo, RIVERO ORTEGA, R. y
RASTROLLO SUAREZ, J. J. (Coord), Salamanca, 2014, p. 207-217.

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 Administracion
Publica, N2 202, 2017, p. 223-253.

JIMENEZ PIERNAS, C.; PASCUAL VIVES, F. J. La tutela judicial del principio de la
confianza legitima en el derecho de la Unién Europea, Riesgo regulatorio en las
energias renovables, Ed. Aranzadi, Navarra, 2015, p. 73-162.

LAGUNA DE PAZ, J. C., El principio de proteccidon de la confianza. Los principios
juridicos del Derecho Administrativo, dir. SANTAMARIA PASTOR, J. A., Wolters
Kluwer - La Ley, Madrid, 2010, p. 1167-1205.

LOPEZ MENUDO, F. El principio de irretroactividad. Tres cuestiones claves.
Documentacidon administrativa, N2 263-264, (Ejemplar dedicado a: “El Principio de
seguridad juridica y sus manifestaciones”), 2003, p. 73-104.

LOPEZ MENUDO, F., “El principio de irretroactividad”, Los principios juridicos del
Derecho Administrativo, dir. SANTAMARIA PASTOR, J. A., Wolters Kluwer - La Ley,
Madrid, 2010, p. 141-176.

MARTIN PALLIN, J. A, “La cascada legislativa que ahoga las energias renovables”,
Riesgo regulatorio en las energias renovables, Ed. Aranzadi, Navarra, 2015, p. 219-
241.

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 9, n. 2, p. 56-85, maio/ago. 2018


https://sgalera.files.wordpress.com/2014/10/seguridad-juridica-confianza-legc3adtima.pdf
https://sgalera.files.wordpress.com/2014/10/seguridad-juridica-confianza-legc3adtima.pdf
http://eprints.ucm.es/27998/1/GLOBALIZACION%20Y%20POLITICAS%20PUBLICAS.pdf
http://eprints.ucm.es/27998/1/GLOBALIZACION%20Y%20POLITICAS%20PUBLICAS.pdf

La dualidade del derecho aplicable em las reclamaciones del sector de
las energias renovables ante la reforma elétrica

MARTINEZ MOYA, J. A., El principio de confianza legitima en la actuacién de la
administracién. Su origen y tratamiento jurisprudencial. 12 edicidn. Diego Marin
Librero-Editor: Murcia, 2012.

MARZORATI, O. J. Arbitrajes ante el CIADI: algunas consideraciones sobre el alcance
de la proteccion a las inversiones, Documentacion administrativa, N2 267-268,
2003-2004, pp. 461-482.

MIGNORANCE MARTIN, C. Energias renovables y riesgo regulatorio: los principios de
seguridad juridica, irretroactividad y proteccion de la confianza legitima en el ambito
de la produccidn de energia eléctrica desde fuentes proambientales. Revista
andaluza de administracién publica, N2 87, 2013, p. 137-185.

MONTES, E. El déficit tarifario, Economistas, N2 30 (131), 2012, . 235-239.

PLAZA, B.; RAMIRO, P. Justicia privatizada. El Estado espafiol y los mecanismos de
resolucidn de controversias inversor-Estado. Ecologistas en acciéon, Madrid, 2016.

RODRIGUEZ BAJON, S., El concepto de riesgo regulatorio. Su origen jurisprudencial.
Contenido, efectos y limites. Revista de administracion publica, N2 188, 2012, pp.
189-205.

RUIZ OLMO, |.; DELGADO PIRQUERAS, F., La nueva regulacion legal de las energias
renovables: Del régimen especial al régimen especifico, La regulacion de las energias
renovables ante el cambio climatico, dir. ALENZA GARCIA, J. F., Thomson-Reuters
Aranzadi, Navarra, 2014, p. 59-96.

SAENZ DE MIERA, G.; DEL RiO GONZALEZ, P.; VIZCAINO, I. Analysing the impact of
renewable electricity support schemes on power prices: The case of wind electricity
in Spain. Energy Policy, N2 36, 2008, p. 3.345-3.359.

SALLE ALONSO, C., El déficit de tarifa y laimportancia de la ortodoxia en la regulacién
del sector eléctrico. Papeles de economia espainola, N2 134, 2012, p. 101-116.

SEVILLA JIMENEZ, M.; GOLF LAVILLE, E.; DRIHA, O. M. Las energias renovables en
Espafia. Estudios De Economia Aplicada, vol. 31-1, 2013, p. 35-58.

SODUPE, K.; BENITO, E. Los problemas energéticos en la Unidén Europea a la luz del
Tratado sobre la Carta de la Energia. Anuario Espafol de Derecho Internacional. Vol.
XVI, 2000, p. 421-448.

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 9, n. 2, p. 56-85, maio/ago. 2018



