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En cumplimiento del Acuerdo de la Junta de Portavoces del Parlamento de Navarra, de 2 de septiembre de 2013, los Servicios Jurídicos de la Cámara emiten el siguiente 

INFORME 

ACERCA DE LA ACERCA DE LA ADECUACIÓN A LA CONSTITUCIÓN DEL REAL DECRETO-LEY 9/2013, DE 12 DE JULIO, POR EL QUE SE ADOPTAN MEDIDAS URGENTES PARA GARANTIZAR LA ESTABILIDAD FINANCIERA DEL SISTEMA ELÉCTRICO

I. ANTECEDENTES 

1.º El G.P. Socialistas de Navarra dirigió escrito a la Mesa y Junta de Portavoces del Parlamento de Navarra (12/08/2013) en el que expresaba literalmente lo siguiente:

“El G.P. Socialistas de Navarra, al amparo de lo establecido por el Reglamento de la Cámara, solicita la elaboración por parte de los servicios jurídicos de la Cámara de un informe jurídico para conocer la adecuación del Real Decreto-Ley 9/2013, de 12 de julio, por el que se adoptan medidas urgentes para garantizar la estabilidad financiera del sistema eléctrico, a los principios constitucionales y más en concreto a los efectos retroactivos que dispone y que afectan negativamente a casi 9.000 inversores navarros que en su día decidieron apostar por las energías renovables con unas condiciones marcadas por la Administración singularmente diferentes a las que ahora, con la nueva regulación, se establecen.

El G.P. Socialistas de Navarra entiende que deben tomarse como referencia para dicho informe los argumentos que el Gobierno de Murcia y otros han manejado a la hora de anunciar la interposición del correspondiente recurso de inconstitucionalidad”.
Nótese la referencia explicita exclusiva a “los efectos retroactivos” en relación con las energías renovables, sin mención alguna de los concretos preceptos del Real Decreto-ley (RDL) susceptibles de incurrir en inconstitucionalidad ni, de las razones por las que puedan resultar incompatibles con la Constitución Española (CE).

2.º A petición del G.P. Socialistas de Navarra comparecieron en la Comisión correspondiente de este Parlamento (03(09/2013) representantes de la Asociación Nacional de productores de energía fotovoltaica (ANPIER), en la que expusieron su oposición al RDL 9/2013, y las razones por las que, a su juicio, incurría en inconstitucionalidad por vulnerar los principios de irretroactividad, seguridad jurídica y confianza legítima (art. 9.3 CE) e incurrir en arbitrariedad. Hemos escuchado la exposición de los representantes de aquella Asociación y leído el escrito que aportaron. En relación con la vulneración del principio de retroactividad, afirman:

“- Vulnera el principio constitucional de no-retroactividad de las normas desfavorables, DE PRIMER GRADO, toda vez que al contabilizar los costes y los ingresos de las plantas desde la puesta en marcha, revalora generaciones de energía previas a la entrada en vigor de la presente Ley, en contra de lo establecido por el Tribunal Supremo en fechas muy recientes y sobre la tecnología fotovoltaica. 

- Otro ejemplo muy claro de la torticera aplicación retroactiva de la norma lo encontramos en la modificación que se produce en el artículo 30.4 de la Ley 54/1997 del Sector Eléctrico señalando que el Gobierno podrá establecer regímenes retributitos específicos, y en lo que respecta a las instalaciones fotovoltaicas en funcionamiento, el Gobierno tendrá que establecer dicho régimen, tal y como señala reciente Jurisprudencia del Tribunal Supremo español. Parece una simpleza, pero jurídicamente a todas luces no lo es”.

Achacan a la norma dichos representantes infracción de la seguridad jurídica por la inclusión de “un número tan significado de conceptos jurídicos indeterminados” en la regulación del régimen retributivo de las energías renovables. Igualmente, le imputan vulneración del principio de confianza legítima por la imprevisibilidad del cambio del sistema retributivo de que disfrutaban los productores de esta clase de energía hasta ahora.

Muy convincentes parecieron resultar las explicaciones de la Asociación ANPIER, puesto que todos los Grupos Parlamentarios, menos uno, mostraron su disposición favorable a la interposición de un recurso de inconstitucionalidad contra el RDL 9/2013.

3.º Con fecha 11 de septiembre de 2013 el G.P. Socialistas de Navarra dirigió un escrito a la Mesa y Junta de Portavoces, en el que sostenía:

“Recientemente, la Junta de Portavoces ha acordado solicitar un informe jurídico relativo a la adecuación constitucional del Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, por el que se adoptan medidas urgentes para garantizar la estabilidad financiera del sistema eléctrico. Independientemente del resultado de dicho informe, el grupo socialista, habiendo analizado los argumentos jurídicos que otras comunidades autónomas han utilizado para justificar su recurso ante el Tribunal Constitucional, y teniendo en cuenta la gran afección que el Real Decreto-ley citado tiene para muchos navarros que en su día, animados por la Administración, decidieron invertir en placas fotovoltaicas, considera que este Parlamento, ante la pasividad que al respecto está mostrando el Gobierno de Navarra, no debe cruzarse de brazos y, por tanto, debe actuar personándose en la causa para defender a dichos ciudadanos perjudicados de forma injusta y, a nuestro entender, arbitraria”.

En consideración a ello, postulaban la celebración extraordinaria y urgente de un pleno para la “aprobación por parte de esta Cámara de la interposición de un recurso de inconstitucionalidad contra el RDL 9/2013”. En el mismo escrito se explicitan los preceptos constitucionales vulnerados de la siguiente forma:

“a) Artículo 9.1 y 9.3 en relación con el artículo 96.1 en lo referido al sometimiento del poder público al ordenamiento jurídico y principios de legalidad y jerarquía normativa.

b) Artículo 9.3 en referencia al Principio de Seguridad Jurídica.

c) Artículo 9-3 en referencia al Principio de Interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos.

d) Artículo 9.3 en referencia al Principio de Irretroactividad de disposiciones no favorables o restrictivas de derechos individuales.

e) Artículo 86.1 en relación con el presupuesto habilitante que . dicho artículo refiere para determinar la extraordinaria y urgente necesidad”

A nuestro juicio, la propuesta de interposición del recurso adolecía de un defecto esencial, cual es la ausencia de toda mención a los preceptos del RDL 9/2013 que inciden en vulneración de los artículos constitucionales que se señalan. Puede apreciarse únicamente determinada concreción en lo que respecta a la propia emisión del RDL, al entender el grupo proponente que no concurre la extraordinaria y urgente necesidad para ello. Dicho todo lo cual, lo que ha de resaltarse es que el G.P. Socialistas de Navarra ha retirado la propuesta de que se trata en la sesión de la Mesa y Junta de Portavoces celebrada el pasado día 16 de septiembre. La retirada es concluyente; no obstante, a la vista de las consideraciones vertidas en dicha propuesta y teniendo en cuenta lo señalado en el antecedente anterior, no resulta fácil sustraerse a la percepción de que la voluntad mayoritaria del Parlamento es proclive a la interposición de recurso de inconstitucionalidad, “independientemente del resultado” que alcancemos en este informe.

4.º No es la primera vez que los Servicios Jurídicos de la Cámara se pronuncian sobre la modificación urgente, mediante RDL, del régimen económico de las energías renovables. En la pasada legislatura, se informó acerca de la adecuación a la CE del RDL 14/2010, de 23 de diciembre, por el que se establecen medidas urgentes para la corrección del déficit tarifario. En aquella ocasión llegamos a la conclusión de que dicho RDL se hallaba justificado en razón a la extraordinaria y urgente necesidad concurrente y que no vulneraba los principios de irretroactividad, seguridad jurídica, confianza legítima e interdicción de la arbitrariedad. Asimismo, sostuvimos que concurría el supuesto de extraordinaria y urgente necesidad que legitimaba la emanación del DRL. Es de resaltar que nuestro criterio no fue compartido por los Servicios Jurídicos de otras Comunidades Autónomas, tres de las cuales interpusieron recurso de inconstitucionalidad contra el mencionado RDL 14/2010, aunque con distintas fundamentaciones en aspectos importantes.

La actuación de estos Servicios Jurídicos se plasmó en tres informes jurídicos de fecha 04/02/2011, 21/02/2011 y 04/03/2011 acerca de diversos aspectos de la norma cuestionada. Aunque las medidas adoptadas en el RDL 9/2013 son distintas y merecerán una atención específica, en los mencionados informes se contenía un examen general del régimen jurídico del sector eléctrico, de la distribución competencial en la materia y de las peculiares características del poder regulatorio sobre determinadas actividades del sector en el marco de los principios constitucionales. Asimismo, nos pronunciábamos sobre la legitimación del Parlamento para impugnar la norma en cuestión. Estos pronunciamientos de carácter general, contenidos en aquellos informes, sirven perfectamente hoy al objeto que nos ocupa, por lo que nos remitimos íntegramente a lo que en su día sostuvimos, sin perjuicio de que en la medida necesaria debamos reiterar aquí determinadas consideraciones.

Por otra parte, el RDL 9/2013 adopta medidas directamente encaminadas a dotar de efectividad al mandato constitucional de estabilidad presupuestaria del sector público (art. 135 CE), materia que estos Servicios Jurídicos han analizado recurrentemente en los últimos años. A este respecto hemos de remitirnos de nuevo a lo que ya expusimos con carácter general en el informe de 25/05/2012, evacuado con ocasión del análisis del RDL 14/2012, de 20 de abril, de nacionalización del sector público en el ámbito educativo.

5.º En el escrito del Grupo Parlamentario solicitante del informe se afirma que para abordar el análisis del RDL 9/2013 “deben tomarse como referencia.... los argumentos que el Gobierno de Murcia y otros han manejado a la hora de anunciar la interposición del correspondiente recurso de inconstitucionalidad”. En este sentido, contamos únicamente con el Dictamen del Servicio Jurídico de la Región de Murcia (26/08/2013), cuyo Consejo de Gobierno ha acordado interponer recurso de inconstitucionalidad contra el RDL 9/2013. El Dictamen concluye lo siguiente:

“En virtud de lo expuesto, se informa favorablemente la propuesta de Acuerdo al Consejo de Gobierno por parte del Consejero de Industria, Empresa e Innovación para interponer recurso de inconstitucionalidad contra el artículo 1, apartados Dos y Tres, la Disposición Adicional Primera, la Disposición Transitoria Tercera y la Disposición Final Segunda del Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, por el que se adoptan medidas urgentes para garantizar la estabilidad financiera del sistema eléctrico, por vulneración de los artículos 9.1, 9.3 y 86.1 de la Constitución Española, sin perjuicio del informe previo y preceptivo que, al respecto, debe emitir la Dirección de los Servicios Jurídicos”.

Tal como se comprobará, los mencionados preceptos del RDL que impugna el ejecutivo murciano se contraen de forma exclusiva a la regulación del régimen de las energías renovables. En virtud de ello, teniendo en cuenta todo lo anterior, nuestro informe se ceñirá de forma exclusiva a esta materia.

Si bien no hemos podido acceder a otros posibles informes elaborados por los Servicios Jurídicos de las Comunidades Autónomas o por sus Consejos Consultivos, es de reseñar la existencia de otros atinentes al RDL 14/2010 o a legislación dictada por el Estado a finales 2012 y principios de 2013 sobre el sector eléctrico, donde se plantean similares cuestiones de constitucionalidad a las aquí abordadas. Es de señalar que la doctrina contenida en los dictámenes emitidos por los Consejos Consultivos de Extremadura y Andalucía, así como por el Consejo de Estado, distan de resultar coincidentes con la interpretación de los postulados generales sustentada en el informe de la Región de Murcia, aunque de nuevo hemos de resaltar la singularidad de las medidas arbitradas en las diversas normas sujetas a análisis.

Se sostiene en la petición del informe que nos ocupa que debemos tomar como referencia los argumentos del Gobierno de Murcia (de sus Servicios Jurídicos). Podemos adelantar ya que, sin perjuicio de las eventuales coincidencias respecto a las conclusiones finales que podamos alcanzar, discrepamos respetuosamente en determinados aspectos del hilo argumental que fundamenta la inconstitucionalidad sustentada por el Servicio Jurídico de la Región de Murcia.

II. CONSIDERACIONES JURÍDICAS

1. Precisiones previas en relación con el objeto del informe

Ya en los antecedentes hemos adelantado que, a resultas de los escritos reseñados –de solicitud de informe y conexos con él- se deduce que nuestro examen del RDL 9/2013 se ha de contraer a los preceptos relativos a la nueva ordenación del régimen jurídico-económico de las tecnologías de producción de energía eléctrica de régimen especial, que comprende con carácter general las productoras a partir de fuentes renovables, pero también no renovable, cual es el caso de la cogeneración y los residuos. En atención a ello nuestro examen se ceñirá a los siguientes preceptos del RDL 9/2013: art. 1, apartados uno –por el que se modifica el art. 30.4 de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del sector eléctrico (LSE)- y tres –modificador del primer párrafo del art. 30.5 de dicha Ley-, la disposición adicional primera –que establece la rentabilidad razonable de las instalaciones de producción con derecho a régimen económico primado-, la disposición transitoria tercera –que dispone la aplicación transitoria de diversas normas que se derogan-, y la disposición final segunda, que habilita al Gobierno para regular el nuevo régimen jurídico y económico de la producción energética a régimen especial, afectante a las instalaciones existentes. 

Circunscrito al ámbito de nuestro examen, hay aspectos colaterales sobre los que procede realizar alguna consideración, en la forma que sigue:

a) Legitimación del Parlamento de Navarra. En nuestro informe de 4 de febrero de 2011, relativo a la eventual impugnación del RDL 14/2010 concluimos que la Cámara estaba legitimada para interponer contra dicha norma un eventual recurso de inconstitucionalidad. Aludíamos entonces a la doctrina constitucional en su momento ya consolidada, en cuya virtud la legitimación autonómica para impugnar disposiciones estatales con rango de Ley era prácticamente irrestricta.

La materia de nuestro interés concernida por el RDL 9/2013, el régimen económico de las instalaciones de régimen especial, es idéntica a la que fuera abordada por el RDL 14/2010, razón por la que nos remitimos in totum a lo señalado en las páginas 7 a 9 del informe mencionado en aval de la legitimación de este Parlamento para impugnar ante el TC el RDL que ahora nos ocupa. En cualquier caso, es de resaltar que existe un evidente “punto de conexión material entre la ley estatal y el ámbito competencial autonómico”. En efecto, sin perjuicio de la competencia de Navarra sobre las instalaciones de producción, distribución y transporte de energía, con los límites establecidos en el art. 44.6 de la LORAFNA, el art. 3.3 de la LSE atribuye a las Comunidades Autónomas competencia sobre el “fomento de las energías renovables de régimen especial y de la eficiencia energética en el territorio de la Comunidad”, con sujeción a las bases estatales. 

b) Distribución competencial entre el Estado y Navarra respecto al sistema eléctrico.- No se plantea en la petición de informe ni en la propuesta de impugnación retirada que las medidas adoptadas en el RDL 9/2013 puedan incidir en invasión o menoscabo de las competencias de la Comunidad Foral en la materia de energías renovables. Dicho lo cual, nuestro criterio al respecto es idéntico al que sostuviéramos respecto al RDL 14/2010 y por ello nos remitimos enteramente a lo que señalábamos en nuestro informe de 4 de febrero de 2011 (páginas 4 a 7). Al igual que sucediera con aquella norma, el RDL 9/2013 se dicta al amparo de lo dispuesto en el art. 149.1.13ª y 25ª de la CE, que atribuyen al Estado competencia exclusiva en materia de bases y coordinación de la planificación general de la actividad económica y bases del régimen energético y minero (disposición final primera del RDL 9/2013). En aquél informe concluimos y hoy ratificamos que corresponde al Estado establecer el régimen económico (y los procedimientos de acceso a la distribución) de las energías renovables y otras de régimen especial. De igual forma sostuvimos, como sostenemos hoy, que Navarra carece de competencia para regular y establecer el régimen jurídico-económico de la producción de energía eléctrica y, singularmente, del correspondiente al régimen especial.

Precisado lo anterior, acometemos el análisis de la adecuación del RDL 9/2013 a la CE, en el concreto ámbito material que ya ha sido delimitado. Tal como hemos adelantado, ya nos hemos pronunciado con anterioridad respecto a la regulación general del sector eléctrico y al poder regulatorio y tarifario, así como sobre el régimen vigente de la estabilidad presupuestaria y financiera del sector público, materias directamente concernidas por el RDL. Salvo en la medida necesaria para encuadrar debidamente la problemática objeto de estudio, no incidiremos en tales cuestiones generales reemitiéndonos con carácter general a lo ya señalado en los informes emitidos en el pasado que ha han sido calendados. La sistemática de análisis se iniciará exponiendo, en primer lugar, el contenido de las medidas controvertidas del RDL 9/2013; en segundo lugar, analizaremos el déficit tarifario del sistema eléctrico y las medidas actuadas para atajarlo; en tercer lugar abordaremos la doctrina constitucional y la jurisprudencia del Tribunal Supremo (TS) acerca de los supuestos habilitantes del dictado de esta clase de normas urgentes con valor de ley, así como el significado y alcance de los principios constitucionales de irretroactividad de las normas, seguridad jurídica y confianza legítima; finalmente, analizaremos la adecuación de las medidas adoptadas por el RDL 9/2013 a tal doctrina y jurisprudencia.

2. El contenido del Real Decreto-ley 9/2013, relativo al régimen económico de la producción de energía eléctrica en régimen especial

El RDL 9/2013, de 12 de julio, publicado en el BOE del día siguiente (convalidado por el Congreso el día 17 del mismo mes), tiene por objeto garantizar la estabilidad financiera del sistema eléctrico. Más en concreto, su finalidad específica consiste en atajar el déficit financiero del sistema en la presente anualidad y en años sucesivos; déficit financiero que se arrastra desde hace diez años, convirtiéndose en estructural, como consecuencia de que los costes reales asociados a las actividades reguladas y al funcionamiento del sector eléctrico han resultado y resultan superiores a la recaudación por los peajes que fija la Administración y pagan los consumidores. La norma constituye la culminación de forma urgente y transitoria de un proceso motorizado de reformas iniciado en 2009 con la finalidad de planificar, reducir y, finalmente, eliminar el déficit tarifario del sector eléctrico. Proceso verificado habitualmente a través de normas de urgencia, como son los Reales Decretos-ley, y al que habremos de referirnos posteriormente. 

El RDL 9/2013 se inserta en un conjunto de normas que se ha dado en llamar la “reforma eléctrica”, que tiene como complemento general el Anteproyecto de Ley del Sector Eléctrico aprobado por el Gobierno en la misma fecha, y que debe ser desarrollado a través de diversos Reales Decretos y Órdenes Ministeriales. Basta examinar superficialmente el contenido del RDL cuestionado para comprobar que todos los sujetos participantes en el sistema –desde las grandes productoras del régimen ordinario a los consumidores- resultan afectados por las medidas que contiene. Sin perjuicio de que más adelante se realice una esquemática relación del conjunto de dichas medidas, sin la cual es difícil calibrar el fundamento, significado y alcance de la norma, nos referiremos ahora exclusivamente a las disposiciones correspondientes a las energías de régimen especial. En esta concreta vertiente del RDL es necesaria la distinción entre las instalaciones renovables ya existentes a la entrada en vigor de la norma y las nuevas que se implanten con posterioridad.

La Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico (LSE) regula la producción de energía eléctrica en régimen especial (renovables, cogeneración y residuos) en los arts. 27 a 31 (Capítulo II del Título IV). El art. 27.2 dispone que la producción en régimen especial se regirá por sus disposiciones  específicas y, en lo no previsto en ellas, por las generales sobre producción eléctrica en lo que le resulten de aplicación. En el marco de la LSE y dentro del Plan de Fomento de Energías Renovables, la concreta regulación y apoyo al régimen especial se afronta con el Real Decreto 436/2004, pero es el Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo el que estableció el marco económico de desarrollo de los principios de la LSE, garantizando a los titulares de instalaciones en régimen especial una “retribución razonable” para sus inversiones, tal como reza su exposición de motivos. En lo que respecta a las instalaciones fotovoltaicas, el Real Decreto 1578/2008, de 26 de septiembre estableció su nuevo régimen económico, modificando a la baja su retribución. Nuevamente, los Reales Decretos 1565, 1566 y 1614 de 2010 volvieron a modificar diversos aspectos del régimen especial, estableciendo -entre otras medidas- un límite de años al disfrute de las tarifas reguladas. Pero el mayor recorte a los incentivos, ejecutado en la anterior legislatura, se produce con el Real Decreto Ley 14/2010, de 23 de diciembre, estableciendo límites horarios respecto a la energía fotovoltaica producida, susceptible de ser primada, y fijando peajes de acceso a los productores de energía eléctrica que afectan tanto al régimen ordinario como al régimen especial. 

En la presente legislatura se han adoptado diversas leyes y Reales Decretos-ley relativos al sector eléctrico, con alguna incidencia colateral en rentabilidad del régimen especial, pero es decisivo el Real Decreto Ley 1/2012, de 27 de enero, por el que se procede a la suspensión de los procedimientos de preasignación de retribución y a la supresión de los incentivos económicos para nuevas instalaciones de producción de energía eléctrica a partir de cogeneración, fuentes de energía renovables y residuos. Acerca de esta moratoria impuesta al régimen especial habremos de referirnos con mayor detalle, puesto que es decisivo a los efectos de dilucidar acerca de la concurrencia del supuesto constitucional habilitante para la emanación del RDL. Veamos separadamente las modificaciones introducidas por el RDL acerca del régimen retributivo del RDL 9/2013.

a) Régimen retributivo aplicable a las nuevas instalaciones implantadas tras la vigencia del RDL.

· El art. 30.4 y 5 de la LSE establece las directrices generales del régimen retributivo de las instalaciones del régimen especial y resulta modificado por el art. 1, apartados dos y tres del RDL 9/2013, en la siguiente forma literal:

“Dos. Se modifica el artículo 30.4 que queda redactado como sigue:
«4. Adicionalmente y en los términos que reglamentariamente por real decreto del Consejo de Ministros se determine, a la retribución por la venta de la energía generada valorada al precio del mercado, las instalaciones podrán percibir una retribución especifica compuesta por un término por unidad de potencia instalada, que cubra, cuando proceda, los costes de inversión de una instalación tipo que no pueden ser recuperados por la venta de la energía y un término a la operación que cubra, en su caso, la diferencia entre los costes de explotación y los ingresos por la participación en el mercado de dicha instalación tipo.

Para el cálculo de dicha retribución específica se considerarán, para una instalación tipo, a lo largo de su vida útil regulatoria y en referencia a la actividad realizada por una empresa eficiente y bien gestionada:

a) Los ingresos estándar por la venta de la energía generada valorada al precio del mercado de producción.

b) Los costes estándar de explotación.

c) El valor estándar de la inversión inicial.

A estos efectos, en ningún caso se tendrán en consideración los costes o inversiones que vengan determinados por normas o actos administrativos que no sean de aplicación en todo el territorio español. Del mismo modo, sólo se tendrán en cuenta aquellos costes e inversiones que respondan exclusivamente a la actividad de producción de energía eléctrica.

Como consecuencia de las singulares características de los sistemas eléctricos insulares y extrapeninsulares, podrán definirse excepcionalmente instalaciones tipo específicas para cada uno de ellos.

Este régimen retributivo no sobrepasará el nivel mínimo necesario para cubrir los costes que permitan competir a las instalaciones en nivel de igualdad con el resto de tecnologías en el mercado y que posibiliten obtener una rentabilidad razonable por referencia a la instalación tipo en cada caso aplicable. No obstante lo anterior, excepcionalmente el régimen retributivo podrá incorporar además un incentivo a la inversión y a la ejecución en plazo determinado cuando su instalación suponga una reducción significativa de los costes en los sistemas insulares y extrapeninsulares.

Esta rentabilidad razonable girará, antes de impuestos, sobre el rendimiento medio en el mercado secundario de las Obligaciones del Estado a diez años aplicando el diferencial adecuado.

Los parámetros del régimen retributivo podrán ser revisados cada seis años.»

Tres. Se modifica el primer párrafo del artículo 30.5 que queda redactado como sigue:

«5. El Gobierno, previa consulta con las Comunidades Autónomas y Ciudades de Ceuta y Melilla, podrá determinar el derecho a una retribución basada en los principios previstos en el apartado 4 para aquellas instalaciones de producción de energía eléctrica de cogeneración o que utilicen como energía primaria, energías renovables no consumibles y no hidráulicas, biomasa, biocarburantes o residuos agrícolas, ganaderos o de servicios, aun cuando las instalaciones de producción de energía eléctrica tengan una potencia instalada superior a 50 MW.»”

La concreta determinación del nuevo régimen jurídico-económico de la producción energética de régimen especial se encomienda al Gobierno mediante Real Decreto, a propuesta del Ministerio de Industria, Energía y Turismo, tal como se establece en la disposición final segunda del RDL, que es del siguiente tenor:

“Disposición final segunda. Nuevo régimen jurídico y económico de la actividad de producción a partir de fuentes de energía renovables, cogeneración y residuos con régimen económico primado.
El Gobierno, a propuesta del Ministro de Industria, Energía y Turismo, aprobará un real decreto de regulación del régimen jurídico y económico para las instalaciones de producción de energía eléctrica a partir de fuentes de energía renovables, cogeneración y residuos con retribución primada que modificará el modelo retributivo de las instalaciones existentes.

Este nuevo modelo se ajustará a los criterios previstos en el artículo 30 de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico, introducidos por el presente real decreto-ley y será de aplicación desde la entrada en vigor del presente real decreto ley.

No obstante lo anterior, el régimen retributivo específico que se establezca para las instalaciones de tecnología solar termoeléctrica adjudicatarias del régimen previsto en la disposición adicional tercera del Real Decreto 1565/2010, de 19 de noviembre, por el que se regulan y modifican determinados aspectos relativos a la actividad de producción de energía eléctrica en régimen especial, estará compuesto por un único término a la operación cuyo valor será el resultante de la oferta económica para las que resultaran adjudicatarias”.

Tal como se aprecia, el Real Decreto establecerá no solo el régimen retributivo de las nuevas instalaciones, sino que también “modificará el modelo retributivo de las instalaciones existentes”.

De acuerdo con la nueva redacción del art. 30.4 de la LSE se modifica la estructura de la prima incentivadora de la producción de régimen especial, desapareciendo el régimen tarifario anterior, que pasa a ser sustituido por una retribución basada en el precio del mercado, con un complemento adicional compensador relativo a la potencia instalada, que cubra los costes de inversión que una empresa eficiente y bien gestionada no recupere en el mercado, según modelos tipo de instalación. La combinación del término fijo por unidad de potencia instalada con el término variable de operación contribuye –al decir de la Comisión Nacional de la Energía (CNE)- a que las instalaciones puedan percibir con mayor claridad la señal del precio del mercado. El cálculo de los incentivos establecido por la norma persigue que las instalaciones de régimen especial perciban una rentabilidad razonable financiada con recursos propios, por la que se entiende, antes de impuestos, la equiparable a los bonos del Estado a diez años en el mercado secundario, incrementado con un diferencial de 300 puntos básicos (3%). La metodología de cálculo de la retribución específica ha de partir de valores estándar de los ingresos por la venta en el mercado, de los costes de explotación y de los costes de la inversión inicial, todo lo cual ha de ser concretado en la normativa reglamentaria de desarrollo. La nueva metodología incorpora posibles revisiones periódicas (cada seis años) con el fin de asegurar la denominada rentabilidad razonable, evitando infra-retribuciones y también supra-retribuciones. Atiéndase a la persistencia del principio de “rentabilidad razonable”, ya establecido con anterioridad en la LSE, pero modulado enfáticamente por su puesta en conexión con la que debe ser predicable una “empresa eficiente y bien gestionada”.

La instauración del nuevo sistema económico-retributivo del régimen especial lleva consigo la derogación de la anterior normativa reguladora, tal como se establece en la disposición derogatoria única, que reza así:

“Disposición derogatoria única. Derogación normativa.
1. Quedan derogadas todas las normas de igual o inferior rango en cuanto contradigan o se opongan a lo dispuesto en el presente real decreto-ley.

2. Quedan derogados expresamente:

a) El Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, por el que se regula la actividad de producción de energía eléctrica en régimen especial.

b) El Real Decreto 1578/2008, de 26 de septiembre, de retribución de la actividad de producción de energía eléctrica mediante tecnología solar fotovoltaica para instalaciones posteriores a la fecha límite de mantenimiento de la retribución del Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, para dicha tecnología.

c) El artículo 4, la disposición adicional primera y el apartado 2 de la disposición transitoria quinta del Real Decreto-ley 6/2009, de 30 de abril, por el que se adoptan determinadas medidas en el sector energético y se aprueba el bono social”.

b) Régimen de las instalaciones renovables existentes a la entrada en vigor del RDL

La norma establece la concreción de lo que se entiende por rentabilidad razonable respecto a las instalaciones que a 13 de julio de 2013 disfrutasen del régimen económico primado establecido en la normativa anterior que resulta derogada. Dice así la disposición adicional primera del RDL:

“Disposición adicional primera. Rentabilidad razonable de las instalaciones de producción con derecho a régimen económico primado.
A los efectos de lo previsto en el penúltimo párrafo del artículo 30.4 de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, para las instalaciones que a la fecha de la entrada en vigor del presente real decreto ley tuvieran derecho a un régimen económico primado, la rentabilidad razonable girará, antes de impuestos, sobre el rendimiento medio en el mercado secundario de los diez años anteriores a la entrada en vigor del presente real decreto-ley de las Obligaciones del Estado a diez años incrementada en 300 puntos básicos, todo ello, sin perjuicio de la revisión prevista en el último párrafo del citado artículo”.

En consecuencia, la rentabilidad razonable de las instalaciones de régimen especial ya existente se cifra sobre el rendimiento de los bonos del tesoro en los diez años anteriores a la vigencia del RDL más 300 puntos básicos (3%), sin perjuicio de su eventual revisión periódica en los términos previstos en la nueva redacción –ya vista- del último párrafo del art. 30.4 de la LSE.

Establece, asimismo, la norma un régimen transitorio de aplicación de la nueva regulación en relación con la anteriormente vigente. Dice así la disposición transitoria tercera del RDL:

“Disposición transitoria tercera. Aplicación transitoria del artículo 4 del Real Decreto-ley 6/2009, de 30 de abril, por el que se adoptan determinadas medidas en el sector energético y se aprueba el bono social, del Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, por el que se regula la actividad de producción de energía eléctrica en régimen especial y del Real Decreto 1578/2008, de 26 de septiembre, de retribución de la actividad de producción de energía eléctrica mediante tecnología solar fotovoltaica para instalaciones posteriores a la fecha límite de mantenimiento de la retribución del Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, para dicha tecnología.
1. No obstante lo establecido en la disposición derogatoria única.2, lo previsto en el artículo 4 del Real Decreto-ley 6/2009, de 30 de abril, por el que se adoptan determinadas medidas en el sector energético y se aprueba el bono social, en el Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, por el que se regula la actividad de producción de energía eléctrica en régimen especial y en el Real Decreto 1578/2008, de 26 de septiembre, de 26 de septiembre, de retribución de la actividad de producción de energía eléctrica mediante tecnología solar fotovoltaica para instalaciones posteriores a la fecha límite de mantenimiento de la retribución del Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, para dicha tecnología, se aplicará con carácter transitorio hasta la aprobación de las disposiciones necesarias para la plena aplicación del real decreto a que hace referencia la disposición final segunda del presente real decreto-ley, a excepción del artículo 28 y del porcentaje de bonificación por cumplimiento en el rango del factor de potencia entre 0,995 inductivo y 0,995 capacitivo recogido en el anexo V del Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo.

2. El organismo encargado de la liquidación abonará, con carácter de pago a cuenta, los conceptos liquidables devengados por las instalaciones de régimen especial, y aquellas de régimen ordinario con régimen retributivo primado al amparo de Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, en aplicación de lo previsto en los referidos reales decretos.

Los derechos de cobro u obligaciones de pago resultantes de la aplicación de la metodología que se establezca en virtud de lo previsto en la disposición final segunda, a la energía producida desde la entrada en vigor del presente real decreto-ley hasta la entrada en vigor de las disposiciones necesarias para la plena aplicación del nuevo régimen retributivo, serán liquidados por el organismo encargado de las mismas en las seis liquidaciones posteriores a la entrada en vigor de dichas disposiciones. Dichas liquidaciones corresponderán, en todo caso, al mismo ejercicio y las cantidades tendrán la consideración de coste o ingreso liquidable del sistema, según proceda, a los efectos previstos en el procedimiento de liquidación de los costes del sistema eléctrico”.

Se establece por tanto una peculiar transitoriedad de la normativa derogada, consistente en la vigencia de ésta hasta tanto el Gobierno no apruebe el Real Decreto regulador del modelo retributivo de la producción eléctrica en régimen especial. Y decimos que es peculiar dicha transitoriedad, puesto que la vigencia transitoria lo es a los simples efectos prácticos del cálculo de la retribución correspondiente en tanto se dicte el nuevo Real Decreto regulador, que habrá de modificar el régimen de las instalaciones existentes y que realmente se aplicará a la energía renovable producida desde el 14 de julio de 2013, aún cuando se apruebe y publique con posterioridad. 

De esta forma, las instalaciones recibirán liquidaciones a cuenta de los conceptos liquidables devengados al amparo de éste régimen tan caprichosamente transitorio y, posteriormente, una vez aprobada la nueva normativa, se someterán a la regularización correspondiente por los derechos de cobro u obligaciones de pago resultantes de la aplicación de la nueva metodología, con efectos desde el 14 de julio de 2013. Esto es, la normativa derogada rige en el período transitorio solo de forma virtual, toda vez que el resultado retributivo real dimanará de las disposiciones reglamentarias que hoy, transcurridos más de dos meses desde la entrada en vigor del RDL, todavía no han sido dictadas. Este será un aspecto capital de nuestro examen a la luz de los principios constitucionales. 

Para finalizar este epígrafe haremos mención simplemente al nuevo régimen retributivo establecido en el Anteproyecto de Ley del Sector Eléctrico para la producción eléctrica de régimen especial. Examinado el Anteproyecto, puede comprobarse que su art. 14.7 establece un sistema retributivo de la producción a partir de fuentes renovables, cogeneración y residuos prácticamente idéntico al establecido en el art. 30.4 de la LSE, conforme a la redacción dada por el art. 1.2 del RDL 9/2013, que ha sido ya transcrito y examinado.

3. El problema de la eliminación del déficit tarifario del sistema eléctrico nacional y su relación con las medidas adoptadas por el Real Decreto-ley 9/2013

1º El déficit tarifario: concepto y causas que lo producen

Al igual que la mayor parte de la feraz legislación dictada desde el año 2009 hasta hoy, el RDL que nos ocupa tiene por finalidad dotar al sistema eléctrico de la debida estabilidad financiera, reduciendo hasta su progresiva eliminación el déficit de tarifa del sector. Como se ha dicho en anteriores informes, la legislación reguladora desde 1997 parte del principio de suficiencia financiera del sector eléctrico y es lo cierto que desde el año 2000 se han venido generando déficits de tarifa, aunque su incremento exponencial se inició a mediados de la pasada década. ¿Qué es y a qué es debido el déficit tarifario?

De acuerdo con los informes de la CNE, hasta el año 2006 el déficit fue debido, fundamentalmente, a que el precio al por mayor de la electricidad fue superior al que se computó al calcular las tarifas. De acuerdo con el organismo regulador, a partir de 2007 el déficit, se explica por la insuficiencia de las tarifas o peajes de acceso para cubrir los costes de suministro. Es el análisis del déficit de este segundo período, que hoy persiste, el que nos interesa. En líneas generales, tal como se deriva de la normativa vigente, el precio de la electricidad antes de impuestos es la suma, por un lado, del precio de generar electricidad y, por otro, el precio que se paga por transportarla (peajes de acceso). Este último precio no solo incorpora lo que estrictamente se abona por utilizar las redes de alta tensión (actividad de transporte) y de baja tensión (actividad de distribución), sino que incorpora otros muchos costes del sistema eléctrico, como son las primas a las energías renovables y otras de régimen especial, los incentivos al consumo de carbón autóctono, los pagos por garantía de potencia, el sobrecoste de la producción insular y extrapeninsular, la compensación por la moratoria nuclear, o las retribuciones de los operadores del sistema y del mercado y de la CNE, así como la amortización de los desajustes de ejercicios anteriores por los déficits generados. Cuando la recaudación por las tarifas reguladas que fija la Administración y que pagan los consumidores por sus suministros regulados y por los peajes de acceso son inferiores a los costes reales asociados a las actividades reguladas y al funcionamiento del sistema eléctrico, se produce déficit tarifario. 

A los efectos del cabal entendimiento de lo anterior, ha de partirse de que el precio de la generación eléctrica de carácter ordinario la fija el mercado en tanto los restantes costes se financian con los peajes de acceso o tarifas que fija periódicamente la Administración (precios regulados). La fijación de los precios regulados la realiza periódicamente el Gobierno, en base a una previsión de los costes que incorpora un escenario con estimaciones de múltiples elementos, como son la demanda futura de electricidad, la estructura de la demanda y de la producción por tecnologías o los precios en el mercado mayorista de generación. Por tanto, dada la incertidumbre asociada a dichas previsiones se pueden producir desajustes entre las variables estimadas y las registradas realmente. Además, los déficits de tarifa también pueden aparecer como consecuencia de decisiones políticas que persiguen determinados objetivos, como, por ejemplo, contener la inflación o el recibo de la luz.

Que las incertidumbres pueden existir y existen es algo comprobado. Pero de lo que no cabe duda es de que, de forma deliberada, todos los Gobiernos hasta la fecha aprueban tarifas de acceso netamente insuficientes para financiar los costes del sistema y lo hacen con plena consciencia. De ahí que se estableciese el mecanismo del déficit ex ante (Real Decreto 1634/2006), imputando parte de los costes del respectivo ejercicio a ejercicios futuros. De esta forma las tarifas se han venido fijando desde entonces por debajo de los niveles que se requerirían para cubrir costes, y además esos costes han superado sistemáticamente los estimados inicialmente, por lo que el déficit real ha superado al déficit ex-ante, salvo en el caso del déficit peninsular del 2007. La diferencia entre el déficit finalmente incurrido y el déficit ex-ante reconocido por la Administración es lo que se denomina desajuste. El desajuste de un período, al contrario de los déficits ex-ante (cuyo pago se dilata a lo largo de varios años) debe pagarse en el período siguiente.

El déficit de tarifa lo financian temporalmente las cinco principales empresas de generación eléctrica, siendo una deuda del sistema eléctrico para con ellas y que se traslada a generaciones futuras de consumidores a través del reconocimiento de derechos de cobro a largo plazo. Estos derechos de cobro pueden ser titulizados o cedidos a terceros, pero en la medida en que el incremento exponencial del déficit acumulado en diversas anualidades hizo más difícil la colocación de la deuda en los mercados, fue necesario crear un mecanismo oficial de cesión con el aval del Estado. Así, el RDL 6/2009 creó el Fondo de Amortización del Déficit Eléctrico (FADE), con el fin de dotar de garantías a la deuda acumulada, que es el encargado de emitir, con el aval estatal, los derechos de cobro relativos a los déficits tarifarios reconocidos a los grandes generadores del sector eléctrico.

Ya en 2009 se tomaron medidas para acotar la generación de nuevos déficits, estableciéndose una senda decreciente para el máximo valor anual del déficit ex-ante, de 3.500, 3.000, 2.000 y 1.000 millones de euros para los años 2009, 2010, 2011 y 2012, a la vez que se fijaba el 1 de enero de 2013 como el momento a partir de cual no se podrían generar nuevos déficit ex-ante (Real Decreto-ley 6/2009, de 30 de abril). Sin embargo, las dificultades de cumplir dichos límites y ante la necesidad de elevar notablemente las tarifas para poder financiar los abultados desajustes que se iban a producir, a finales de 2010 se elevaron los límites máximos del déficit ex-ante hasta los 5.500, 3.000 y 1.500 millones de euros para los años 2010, 2011 y 2012, respectivamente (Real Decreto-ley 14/2010, de 23 de diciembre). Por la misma razón, dicha senda ha vuelto a modificarse recientemente, de manera que el desajuste temporal que se produzca en 2012 tendrá la consideración de déficit tarifario.

Así las cosas, es de comprobar que hasta el 31 de diciembre de 2012 se han incumplido sistemáticamente las previsiones entre los déficit ex ante establecidos y los resultados reales de las liquidaciones del sistema verificadas por la CNE y, todo ello, pese a las numerosas medidas legales adoptadas en el cuatrienio 2009-2012. Baste con señalar que al cierre del ejercicio de 2012 el déficit tarifario resultante se cifró en 5.700 millones de euros, esto es, 4.200 millones de euros de desajuste sobre las previsiones fijadas en 2009. A dicha fecha, además, el déficit acumulado ascendía a unos 28.000 millones de euros; todo ello resulta de las fuentes examinadas de la CNE.

Acerca de las causas que han motivado los persistentes y crecientes déficits tarifarios hasta el pasado ejercicio, desde la perspectiva macroeconómica, parecen existir pocas dudas. Es la crisis y posterior recesión económica, iniciada en 2008 y que hoy se mantiene, la que nos proporciona explicación suficiente, enmarcado todo ello en un sistema regulatorio manifiestamente mejorable en muchos aspectos. Así, entre 2005 y 2012, se han incumplido las previsiones de crecimiento económico, de tal forma que frente a un incremento del PIB previsto del 21%, éste ha aumentado solo el 2,8%; por el lado de la demanda de energía eléctrica, ésta ha crecido solamente el 2,6% frente a una previsión del 22%, cifrándose un consumo eléctrico muy similar al momento álgido anterior a la crisis. Entre tanto, en el mismo período se ha producido una sobreinversión en las redes, causante de una sobrecapacidad de generación y sobrecobertura de la demanda: los costes fijos de instalación han crecido de forma muy relevante sin un paralelo incremento de los ingresos de explotación. Todo ello ha sido expuesto en los preámbulos de las distintas normas dictadas, así lo ha señalado el Ministro del ramo en sus sucesivas comparecencias y así lo avalan los diversos informes de la CNE.

Entre tanto, en dicho período, la factura eléctrica se ha incrementado en una media del 63%. El precio del consumo eléctrico doméstico en España es el más alto de Europa, tras Chipre e Irlanda. Asimismo el consumo industrial excede sobradamente el precio medio de la Unión Europea, tal como informa EUROSTAT. Y, sin embargo, reiteramos, se han alcanzado las ingentes cifras de déficit acumulado que ya conocemos. Si en el plano macroeconómico existe cierto consenso sobre el origen del déficit tarifario, no sucede lo mismo respecto a las causas endógenas al marco regulatorio que lo motivan o favorecen. La postura mayoritaria, fundamentadora de las numerosas modificaciones normativas operadas desde 2009 hasta la fecha, sitúa el eje del problema en la insuficiencia de las tarifas reguladas (peajes de acceso) respecto a los costes regulados. Otros se inclinan a sostener que, más que un déficit tarifario, existe una sobre-retribución de las cinco grandes generadoras eléctricas, respecto a las que postulan la eliminación de la compensación por los costes de transición a la competencia, así como la quita respecto a sus derechos de crédito sobre el déficit tarifario que se les imputa.

No podemos entrar en esta polémica, aunque es de precisar que, tal como ponen de relieve las sucesivas liquidaciones e informes de la CNE, la insuficiencia entre los costes y los ingresos regulados es una constante del sistema y es que – en el período de referencia (2005-2012), en tanto los primeros se han incrementado en un 197%, los segundos lo han hecho en un 122%. A su vez, los costes regulados representan un porcentaje superior al 50% de la factura eléctrica. Podrá discutirse acerca de la incidencia de otros factores en la generación del déficit; pero resulta inequívoca la influencia relevante de los costes regulados en su producción. Como, a nuestro juicio, parece fuera de duda que –entre dichos costes regulados- el importe de las primas a la producción de energía en régimen especial tiene una importante influencia en la generación del déficit. Tales costes, en coherencia con la potencia instalada y la creciente generación energética en régimen especial en los últimos años, constituyen el componente de mayor incremento desde 2005 (el 700%) hasta alcanzar un volumen total de primas en 2012 de 8.518 millones de euros.

Pues bien, desde luego, diversas son las medidas adoptadas desde 2009 hasta la actualidad que han incidido en el recorte de las primas de régimen especial y que han culminado con el RDL 9/2013, en la forma que ha sido vista. Hemos examinado someramente el conjunto de tales medidas y es fácilmente constatable que todos los integrantes del sistema han sido gravados en distinta medida. Tanto los productores de régimen ordinario como de régimen especial han visto recortada su rentabilidad, al igual que los operadores del transporte y la distribución. Los consumidores han sufrido constantes incrementos en su factura eléctrica. Pero también el estado, esto es, todos los ciudadanos ha tenido que subvenir a la financiación del déficit tarifario. Para los sucesivos Gobiernos que han actuado en el período 2009-2013, las diversas medidas han resultado proporcionadas y equitativas, criterio que no es compartido por otros sectores de opinión. Como veremos, sin embargo, no se ha logrado alcanzar el equilibrio tampoco en el transcurso del presente ejercicio, tal como legalmente era obligado en virtud de lo dispuesto ya en el año 2009 y reiterado en posteriores anualidades. Precisamente, en la forma que se examinará, el RDL 9/2013 y otra normativa conexa tiene por objeto atajar el déficit tarifario que, en contra de las previsiones iniciales, venía produciéndose a lo largo del primer semestre de este año. 

2º El equilibrio tarifario como desiderata reclamada por la CNE y por la Unión Europea

Puede constatarse que todos los estudios de los expertos en la materia coinciden en la necesidad ineludible de eliminar el déficit tarifario, si se quiere garantizar la sostenibilidad del sistema eléctrico. Por lo demás, como sabemos, la LSE proclama como uno de los principios rectores del sistema eléctrico la suficiencia de las tarifas respecto a los costes. Esta es la opinión del regulador español, la CNE, y de las instancias competentes de la UE.

El Gobierno español solicitó a la CNE un informe sobre el sector energético nacional, que fue emitido el 7 de marzo de 2012. En relación al déficit tarifario del sistema eléctrico evacuó la siguiente opinión:

“La insuficiencia de los peajes está poniendo en peligro la sostenibilidad económico-financiera de los sistemas eléctrico y gasista. De forma relevante, el problema fundamental en lo que concierne al sector eléctrico, es que la falta de convergencia entre los ingresos y los costes de las actividades reguladas en el sector eléctrico durante los últimos diez años ha generado una deuda creciente del sistema eléctrico. El desequilibrio entre los ingresos y los costes del sistema es insostenible, debido al impacto de la creciente deuda acumulada sobre los peajes de acceso presentes y futuros de los consumidores y al impacto temporal sobre el endeudamiento de aquellas empresas que están obligadas a financiar el déficit del sistema”.

En virtud de ello, la CNE proponía al Gobierno la adopción de diversas medidas, varias de las cuales han sido ya adoptadas. En el Programa Nacional de Reformas de 2013, aprobado por el Gobierno y presentado ante la Comisión Europea para su examen, en el apartado relativo a la “Reforma Energética”, se propone la aprobación de un “paquete normativo para la reforma energética de carácter integral” para el logro de la sostenibilidad económico-financiera del sistema eléctrico, comprensivo de un Anteproyecto de reforma de la LSE y de “medidas inmediatas para lograr un equilibrio entre los ingresos y los costes del sistema eléctrico”.
En relación con dicho programa de reformas, en lo relativo al déficit tarifario, el documento de trabajo de los servicios de la Comisión (Bruselas, 29/05/2013) efectúa unas consideraciones acerca de la materia que, por su relevancia, es preciso transcribir literalmente:

“El déficit tarifario del sector eléctrico supone un pasivo contingente considerable para el presupuesto y unos riesgos macroeconómicos no despreciables. El déficit tarifario, es decir, la diferencia entre las «tarifas de acceso» reguladas pagadas por los consumidores y diversos costes regulados (incluidos los costes de distribución y las subvenciones para la producción de energía renovable) rebasó los 5000 millones EUR en 2012, superando ampliamente la cifra aprobada de 1500 millones EUR. En los últimos años el déficit se ha visto impulsado también por la incapacidad de las tarifas reguladas para seguir las subidas de los costes, fundamentalmente el crecimiento inesperadamente elevado en apoyo a las fuentes de energías renovables, el pago de la deuda resultante del déficit tarifario de los años anteriores y los costes de transmisión de la electricidad. La elevada inversión en tecnologías renovables se debió a sus costes decrecientes y al generoso apoyo a las fuentes de energías renovables, fomentado por la indexación de los costes regulados. La deuda acumulada a causa del déficit tarifario es de 29000 millones EUR (equivalente a casi el 3 % del PIB), y ha sido garantizada en gran medida por el Fondo de Amortización del Déficit Eléctrico, respaldado por una garantía del Estado. 

Hasta el momento las medidas para contener el déficit tarifario del sector eléctrico han resultado insuficientes. En diciembre de 2012 se adoptaron nuevas medidas fiscales sobre la producción de energía para compensar el déficit. En febrero de 2013 el Gobierno propuso una simplificación del sistema de apoyo a las energías renovables y revisó el ajuste anual de los precios regulados. Por otra parte, se puso a disposición un crédito extraordinario de 2200 millones EUR con cargo al presupuesto del Estado. La eliminación del déficit requerirá un planteamiento global basado en una combinación de ajuste gradual de las tarifas eléctricas, una revisión a la baja de los costes y una reevaluación de los ingresos (por ejemplo, la posibilidad de compartir costes con otros sectores energéticos) y de las subvenciones que desincentivan la eficiencia energética. En su Programa Nacional de Reformas 2013 el Gobierno anunció que a finales de junio de 2013 presentaría un proyecto de ley para una nueva reforma del sector energético y la revisión periódica de los precios regulados. El Gobierno ha anunciado que el apoyo actual a la electricidad generada utilizando carbón nacional expirará después de 2014”.

El Consejo se pronunció respecto al Programa de reformas conforme a la propuesta de la Comisión, mediante Recomendación de 9 de junio de 2013 (2013/C 217/20), en la que se asumen las consideraciones expuestas (apartado 17 de la parte expositiva), en la que asume la necesidad de abordar de forma completa el déficit tarifario, “que implica un pasivo contingente de importe potencialmente considerable para el presupuesto, además de riesgos macroeconómicos no insignificantes...”. En consecuencia, recomienda (apartado 8):

“8. Abordar el déficit de la tarifa eléctrica adoptando y aplicando una reforma estructural del sector de la electricidad antes del final de 2013. Intensificar los esfuerzos para completar las interconexiones de gas y electricidad con los países vecinos. Reducir el pasivo contingente de las finanzas públicas derivado de las infraestructuras de transporte no rentables. Crear un observatorio independiente para contribuir a la evaluación de los grandes proyectos de infraestructura futuros. Adoptar medidas para garantizar la competencia efectiva en los servicios de transporte de mercancías y pasajeros por ferrocarril”.

Finalmente, por lo que hace a las demandas de las instancias europeas, se ha de traer a colación el Memorando de Entendimiento sobre condiciones de Política Sectorial Financiera, de 23 de julio de 2012 (BOE de 10 de diciembre de 2012, núm. 296). En el epígrafe VI, relativo a las finanzas públicas, desequilibrios macroeconómicos y reforma del sector financiero, apartado 31.8, se asume el compromiso de España para llevar a efecto las recomendaciones del Consejo en el contexto del Semestre Europeo, conforme a su Programa Nacional de Reformas. Visto ha sido que una de tales recomendaciones, conforme a lo propuesto es la relativa a atajar el déficit tarifario. Pues bien, el Memorando expresamente lo exige de nuevo, instando a que se “... aborde el problema del déficit tarifario en la electricidad de forma global”.

Así pues, visto todo ello, no solo el regulador nacional urge la consecución del equilibrio tarifario del sistema eléctrico, lo cual es asumido por el Gobierno en su Programa de Reformas, sino que la Comisión lo recomienda en aras de la consolidación de la senda diseñada para el logro del objetivo de estabilidad presupuestaria y el Memorando de Entendimiento lo exige explícitamente. Nos hemos referido en anteriores informes al carácter virtualmente vinculante de las recomendaciones del Consejo en el marco de la normativa europea sobre los procedimientos de déficit excesivo; igualmente hemos apostillado la estricta vinculatoriedad jurídica del Memorando de Entendimiento. Nos remitimos con carácter general a los informes correspondientes. Tampoco hemos de reincidir en la obligatoriedad constitucional, dimanate de la reforma del art. 135 CE, de mantener la estabilidad presupuestaria, proscribiendo porcentajes de déficit estructural y de deuda pública superiores a los establecidos por la normativa de la UE. Todo lo cual se concreta en las previsiones de la Ley Orgánica 2/2012, de 27 de abril, de estabilidad presupuestaria (LOEP) que, en concreto, impone a los poderes públicos el deber de adecuar su normativa a los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, adoptando las medidas pertinentes para el logro de los objetivos de déficit presupuestario y deuda pública que son exigibles (art. 10.3 y concordantes de la LOEP).

En relación con lo anterior, las advertencias de las instancias europeas acerca del desequilibrio macroeconómico básico que representa el déficit tarifario y su potencialidad para ser computado como parte del déficit presupuestario no resultan vanas. En primer lugar, la afección a la deuda pública se produce mediante el aval estatal a los derechos de cobro gestionados por el FADE. En segundo lugar, los Presupuestos Generales del Estado contemplan partidas destinadas a la financiación del sistema eléctrico y, específicamente, a las energías renovables, aunque los importes respectivos vengan financiados por impuestos a la generación eléctrica y por parte del producto obtenido en las subastas de derechos de emisión de gases de efecto invernadero.

3º La situación en el primer semestre de 2013

Tal como ya se ha razonado, conforme a la legislación aplicable desde 2009, en el ejercicio de 2013 no podía producirse déficit tarifario. El actual Gobierno mantiene este objetivo y, en consecuencia, presenta a la CNE una propuesta sobre peajes de acceso, tarifas y primas del régimen especial para el año 2013 en que no se contempla déficit tarifario ex ante y en consecuencia, tampoco la subida de aquellos peajes. La CNE informa dicha propuesta y la Orden Ministerial se aprueba en febrero de 2013. De acuerdo con el informe de la CNE, asumiendo los datos aportados por el Gobierno, no es que el importe de los peajes sea suficiente para sufragar los gastos regulados. Por el contrario, el déficit tarifario existe, puesto que las necesidades de financiación del sistema eléctrico no se cubren en su totalidad por los ingresos regulados. No obstante, la parte no cubierta por dichos ingresos se financia con aportaciones de los Presupuestos Generales del Estado para 2013. Además, el Gobierno manifiesta su voluntad de remitir a las Cortes un Proyecto de Ley de concesión de un crédito extraordinario de 2200 millones de euros para la financiación de las primas a la producción renovable, crédito extraordinario que se financiaría con la emisión de deuda pública. Hemos comprobado que el Pleno del Congreso de los Diputados aprobó el proyecto el día 24 de junio de 2013, aunque el Senado no lo ha hecho todavía. 

Así pues, el conjunto de las medidas adoptadas hasta inicios de 2013 permitiría eliminar el déficit tarifario en este ejercicio, aunque para ello sean precisas aportaciones adicionales de los Presupuestos Generales del Estado. Según fuentes gubernamentales, sin la aplicación de los recortes de costes y de los incrementos de ingresos del sistema, el déficit tarifario hubiera superado en 2013 los 8.500 millones de euros. Pues bien, concluido el primer semestre de 2013, pudo constatarse que, una vez más, las previsiones fallaron, lo que ha motivado el dictado por el Gobierno del RDL 9/2013, con la finalidad de atajar la producción de déficit tarifario general en 2013, frenar el incremento del déficit acumulado y sentar las bases que imposibiliten la producción de nuevos desajustes en 2014.

La explicación de las circunstancias concurrentes que avalan la presencia de una situación de “extraordinaria y urgente necesidad” y reclaman la adopción de “medidas legislativas provisionales” para solventarla en forma de Decretos Leyes, al amparo de lo previsto en el art. 86.1 CE, se contiene de forma exhaustiva en la exposición de motivos del RDL 9/2013, y se complementa en las razones que, de forma pormenorizada, reveló el Ministro de Industria, Energía y Turismo en su intervención ante el Pleno del Congreso (17/07/2013) en defensa del RDL que fuera convalidad. Tanto la exposición de motivos como la intervención ministerial presentan un detallado examen del sistema eléctrico y de las medidas adoptadas desde 2009 hasta entonces para solucionar el problema del déficit tarifario, así como de los resultados alcanzados y de las tareas pendientes de afrontar. Todo ello nos ayuda a calibrar el estado de situación en los momentos previos al dictado del RDL en julio de 2013. Es bien fácil constatar la pléyade de normas de urgencia emanadas, junto a algunas leyes propiamente dichas, que afrontan el problema desde muy diversas perspectivas y afectando a todos los sujetos intervinientes y afectados en el sistema eléctrico. Las medidas adoptadas en el RDL 9/2013 no pueden ser entendidas cabalmente si se examinan de forma separada y desconexa respecto al conjunto del exorbitante paquete normativo dictado en los últimos años. Pudiéramos emitir algún juicio respecto al peligro que para la estabilidad regulatoria representa esta motorización legislativa, así como a los evidentes fallos de previsión del poder público respecto al desenvolvimiento del sistema eléctrico. Las críticas al respecto abundan en la doctrina jurídica. Ahora bien, a nadie se le escapa la situación de recesión en que se encuentra la economía española y la perentoriedad en la adopción de medidas de todo orden para conjurar el riesgo de rescate en que España se ha encontrado.

Al margen de lo que se pueda opinar sobre todo el paquete normativo sobre el sistema eléctrico con anterioridad al 12/07/2013, lo que corresponde examinar es su situación a dicha fecha y la eventual pertinencia de la adopción de determinadas medidas para abordarla. Pues bien, la descripción de la situación realizada en el preámbulo del RDL y en la exposición ministerial en el Congreso, a grandes rasgos, concuerda en lo básico con lo expresado por la CNE en sus periódicos informes y en las liquidaciones de las primas de régimen especial. Así, es lo cierto que a 10/05/2013 la deuda viva procedente del déficit tarifario acumulado ascendía a 26.062 millones de euros; asimismo se estimaba que, en contra de las previsiones iniciales del año, de persistir la situación, el déficit total del ejercicio pudiera alcanzar los 4.500 millones de euros. Una descripción pormenorizada de la situación puede encontrarse en la Liquidación de las primas correspondiente a junio de 2013, que describe las grandes magnitudes del semestre. Conforme a lo expuesto en dicha Liquidación no es irrazonable la proyección al total del ejercicio de un déficit tarifario de 4.500 millones de euros. Déficit tarifario previsible que sería superior de no aportarse al sistema los 2.200 millones de euros previstos en el crédito extraordinario pendiente de aprobar, según lo ya señalado.

La producción de este déficit tarifario, en contra de lo previsto, se justifica por el Gobierno, esencialmente en dos órdenes de razones. En primer lugar, la ya sabida y recurrente reducción de la actividad económica, que ha tenido una afección sobre el consumo eléctrico superior a la prevista, puesto que en el primer semestre la demanda ha disminuido un 2,7 %, frente al 0,3% previsto a inicios de año. Los ingresos por los peajes de acceso han disminuido en la misma proporción.

En segundo lugar, las exposiciones gubernamentales inciden intensamente en el extraordinario crecimiento de las primas a la producción de régimen especial. Este es un aspecto de nuestro máximo interés, por lo que es preciso transcribir literalmente lo argumentado en el preámbulo del RDL. Dice así:

“Estas desviaciones vienen motivadas por el hecho de que en los primeros meses del año 2013 han acontecido unas condiciones meteorológicas atípicas, y el nivel de pluviometría y las condiciones de viento han sido muy superiores a las medias históricas.
Estas condiciones han provocado un doble efecto. Por un lado, han ocasionado el hundimiento del precio del mercado diario hasta un nivel mínimo de 18,17 €/MWh de media en el mes de abril, dando como resultado un precio medio en los seis primeros meses de 2013 que no alcanza los 37 €/MWh, muy inferior a los 51,19 €/MWh previstos para el conjunto del año. Por otro lado, se ha producido un incremento de las horas de funcionamiento de determinadas tecnologías, y en particular de la eólica con derecho a régimen primado. Todo ello ha determinado una notable desviación al alza del sobrecoste del régimen especial, como consecuencia de los menores precios del mercado registrados”.

Los datos que se aportan vienen avalados por la reiterada liquidación 6/2013 de la CNE. Según esta liquidación, además, resulta que el importe de las primas de régimen especial durante el primer semestre de 2013 ascendieron a 5.475 millones de euros, un 16% superior a lo previsto y un 16,70% superior a la misma liquidación del primer semestre del año anterior, en coherencia, desde luego, con la mayor energía vendida de régimen especial, tal como el preámbulo señala. Además, es de resaltar que, conforme a aquella liquidación de la CNE, la retribución unitaria regulada más alta corresponde a la producción solar fotovoltaica que alcanza los 394 €/MWh, frente a los 37 €/MWh del precio medio de mercado, esto es, más de diez veces superior. Entre las de régimen especial renovable, la producción eólica resulta de las más baratas puesto que su retribución regulada en el período asciende a 50 €/MWh. Teniendo todo ello en cuenta, al margen de otras consideraciones críticas acerca de la incorrecta formación de los precios en el mercado, reiteramos que en términos objetivos y a la vista de los datos existentes, el coste de las energías renovables incide relevantemente en la producción del déficit tarifario. Obviamente, nadie discute las positivas externalidades que genera en el medio ambiente y en el fomento de la energía autóctona. El problema es, en primer lugar, qué coste puede asumirse por ello en aras de la sostenibilidad del sistema eléctrico en un momento de crisis o recesión económica y, en segundo lugar, cómo se ha de financiar el sobrecoste que genera sobre los precios de mercado. Lo que no es una deducción ilógica ni irrazonable, por todo ello, que en el actual régimen de financiación, cuanto mayor sea su aportación a la red, en mayor medida contribuye a la “desviación al alza del sobrecoste” de las primas y, en consecuencia, del déficit tarifario. Téngase en cuenta que la energía producida por fuentes renovables tiene prioridad de acceso a la red. En este contexto, no es irrazonable que se actúe sobre el régimen retributivo de la producción energética en régimen especial al objeto de rebajar su coste y contribuir en determinada medida a atajar el déficit tarifario.

Ahora bien, ni es la única medida adoptada hasta ahora –como bien sabemos- ni tampoco es la única que se actúa en el RDL 9/2013. En efecto, el déficit calculado pretende enjuagarse de la siguiente forma: a) 900 millones de euros se imputan al incremento de los peajes de acceso (consumidores), mediante su incremento en el 6,5%, que supondrá un incremento del 3,2% de la tarifa de último recurso b) Un 50%, esto es, 900 millones de euros del sobrecoste derivado de la generación eléctrica insular y extrapeninsular será financiado con cargo a los Presupuestos Generales del Estado (disposición adicional cuarta del RDL 9/2013) c) 2.700 millones de euros resultarán, no solo, de la revisión de la retribución de la generación renovable, en la forma ya examinada, sino también de la retribución del transporte, la distribución y de los pagos por capacidad, etc. (arts. 3 a 7 del RDL 9/2013). Sin perjuicio de todo ello, además, el importe del bono social ha de ser asumido por las matrices de los grupos de sociedades o, en su caso, sociedades que desarrollan simultáneamente actividades de producción, distribución y comercialización de energía eléctrica (art. 8 del RDL 9/2013).

Para el Gobierno, como reza la exposición de motivos del RDL de que se trata, la situación expuesta requiere la adopción urgente de estas medidas, que se consideran “equilibradas, proporcionadas y de amplio alcance”.

4. La concurrencia del presupuesto habilitante para emanar Reales Decretos-ley a la luz del art. 86.1 CE y de la jurisprudencia constitucional

Recapitulemos, en primer lugar, cuanto se deriva de la exposición realizada en el epígrafe anterior. En contra de las previsiones iniciales, finalizado el primer semestre de 2013, todo apuntaba a apreciar la producción de un déficit tarifario, proyectado sobre todo el ejercicio, de 4.500 millones de euros. Toda la legislación dictada desde 2009 partía del supuesto e imponía la eliminación del déficit tarifario en el año 2013. El cumplimiento de este mismo objetivo es una exigencia derivada del Programa Nacional de Reformas avalado por la UE en el marco del procedimiento de déficit excesivo y una obligación impuesta por el Memorando de Entendimiento de 2012. El cabal cumplimiento de los objetivos de estabilidad presupuestaria para 2013 y 2014 impide una financiación presupuestaria mayoritaria del déficit tarifario. Dicho déficit, para la CNE y para las instancias competentes de la UE, constituye un grave problema macroeconómico que no solo pone en peligro la sostenibilidad del sistema eléctrico, sino que hace peligrar la estabilidad de las finanzas públicas y la propia sostenibilidad del sector público. Y todo ello tiene lugar en un momento de recesión económica.

En esta tesitura, podemos adelantar nuestro criterio de que, en el momento de dictarse el RDL 9/2013, concurría la situación de “extraordinaria y urgente necesidad” que el art. 86.1 de la CE exige como presupuesto habilitante para la emanación de “disposiciones legislativas provisionales” para paliar o atajar dicha situación, consistente en el insostenible déficit tarifario que se estaba produciendo en el sistema eléctrico. Acerca de este presupuesto constitucional habilitante se ha pronunciado el TC en numerosas sentencias, pero podemos limitarnos al examen de las SSTC 170/2012, de 4 de octubre, y 39/2013, de 14 de marzo, así como en el ATC 246/2012, de 18 de diciembre, que sintetizan la doctrina constitucional ya fijada en muchas otras resoluciones anteriores. Doctrina que pasamos a exponer.

a) El Gobierno goza de un “lógico margen de apreciación política” para la constatación de la situación de extraordinaria y urgente necesidad, y ha de reconocerse el debido peso constitucional al “juicio puramente político del Gobierno”. Pero ello no debe conducir a entender que “el concepto de extraordinaria y urgente necesidad que se contiene en la Constitución sea, en modo alguno, una cláusula o expresión vacía de significado dentro de la cual... el Gobierno se mueva libremente sin restricción alguna, sino, por el contrario, la constatación de un límite jurídico a la actuación mediante Decretos-leyes”. Cabe por tanto sostener que el Gobierno goza de un margen de apreciación política, que debe ser respetado, si bien sujeta a los límites trazados por el marco constitucional.

En este sentido se ha de enfatizar la especial cautela y prudencia con que el TC opera a la hora de enjuiciar la validez constitucional del recurso por el Gobierno a los Decretos-leyes. El TC siempre reconoce y respeta la función constitucional de dirección de la política interior (incluida la económica) que corresponde al Gobierno (art. 97 CE). Hasta tal punto es así que el TC proclama que en su control jurídico de la concurrencia del presupuesto habilitante del Real Decreto-ley, “... no debe suplantar a los órganos constitucionales que intervienen en la aprobación y convalidación” de esta clase de disposiciones y en el ejercicio de dicho control solo “... podrá, en supuestos de uso arbitrario o abusivo, rechazar la definición que los órganos políticos hagan de una situación determinada” como de extraordinaria y urgente necesidad (STC 39/2013, F 5).

b) Es exigible que la definición por los órganos políticos de una situación de extraordinaria y urgente necesidad sea “explícita y razonada”, aunque ello no significa que tal definición pueda contenerse solo o exclusivamente en el propio Real Decreto-ley. Por el contrario, el presupuesto habilitante “puede ser deducido igualmente de una pluralidad de elementos”, y el examen de su concurrencia “... siempre se ha de llevar a acabo mediante la valoración conjunta de todos aquellos factores que determinaron al Gobierno a dictar la disposición legal excepcional”. Puntualiza el TC que aquellos factores son básicamente “los que quedan reflejados en la exposición de motivos de la norma, a lo largo del debate y en el propio expediente de elaboración de la misma” (FE, STC 39/2013).

Como sobradamente hemos señalado, tanto en la exposición de motivos como en el debate de convalidación se explicita y razona sobradamente la definición de la situación excepcional que requiere de la respuesta inmediata abordada mediante el RDL 9/2013. Cuestión distinta es que tales razones resulten convincentes para todos. 

c) En cuanto a la previsibilidad de la situación, a las causas que la generan y a la perspectiva temporal desde la que han de examinarse, también la jurisprudencia constitucional es taxativa. Para el TC “la valoración de la extraordinaria y urgente necesidad de una medida puede ser independiente de su imprevisibilidad”; lo cual se sostiene tras afirmarse que “nada impide que una determinada situación extraordinaria que se hubiera producido en el pasado pueda volver a presentarse, demandando de nuevo –incluso con mayor motivo- una respuesta urgente mediante las medidas que se aprecien como necesarias”.

En cuanto a las causas que motivan la presencia de una situación extraordinaria y de urgente solución, su ponderación carece de relevancia. En esta línea, el TC sostiene que lo importante es la efectiva concurrencia de la situación y no las causas que lo motivan, ya sea la propia inactividad del Gobierno, ya la anterior adopción de medidas desacertadas (ATC 246/2012, F 4). Dice así el TC en el F 5 de la Sentencia 39/2013:

“Este Tribunal ha señalado asimismo que “la valoración de la extraordinaria y urgente necesidad de una medida puede ser independiente de su imprevisibilidad e, incluso, de que tenga su origen en la previa inactividad del propio Gobierno siempre que concurra efectivamente la excepcionalidad de la situación” (STC 1/2012, de 13 de enero, FJ 6), pues “lo que aquí debe importar no es tanto la causa de las circunstancias que justifican la legislación de urgencia cuanto el hecho de que tales circunstancias efectivamente concurran”.

Sin perjuicio de lo anterior, no cabe examinar la concurrencia del presupuesto habilitante del art. 86.1 de la CE desde una perspectiva extemporánea, anterior o posterior, al momento en que se adopta el RDL. Para el TC, la perspectiva de dicho examen es “la del momento en que se aprueba el correspondiente decreto-ley” y el “presupuesto de validez de la norma no queda alterado por datos o circunstancias posteriores que pudieran cuestionar la apreciación de la urgencia o de la necesidad afirmadas en su momento” (STC 39/2013, F 5).

En el caso que nos ocupa, existen voces que manifiestan que no resultaba imprevisible el desenlace del desequilibrio tarifario detectado en el sistema eléctrico en julio de 2013 y que tal es el resultado de la no adopción de las medidas apropiadas, ya antes de los inicios de la crisis económica. Algo de ello puede ser cierto. Pero lo relevante desde la perspectiva constitucional es que el déficit tarifario se produjo en los importes que han sido vistos, en contra de las previsiones realizadas y a pesar de las medidas adoptadas hasta entonces. Por su relevancia para la sostenibilidad del sistema eléctrico, para la economía nacional y para la estabilidad presupuestaria del sector público, se estaba ante una situación que debía ser atajada, sin lugar para la aflicción y el lamento por la situación padecida.

d) Ya desde su primera jurisprudencia el TC ha descartado que la situación de necesidad extraordinaria y urgente ex art. 86.1 CE haya de equipararla con “situaciones de fuerza mayor o de emergencia”, aunque sí ha de reunir ciertas cuotas de “excepcionalidad, gravedad y relevancia” (STC 68/2007, F 10). A menudo se ha estimado la concurrencia de tales caracteres en supuestos de “coyunturas económicas problemáticas” (STC 23/1993, F 5 y otras normas) o “situaciones concretas de los objetivos gubernamentales” que requieren una acción normativa inmediata (SSTC 6/1983, F 5 y otras posteriores). Pues bien, no es preciso reiterar la situación especialmente grave por la que atraviesa la economía y, singularmente, el sistema eléctrico, agudizado por el imprevisto déficit tarifario producido. En tal sentido, en un momento de recesión económica, la situación extraordinaria a que pretende responder el RDL 9/2013, excede en gravedad los parámetros mínimos exigidos por el TC.

La jurisprudencia examinada corresponde en buena medida al sector energético y, específicamente, al eléctrico. El TC subraya la importancia del sector para el conjunto de la economía española, siendo además factor decisivo para su competitividad, así como para la normal actividad de numerosos ámbitos de la realidad social y económica, afectantes al conjunto de la ciudadanía y del tejido productivo (SSTC 18/2011, F 6, en relación con el sector eléctrico). En esta línea, la STC 170/2012 concluye:

“... que la importancia del sector energético para el desarrollo de la actividad económica en general determina que su ordenación, introduciendo reformas en el mismo a fin de mejorar el funcionamiento de los distintos subsectores que lo integran, sea susceptible de constituir una necesidad cuya valoración entra dentro del ámbito de atribuciones que corresponde al Gobierno, al que corresponde apreciar cual es el momento o la coyuntura económica más apropiada para adoptar sus decisiones en este caso dirigidas a introducir un mayor grado de liberalización de las actividades en el sector petrolero, circunstancia que puede hacer necesaria la aprobación de disposiciones legislativas provisionales y de eficacia inmediata como las contenidas en un decreto-ley excluyendo que se trate de un uso abusivo o arbitrario de dicha facultad”.

En definitiva, a nuestro juicio, puede concluirse que la gravedad de la situación afectante al sector eléctrico, en un marco de recesión económica y de inexcusables ajustes de las finanzas públicas, constitucionalmente puede catalogarse como supuesto de extraordinaria y urgente necesidad que habilita al Gobierno para emanar, como lo hizo, el RDL 9/2013. Los perfiles del caso cumplen sobradamente los parámetros establecidos por el TC para admitir la validez constitucional del Decreto-ley, en un sector, como el eléctrico, donde el Gobierno –que dirige la política económica- goza de un amplio margen de discrecionalidad política para apreciar el momento más idóneo para adoptar sus decisiones.

5. La validez de las medidas adoptadas por el Real Decreto-ley 9/2013 desde la perspectiva del art. 86.1 CE

1º Los parámetros de la jurisprudencia constitucional

La jurisprudencia constitucional no solo exige la concurrencia de una situación extraordinaria y urgente para el dictado de Decretos-leyes, sino que reclama también que las disposiciones legales adoptadas respondan en su sentido y alcance a la naturaleza peculiar de la situación excepcional que motiva su adopción. Veamos los rasgos básicos de esta doctrina constitucional sirviéndonos de las resoluciones del TC ya calendadas.

a) El amplio margen de discrecionalidad política de que goza el Gobierno para apreciar y definir la situación extraordinaria, se extiende también –conforme a la jurisprudencia constitucional- al tipo de medidas a implantar de manera urgente para solventar dicha situación. Sirva a este respecto lo ya señalado en el epígrafe anterior, aunque debe resaltarse nuevamente que la elección de las concretas medidas legislativas de urgencia no está exenta de límites constitucionales. Hay, en primer lugar, los límites materiales expresamente consignados en el art. 86.1 CE. Nadie nos ha planteado, ni a nosotros nos suscita duda, que las medidas legislativas contenidas en el RDL 9/2013 puedan afectar a la ordenación de las instituciones básicas del Estado, a los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos (Título I), al régimen de las Comunidades Autónomas o al derecho electoral general. Este aspecto resulta inocuo en la norma que examinamos, por lo que expondremos los restantes paradigmas a que han de sujetarse las disposiciones que contiene. 

b) Con carácter general debe concurrir urgencia en la vigencia de las medidas que se adoptan. Ha de ser necesario, para la consecución de los objetivos perseguidos, “una acción normativa inmediata”, que no puede esperar siquiera a la tramitación de una Ley por el procedimiento de urgencia (menos aún, lógicamente, por el ordinario), tramitación que pudiera hacer “quebrar la efectividad de la acción requerida” o que generaría la “imposibilidad de obtener el mismo resultado” (STC 137/2011, entre muchas otras).

c) El margen de discrecionalidad de que disfruta el Gobierno no le autoriza “para incluir en el RDL cualquier género de disposiciones, ni aquellas que, por su contenido y de manera evidente, no guarden relación alguna, directa o indirecta con la situación que se trata de afrontar” (STC 29/1982). Es esta una directriz genérica y maximalista poco apta para dilucidar la válida y suficiente conexión de sentido entre las medidas adoptadas y la situación que las motiva, pero el TC ha perfilado con mayor precisión los rasgos mínimos necesarios para esta debida conexión de sentido. Así:

· Ha de “existir una conexión de sentido o relación de adecuación entre la situación definida que constituye el presupuesto habilitante y las medidas que en el Decreto-ley se adoptan..., de manera que estas últimas guarden una relación directa o de congruencia con la situación que se trata de afrontar” (STC 182/1997, F 3 y STC 39/2013, F 5).

· No son admisibles, en principio, las regulaciones con vocación de mayor alcance que las derivadas de la naturaleza propia del Real Decreto-ley. Lo cual implica, por un lado, que carecen de validez constitucional especialmente aquellas medidas que “... por su estructura misma, independientemente de su contenido, no modifican de manera instantánea la situación jurídica existente” (STC 29/1982, F 3 y STC 39/2013, F 9). Quiere decirse con ello que la medida adoptada ha de entrar en vigor de inmediato modificando el régimen jurídico en ese momento aplicable a la relación jurídica de que se trate. En otro caso, “difícilmente pudiera predicarse la justificación (respecto a tales medidas) de la extraordinaria y urgente necesidad” (STC 29/1982).

Por otro lado, siendo exigible que dichas medidas sean “concretas y de eficacia inmediata”, no pueden, dado su carácter, “modificar la estructura del ordenamiento”. No obstante, el TC ha matizado este último límite, admitiendo que esta modificación estructural podía acometerse por el Decreto-ley excepcionalmente, pero “habrá de demostrarse en cada caso que ello es indispensable” (STC 60/1986).

d) Con relación a la idoneidad técnico-jurídica de las medidas adoptadas o a la posibilidad de que existan otras de carácter alternativo, el TC –siempre que aquellas se desenvuelvan en el marco y bajo los límites ya vistos- priva a la cuestión de relevancia constitucional. Esto es, la selección de las medidas legislativas actuadas entra dentro del margen de apreciación que corresponde al Gobierno, quien dirige la política interior. En el F 9 de la sentencia. Todo ello salvo, claro está, que las medidas de que se trate carezcan de modo evidente de cualquier relación con la situación que se trata de afrontar. A este respecto, se señala en el F 9 de la STC 39/2013.

“Este argumento no puede acogerse. La discrepancia con respecto a las concretas medidas adoptadas por el Gobierno para afrontar la situación de urgencia por él definida no es motivo suficiente para fundamentar la inconstitucionalidad de la utilización del decreto-ley; como tampoco puede serlo la consideración de que existirían medidas tanto o más adecuadas o efectivas para la consecución de los propios objetivos gubernamentales”.

e) Es necesario añadir una última precisión en relación con la estabilidad presupuestaria, puesto que –como se ha señalado- las medidas contenidas en el RDL 9/2013 tienen por objeto contribuir al logro de los objetivos de estabilidad fijados para España en esta y en sucesivas anualidades. Así se sostiene en la exposición de motivos del mencionado RDL y ya hemos aludido y razonado suficientemente la forma en que la acumulación del déficit tarifario puede influir, no solo en la sostenibilidad y estabilidad financiera del sector eléctrico, sino también en la propia estabilidad de las finanzas públicas.

Así pues, las medidas contenidas en el RDL –tanto de disminución de costes como de incremento de ingresos del sistema eléctrico- deben ponerse en conexión con el principio de estabilidad presupuestaria y la prohibición de incurrir en un déficit estructural que supere los márgenes establecidos por la Unión Europea para sus Estados Miembros; reglas consagradas por la reforma del artículo 135 de la Constitución Española, que se adelanta a los compromisos contraídos por nuestro país en el Tratado de Estabilidad, Coordinación y Gobernanza en la Unión Económica y monetaria, suscrito el 2 de marzo de 2012. Lo anterior debe ser valorado en un contexto de fuerte crisis económica que ha motivado la disminución de ingresos públicos y el desequilibrio presupuestario, que se trata de corregir con diferentes medidas de contención del gasto público y reformas impositivas.

2º El ajuste de las medidas relativas a la energía de régimen especial a las exigencias constitucionales

Como bien sabemos, a resultas de lo expuesto en el epígrafe 2, el RDL contiene unas disposiciones legislativas acerca de las energías renovables que, en razón a su alcance y eficacia, pueden dividirse en dos ámbitos. Uno, el relativo a la regulación futura de las instalaciones renovables que se implanten con posterioridad a la entrada en vigor del RDL 9/2013. Otro, el afectante a las instalaciones existentes con anterioridad a su entrada en vigor. El hecho de que el régimen jurídico establecido para ambos tipos sea similar no impide la distinción realizada, puesto que al margen de la ausencia de entera identidad regulativa, el grado de eficacia de las respectivas disposiciones es sustancialmente diferente. Veámoslo seguidamente:

a) Régimen jurídico de las instalaciones renovables existentes

Tal como se ha expuesto en el epígrafe 3, de acuerdo con los informes y liquidaciones de la CNE, los costes del sistema eléctrico imputables a las primas de la producción en régimen especial contribuyen de manera relevante a la generación del déficit tarifario. Recuérdese la entidad de las cifras absolutas del coste de este tipo de generación eléctrica y su fuerte incremento en el primer semestre de 2013. Dicho importe total supone, según los estudios existentes, un porcentaje de alrededor del 25% del total de la factura eléctrica. Conforme a lo señalado en el Anexo 1 (“Causas del desequilibrio del sistema eléctrico”) del Informe sobre el sector energético español, emitido por la CNE el 07/03/2012:

“El componente de coste de acceso que ha registrado un mayor aumento corresponde al Régimen Especial, originado tanto por el aumento de la potencia instalada como por el aumento de las primas a las renovables y su pago como coste de actividades reguladas como diferencial con respecto al precio de mercado. Dicho coste supone el 40% del total de los costes de acceso en 2010 (peso superior al de otros componentes retributivos tales como la distribución) y ha registrado un aumento medio anual del 94% desde 1998 a 2010”.

Así pues, en el cómputo de los costes regulados, las primas de régimen especial alcanzaban en 2012 el 40% del total, porcentaje incrementado en 2013 por las razones ya apuntadas. Siendo así que el cálculo contable del déficit tarifario se produce por el diferencial entre costes regulados y peajes de acceso (ingresos regulados) y teniendo en cuenta que las primas de régimen especial representan un alto porcentaje de dichos costes (el mayor de todos ellos), su contribución relevante a la producción del déficit tarifario resulta inequívoca.

En este contexto, la modificación a la baja del régimen retributivo de producción energética de régimen especial constituye, sin perjuicio de la existencia de otras, una medida apta para reducir o contribuir –junto con otras- a la eliminación del déficit tarifario. En tal sentido, siendo la situación extraordinaria que se trata de paliar la generación de un inasumible déficit tarifario en el año 2013, aquella modificación del régimen retributivo actuada por la disposición adicional primera, la disposición transitoria tercera y la disposición final segunda del RDL 9/2013 constituye una medida plena de conexión de sentido y congruente con la situación que se pretende afrontar. Como ya sabemos, tiene una vigencia inmediata y modifica desde la entrada en vigor de la norma la situación jurídica existente para los productores de energías renovables. En suma, esta medida, desde la perspectiva del art. 86.1 de la CE, se ajusta plenamente a las exigencias constitucionales, conforme a la doctrina establecida por el TC, en la forma que ya ha sido expuesta. 

Todo lo cual es ajeno al examen de la medida legislativa desde el prisma del respeto al principio de irretroactividad garantizado por el art. 9.3. CE. Ahora nos hemos limitado a su análisis desde la perspectiva del art. 86.1 CE para concluir que concurre en el caso la inexcusable conexión de sentido con la situación de urgencia definida por el Gobierno en el reiterado Real Decreto-ley. En el epígrafe siguiente examinaremos estas disposiciones legislativas sobre el régimen retributivo de las energías de régimen especial desde el punto de vista de su adecuación a los principios proclamados por el art. 9.3 CE.

b) Disposiciones relativas a las instalaciones renovables implantadas con posterioridad a la vigencia del RDL 9/2013

Hemos visto en el epígrafe 2 como el art. 1, apartados dos y tres, del RDL 9/2013, modifica pro-futuro el régimen retributivo de las instalaciones de energías renovables que se implanten con posterioridad a la entrada en vigor de la norma y defiere al Gobierno la tarea de regular su nuevo régimen jurídico-retributivo, bajo los parámetros establecidos en la nueva redacción de que se dota al art. 30.4 de la LSE. El apartado tres del art. 1 del RDL modifica el primer párrafo del art. 30.5 de la LSE en el solo sentido de incluir a las ciudades de Ceuta y Melilla entre los sujetos territoriales cuya consulta es preceptiva a los efectos de establecer el régimen retributivo primado respecto a determinadas energías no renovables incluidas en el régimen especial, y resulta irrelevante a los efectos de nuestro estudio. En definitiva, pues, nos interesa solo el art. 1, apartado dos, por el que se modifica el art. 30.4 de la LSE y por conexión con él la disposición final segunda, por la que se encomienda al Gobierno, mediante Real Decreto, la regulación de la correspondiente retribución primada, pero solo en cuanto pueda extenderse a futuras instalaciones y no solo a las ya existentes.

En principio, lo que cabe sostener –al igual que se ha razonado en el apartado anterior- es que la medida guarda la debida conexión con la situación que se trata de afrontar y es igualmente apta para subvenir a afrontar y eliminar el déficit tarifario del sector eléctrico. Ahora bien, de acuerdo con aquellos paradigmas constitucionales, las medidas legislativas contenidas en un Real Decreto-ley no pueden consistir, ordinariamente, en modificaciones estructurales del ordenamiento. A nuestro juicio, la modificación operada en el art. 30.4 de la LSE es de carácter estructural al establecerse un nuevo régimen jurídico-económico de la producción de energía renovable tributario de unos principios y paradigmas completamente dispares a los establecidos en la anterior redacción del correspondiente precepto de la LSE y en la normativa reglamentaria de desarrollo que el RDL 9/2013 deroga. No obstante, sabemos que esta modificación estructural puede hacerse excepcionalmente mediante Real Decreto-ley pero siempre, como ya se ha apostillado, que se demuestre “en cada caso que ello es indispensable”.

Pues bien, ni la exposición de motivos del RDL ni la comparecencia parlamentaria del Ministro del ramo ofrecen luz alguna para justificar ésta modificación estructural, en forma tan urgente, del régimen económico-retributivo de las instalaciones renovables que en el futuro se instalen. Concurre, por el contrario, un hecho decisivo que debió ser atendido en este contexto y que debió elucidar la pertinencia de la reforma con proyección para las futuras instalaciones renovables y no solo sobre las ya existentes.

Nos referimos, en efecto, al Real Decreto-ley 1/2012, de 27 de enero, por el que se procede a la suspensión de los procedimientos de preasignación de retribución y a la supresión de los incentivos económicos para nuevas instalaciones de producción de energía eléctrica a partir de cogeneración, fuentes de energías renovables y residuos. La emanación de dicho Real Decreto-ley tiene también como fundamento la reducción del déficit tarifario y para ello, tal como reza su exposición de motivos, se estima oportuno proceder “... a la supresión de los regímenes incentivadores (de las tecnologías que se citan de régimen especial)..., así como a la supresión del procedimiento de preasignación de retribución para las mismas...”. Al propio tiempo, se defiere al futuro “... el diseño de un nuevo modelo retributivo para este tipo de tecnologías que tenga en cuenta el nuevo escenario económico...”. En consecuencia con todo ello, en los arts. 1 a 3 del RDL se suprimen los incentivos económicos para las instalaciones de régimen especial que se pretendan implantar a partir de su entrada en vigor, suspendiéndose asimismo el procedimiento de preasignación de retribuciones para el otorgamiento del régimen económico privado (arts. 1.b) y 4 del RDL). En definitiva, a partir del 28 de enero de 2012 no existen incentivos económicos que primen la producción de energía eléctrica en régimen especial respecto a instalaciones implantadas desde dicha fecha, sin perjuicio –en nuestra opinión- de que tal implantación tenga lugar con funcionamiento no primado, esto es, a precios de mercado. 

El Real Decreto-ley 1/2012 continua en pleno vigor, razón por la que ni durante once meses del año 2012 ni a lo largo del año 2013 han podido habilitarse instalaciones de régimen especial con derecho a prima. Así las cosas, a la fecha de entrada en vigor del RDL 9/2013 las únicas instalaciones de régimen especial susceptibles de contribuir a la generación de déficit tarifario son las implantadas con anterioridad al 28 de enero de 2012. En esta tesitura, el establecimiento de un nuevo régimen retributivo pro futuro, más allá del que recaiga sobre las instalaciones existentes a la fecha de supresión del régimen primado, resulta completamente inane a los efectos de paliar el déficit tarifario de 2013 e imposibilitan su generación en 2014, que es la situación extraordinaria que se trata de afrontar con el dictado del RDL 9/2013. 

En consecuencia, a nuestro juicio, la reforma del régimen retributivo pro futuro de la producción de energía eléctrica renovable –más allá de su aplicación a las instalaciones existentes de régimen primado-, en la forma que se establece en el art. 1, apartado 2, del RDL 9/2013, es una medida superflua para el fin pretendido, carece de eficacia inmediata alguna al efecto y constituye una modificación estructural en modo alguno indispensable. En definitiva, la inanidad de la medida es detectable en el momento de dictar el RDL y lo seguirá siendo en tanto se mantenga en vigor la supresión del disfrute del régimen especial primado dispuesto por el RDL 1/2012. La medida de reforma podía perfectamente articularse a través de una ley formal, tramitada por el procedimiento ordinario o de urgencia. 

Y es el caso que ha sido aprobado el Anteproyecto de LSE que, como hemos precisado, contiene una regulación del régimen jurídico-económico de las energías renovables prácticamente idéntico al que se establece en el RDL 9/2013. Es esta la norma apta y legítima para realizar una modificación estructural de este alcance, que modifique el reiterado régimen retributivo, toda vez que en la actualidad no existe la posibilidad de poner en funcionamiento instalaciones de régimen especial con derecho a la prima. 

En conclusión, a nuestro juicio, la modificación operada por el art. 1, apartado dos, del RDL 9/2013 y, por conexión, su disposición final segunda, puede incidir en inconstitucionalidad por implicar una medida legislativa impropia de este tipo de normas de urgencia, a la luz de las circunstancias concurrentes y bajo los parámetros establecidos en el art. 86.1, en la forma determinada por la jurisprudencia constitucional.

6. El examen del Real Decreto-ley 9/2013 bajo la perspectiva del art. 9.3 de la CE

Al igual que sostuviera en su momento frente al Real Decreto Ley 14/2010, la asociación de productores de energía fotovoltaica ANPIER, en su escrito aportado a este Parlamento con ocasión de su reciente comparecencia parlamentaria, postula que son titulares de derechos adquiridos relativos a la retribución de la energía que generan, derivados del régimen económico establecido por anterior normativa (especialmente el Real Decreto 661/2007), que son vulnerados y menoscabados por el Real Decreto-Ley 9/2013 de forma retroactiva y desconociendo el principio de seguridad jurídica que debe presidir la regulación de las relaciones jurídicas tanto privadas como públicas. Entienden, así, que dicho Real Decreto-Ley infringe los principios constitucionales de irretroactividad y seguridad jurídica e interdicción de la arbitrariedad consagrados en el art. 9.3 de la CE, que establece:

“3. La Constitución garantiza el principio de legalidad, la jerarquía normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadora no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad jurídica, la responsabilidad y la interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos”.

En el informe de estos Servicios Jurídicos (21/02/2011), que examinó la adecuación al art. 9.3 CE del RDL 14/2010, se analizó el concepto de riesgo regulatorio, derivado del poder regulatorio y tarifario del poder público, y se examinó su interrelación con los principios de irretroactividad, seguridad jurídica e interdicción de la arbitrariedad. Allí advertíamos que existe una copiosa y bien asentada jurisprudencia constitucional acerca de la configuración abstracta y general de tales principios constitucionales, pero que a los efectos de su aplicación práctica ha de estarse a las peculiares circunstancias concurrentes en cada caso. Sirven únicamente, por tanto, a nuestros efectos, las tesis generales plasmadas en las páginas 26 a 35 del calendado informe, a las que nos remitimos, pero habremos de realizar un concreto examen de las medidas específicas contenidas en el RDL 9/2013 y que, teniendo el mismo objetivo y fundamento que las adoptadas en el RDL 14/2010, presentan una configuración técnico-jurídica y tienen una eficacia nítidamente distintas.

1º Generalidades acerca del riesgo regulatorio en el sistema eléctrico

Como en su momento advirtiéramos, hay ámbitos atinentes al sistema eléctrico sometidos a intensa intervención y regulación por los poderes públicos. El régimen técnico y económico de la generación eléctrica en régimen especial (renovables) es uno de ellos, conforme a lo previsto en el art. 3 de la LSE. En particular corresponde a la Administración General del Estado fijar el régimen económico de la retribución de la producción de la energía eléctrica en régimen especial. La esencia del régimen jurídico de las actividades reguladas estriba en que su mantenimiento, su reforma y derogación se halla a disposición del regulador. Desde la perspectiva de los sujetos intervinientes en el ámbito de las actividades reguladas lo característico es que, por naturaleza, deben asumir el llamado “riesgo regulatorio".
Conforme a reiterada jurisprudencia del TS y a doctrina consolidada del Consejo de Estado, en principio, quienes invierten en actividades de retribución regulada no tienen derecho al mantenimiento de la situación creada por una determinada norma y han de asumir como riesgo el cambio de regulación. Frente a la potestad modificatoria del regulador no cabe oponer los principios de seguridad jurídica ni de confianza legítima; tampoco el de irretroactividad de las normas en el caso de que estas se proyecten a futuro y no menoscaben derechos económicos ya consolidados e integrados en el patrimonio de los sujetos afectados. Ahora bien, la Administración habrá de respetar los principios legales que rigen la fijación de tarifas y primas, especialmente, el de “razonabilidad de la retribución”.

En apoyo de los anteriores postulados generales adujimos en el pasado diversas sentencias del Tribunal Supremo, informes del Consejo de Estado y sentencias del Tribunal de Justicia de la Unión Europea. Como consecuencia de todo ello concluíamos que la potestad de reglamentación del poder público conlleva un denominado riesgo regulatorio, conforme al que los sujetos intervinientes en las actividades normadas deben contar, sin que frente a ello pueda oponerse una irretroactividad impropia obstativa, como tampoco las exigencias derivadas de la confianza legítima y de la seguridad jurídica. Estas tesis referidas al poder regulatorio de la Administración Pública son trasladables mutatis mutandis al campo del ejercicio del poder legiferante. No parece, en términos generales y de principio, que lo que se reconoce al Gobierno deba ser negado al Parlamento, sino todo lo contrario. A lo cual debe añadirse que nuestra Constitución no establece reservas materiales al Reglamento ni, en consecuencia, veda potestad normativa material de las Cortes.

Estas conclusiones generales que alcanzamos en su día han sido ratificadas recientemente por el TS en una copiosa serie jurisprudencial acerca la legalidad del Real Decreto 1565/2010, de 19 de noviembre, por el que se regulan y modifican determinados aspectos relativos a la actividad de producción de energía eléctrica en régimen especial. Esencialmente se impugnaba la norma por operar una reducción del plazo de retribución primada de la energía fotovoltaica y se reclamaba el derecho de los productores de esta clase de energía al mantenimiento de la retribución primada que les fuera reconocida por la normativa anteriormente vigente. La pretensión fue rechazada mediante la STS de 12 de abril de 2012, seguida literal e íntegramente por muchas posteriores hasta la fecha. Son sumamente interesantes los argumentos jurídicos esgrimidos en torno a la retroactividad alegada, pero interesa ahora resaltar las tesis acerca de ius variandi del poder público proyectadas sobre el régimen jurídico-económico de las energías de régimen especial. Dice así la citada sentencia en el fundamento jurídico 4:

“...como tantas veces hemos afirmado, los titulares de las instalaciones de producción de energía eléctrica en régimen especial no tienen un "derecho inmodificable" a que se mantenga inalterado el régimen económico que regula la percepción de sus retribuciones, cuando ellos mismos han optado por no acudir al mercado (posibilidad que siempre les queda abierta) sino beneficiarse de un sistema público de fijación de aquéllas.
La práctica eliminación del riesgo empresarial que supone acogerse a la tarifa regulada, sin competir en precios con el resto de agentes en el mercado, es de suyo una ventaja sobre los operadores del sector eléctrico sujetos a las vicisitudes de la libre competencia, ventaja cuyo reverso lo constituye precisamente, entre otras, la posibilidad de alteración de las medidas administrativas ante cambios de las circunstancias ulteriores (con el respeto a unos mínimos de rentabilidad que en este momento no es el caso recordar).

Los agentes u operadores privados que "renuncian" al mercado, aunque lo hagan más o menos "inducidos" por una retribución generosa que les ofrece el marco regulatorio, sin la contrapartida de la asunción de riesgos significativos, sabían o debían saber que dicho marco regulatorio público, aprobado en un determinado momento, del mismo modo que era coherente con las condiciones del escenario económico entonces vigente y con las previsiones de demanda eléctrica realizadas entonces, no podía ulteriormente ser ajeno a las modificaciones relevantes de los datos económicos de base, ante las cuales es lógica la reacción de los poderes públicos para acompasarlo a las nuevas circunstancias. Si éstas implican ajustes en otros muchos sectores productivos, con obvias dificultades para su actividad, no resulta irrazonable que aquéllos se extiendan también al sector de las energías renovables que quiera seguir percibiendo las tarifas reguladas en vez de acudir a los mecanismos de mercado (contratación bilateral y venta en el mercado organizado). Y ello tanto más ante situaciones de crisis económica generalizada y, en el caso de la energía eléctrica, ante el crecimiento del déficit tarifario que, en una cierta parte, deriva del impacto que sobre el cálculo de los peajes de acceso tiene la retribución de aquéllas por la vía de la tarifa regulada, en cuanto coste imputable al sistema eléctrico”.

Por otra parte, el TS ha entrado en el examen del RDL 14/2010, para resolver, desechándolo, el planteamiento de cuestión de inconstitucionalidad que se formula por los productores fotovoltaicos. En la STS de 25 de junio de 2013, al rechazar el planteamiento de la cuestión de inconstitucionalidad, vuelven a reiterarse los argumentos en pro de la validez de la modificación del régimen económico de las actividades reguladas de producción eléctrica insitas al poder público regulador, en atención a las cambiantes circunstancias del sector eléctrico, en particular, y de la situación económica general, respetando el principio general de la rentabilidad razonable de los inversores. Siendo ello predicable de la potestad reglamentaria, el TS sostiene que “tanto más deberemos confirmar que dichos principios no obstan a que el titular de la potestad legislativa (en este caso, ejercitada mediante RDL convalidado por el Congreso) adopte medidas de orden general que incidan...” en el régimen retributivo de la energía fotovoltaica. 

En suma, en plena sintonía con las tesis de la jurisprudencia ordinaria y tal como sostuviéramos en el pasado, volvemos a reiterar nuestro criterio de que mediante Ley formal o disposición legislativa provisional (Decreto-ley) puede procederse a la modificación del régimen jurídico-económico de las energías renovables, con proyección de futuro, aunque acarree condiciones más gravosas, en atención a las cambiantes circunstancias y, más aún en el momento en que nos encontramos, de crisis económica generalizada y, en el caso del sector eléctrico, ante la necesidad de atajar un insostenible déficit tarifario.

Ahora bien, la viabilidad constitucional de estas medidas no enerva su necesario ajuste a los principios proclamados en el art. 9.3 CE, ya transcrito. Seguidamente examinaremos las disposiciones arbitradas por el RDL 9/2013 respecto al régimen retributivo de las instalaciones renovables existentes a su entrada en vigor.

2º El régimen retributivo de las instalaciones existentes a la entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2013

El art. 9.3 de la CE, en lo que nos afecta, garantiza el principio de legalidad, la irretroactividad de las disposiciones restrictivas de derechos individuales y la interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos.

a) La posible incidencia retroactiva de lo dispuesto en la disposición adicionala primera, transitoria tercera y final segunda del RDL
Existe, como hemos señalado, una frondosa jurisprudencia constitucional respecto al alcance del principio de irretroactividad, en conexión con el de seguridad jurídica, en los distintos ámbitos ordinamentales. La casuística es muy amplia y –como el propio TC reconoce- dicha jurisprudencia ha sido objeto de constantes matizaciones, dando lugar a una sofisticada doctrina sobre la categoría jurídica de la retroactividad, con un alto grado de refinamiento conceptual, plasmado en las distinciones entre retroactividad de grado máximo, medio o mínimo y sus adjetivaciones como propia o impropia. No es menester que nos recreemos en el análisis de dichas distinciones conceptuales, a menudo tan difíciles de entender y tan mal entendidas. Nos limitaremos por ello, dejando de lado la cita y examen de la copiosa jurisprudencia constitucional, a la mención de la STC 112/2006, de 5 de abril y al ATC 389/2008, de 17 de diciembre, en los que se sintetiza aquella doctrina. En el mencionado ATC se recoge la doctrina sentada en la expresada sentencia del TC, cuya síntesis reza así:

“«La interdicción absoluta de cualquier tipo de retroactividad conduciría a situaciones congeladoras del ordenamiento contrarias al art. 9.2 CE... dicha regla de irretroactividad no supone la imposibilidad de dotar de efectos retroactivos a las Leyes que colisionen con derechos subjetivos de cualquier tipo, sino que se refiere a las limitaciones introducidas en el ámbito de los derechos fundamentales y de las libertades públicas o en la esfera general de protección de la persona. Por otra parte, lo que se prohíbe es la retroactividad, entendida como incidencia de la nueva Ley en los efectos jurídicos ya producidos de situaciones anteriores, de suerte que la incidencia en los derechos, en cuanto a su proyección hacia el futuro, no pertenece al campo estricto de la retroactividad, sino al de la protección que tales derechos, en el supuesto de que experimenten alguna vulneración, hayan de recibir. El precepto constitucional, de este modo, no permitiría vigencias retroactivas que produzcan resultados restrictivos o limitaciones de los derechos que se habían obtenido en base a una legislación anterior, aunque, sin embargo, la eficacia y protección del derecho individual —nazca de una relación pública o de una privada— dependerá de su naturaleza y de su asunción más o menos plena por el sujeto, de su ingreso en el patrimonio del individuo, de manera que la irretroactividad sólo es aplicable a los derechos consolidados, asumidos e integrados en el patrimonio del sujeto y no a los pendientes, futuros, condicionados y expectativas, de lo que se deduce que sólo puede afirmarse que una norma es retroactiva, a los efectos del art. 9.3 CE, cuando incide sobre "relaciones consagradas" y afecta a "situaciones agotadas". 
Por la claridad argumental y, por su proyección sobre el sector eléctrico, es preciso hacerse eco de lo argumentado por el TS en su sentencia de 12 de abril de 2012. El TS sostiene que a los efectos de la cabal aplicación del art. 9.3 CE se ha de partir del concepto de “retroactividad prohibida, que es mucho más limitado que el de retroactividad a secas”. Y para el alto tribunal, resulta que:

“...no entran dentro del ámbito de la retroactividad prohibida las disposiciones que, carentes de efectos ablativos o peyorativos hacia el pasado (no obligan a revisar ni remueven los hechos pretéritos, no alteran la realidad ya consumada en el tiempo, no anulan los efectos jurídicos agotados), despliegan su eficacia inmediata hacia el futuro aunque ello suponga incidir en una relación o situación jurídica aún en curso”.
De acuerdo con esta jurisprudencia constitucional y ordinaria cabe concluir:

· La interdicción absoluta de cualquier tipo de retroactividad conduciría a situaciones congeladoras del ordenamiento jurídico, incompatibles con la función del Derecho como motor de cambio y progreso social.

· La retroactividad constitucionalmente prohibida debe ser entendida como incidencia de la nueva norma en los efectos jurídicos ya producidos de situaciones anteriores, de suerte que la incidencia en los derechos, en cuanto a su proyección en el futuro, no pertenece al campo estricto de la retroactividad. La vigencia de una determinada norma crea expectativas de derechos y estos pueden haberse adquirido, estar en trance de adquisición o aparecer como simples expectativas.

Pues bien, la proscripción de la retroactividad de la Ley, en el supuesto de que rija según la naturaleza del derecho afectado, dependerá de su asunción más o menos plena por el sujeto: solo si el derecho ha ingresado en el patrimonio del individuo, esto es si, en sentido estricto, es un derecho adquirido. Si se está ante derechos pendientes, futuros y condicionados o ante simples expectativas, la norma que modifica el régimen jurídico a cuyo amparo pudieran adquirirse tales derechos, no incurriría en retroactividad. Recalca el TC que para que esta exista, en el sentido del art. 9.3 de la CE, la norma ha de incidir sobre “derechos adquiridos”, “relaciones consagradas” o “situaciones agotadas”.

En el pasado aplicamos esta doctrina al RDL 14/2010 concluyendo que carecía efectos retroactivos, al reducir las horas equivalentes de producción energética con derecho a prima y con efectos a partir del día de su entrada en vigor. El caso que analizamos ahora presenta una mayor complejidad y por ello hemos de precisar el significado y alcance de los preceptos concernidos del RDL 9/2013 en su proyección sobre las instalaciones ya existentes a su entrada en vigor, partiendo de lo ya expuesto en el epígrafe 2. Así:

· La disposición derogatoria única procede a la derogación de la normativa anterior reguladora del régimen jurídico-económico de la producción de energía eléctrica en régimen especial que contradiga o se oponga a lo dispuesto en el RDL 9/2013 y, específicamente, los Reales Decretos 661/2007, 1578/2008 y determinados preceptos del Real Decreto-Ley 6/2009.

· No obstante, la disposición transitoria tercera, apartado 1, establece la aplicación transitoria de la normativa mencionada en el párrafo precedente a las instalaciones existentes a la sazón, no hasta la fecha de aprobación del Real decreto que desarrolle las nuevas previsiones legales sobre el régimen retributivo de que se trata (art. 1, apartados. 5 y 3 del Real Decreto-ley), sino hasta que se dicten las disposiciones reglamentarias necesarias (órdenes ministeriales) para la aplicación del mencionado Real Decreto de desarrollo de la normativa legal.

· Si aquí finalizase el régimen transitorio de vigencia de la normativa anterior, en relación con las nuevas disposiciones legales, nada tendríamos que objetar a su aplicación desde la perspectiva del principio de irretroactividad, puesto que, en definitiva, el nuevo régimen retributivo de las instalaciones renovables existentes que el Real Decreto-ley controvertido instaura regirá solo a partir de la entrada en vigor de la normativa reglamentaria (Real Decreto y Órdenes Ministeriales) que lo desarrolla, perfilando y concretando de forma completa y acabada dicho régimen retributivo.

· Pero las cosas no son así. Por un lado, conforme a lo previsto en el párrafo primero, inciso último, de la disposición final segunda, el Real Decreto que habrá de regular el régimen jurídico de las energías renovables, conforme a los criterios de la nueva redacción del art. 30 de la LSE (art. 1 del RDL 9/2013) modificará también “... el modelo retributivo de las instalaciones existentes”. Por otro, dicho modelo no regirá a partir de la entrada en vigor del nuevo Real Decreto o de las Órdenes Ministeriales que lo desarrollen, sino que será de aplicación, realmente, desde la vigencia del RDL 9/2013 (13/07/2013). Así resulta de lo establecido en el apartado 2 de la disposición transitoria tercera que, a efectos clarificatorios, es menester transcribir de nuevo:

“2. El organismo encargado de la liquidación abonará, con carácter de pago a cuenta, los conceptos liquidables devengados por las instalaciones de régimen especial, y aquellas de régimen ordinario con régimen retributivo primado al amparo de Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, en aplicación de lo previsto en los referidos reales decretos.

Los derechos de cobro u obligaciones de pago resultantes de la aplicación de la metodología que se establezca en virtud de lo previsto en la disposición final segunda, a la energía producida desde la entrada en vigor del presente real decreto-ley hasta la entrada en vigor de las disposiciones necesarias para la plena aplicación del nuevo régimen retributivo, serán liquidados por el organismo encargado de las mismas en las seis liquidaciones posteriores a la entrada en vigor de dichas disposiciones”.
A resultas de todo ello, como ya se ha apuntado en el epígrafe 2, lo que se hace es dotar de vigencia aplicativa a 13 de julio de 2013 una normativa reglamentaria que entrará en vigor varios meses después y que, en estos momentos, está pendiente de aprobación. No otra cosa puede deducirse de lo establecido en el apartado 2 de la disposición transitoria tercera que analizamos. En efecto, las liquidaciones efectuadas durante este interregno con arreglo a la normativa que se deroga, tienen la consideración de pagos a cuenta. Pero el devengo real y definitivo de los derechos de cobro por la producción de energía eléctrica renovable durante este período transitorio será el que derive de la nueva normativa reglamentaria pendiente de aprobar, cuyo resultado determinará la presencia de “derechos de cobro u obligaciones de pago” para los productores, que habrán de regularizarse en la forma que la propia disposición transitoria establece. Esto es, desde el 13 de julio de 2013 regirá realmente una normativa a la sazón inexistente y hoy pendiente aún de aprobar, siendo la vigencia transitoria de la normativa anterior una mera vigencia virtual y, al cabo, ficticia o irreal, puesta al servicio de la finalidad práctica de realizar los cálculos correspondientes de las liquidaciones de la energía producida, con un mero carácter provisional. Pues bien, este resultado no puede conceptuarse sino como la aplicación retroactiva de un nuevo régimen retributivo de las energías renovables, que se concretará en las normas reglamentarias que corresponde dictar al Gobierno y que aún no han sido aprobadas. Efecto retroactivo que dimana de forma directa e inmediata de los dispuesto en el RDL. En definitiva, se posibilita que una normativa hoy inexistente menoscabe los derechos adquiridos por los productores de energías renovables con arreglo a las disposiciones que, en el momento de ejercicio de la actividad, la rigen. Resultado éste que se deriva de la disposición transitoria tercera del RDL 9/2013, que no admite otra interpretación alternativa.

En contra de lo argumentado pudiera objetarse que no concurre dicha aplicación retroactiva de un nuevo régimen retributivo porque en lo esencial dicho régimen se establece en la nueva redacción del art. 30.4 de la LSE (art. 1, aparatado dos, del RDL 9/2013) y, además, la disposición adicional primera concreta la “rentabilidad razonable” de las instalaciones renovables existentes a la entrada en vigor del RDL que nos ocupa, que “girará sobre el rendimiento medio” en los últimos diez años (anteriores a la vigencia del RDL) de las obligaciones del Estado a diez años incrementado en trescientos puntos básicos (un 7,5%), aproximadamente. No carece de relevancia esta objeción que, sin embargo, no nos hace retractarnos del criterio que ya hemos fijado, toda vez que:

· La fijación de esa rentabilidad no es en modo alguno taxativa y precisa, por cuanto el RDL postula como un objetivo que gire sobre esa tasa de rendimiento, no que sea esa la rentabilidad. La expresión girar presupone que se ha de acercar a un determinado punto, no que sea coincidente, sin perjuicio, además, de que se carece de parámetros mínimamente precisos que puedan avalar dicho cálculo, tal como exponemos a continuación.

· En efecto, la nueva redacción del art. 30.4 de la LSE establece simplemente, de forma genérica, las directrices que han de servir para la determinación del nuevo modelo retributivo de las energías renovables, con arreglo a conceptos jurídicos indeterminados, cuales son la “rentabilidad razonable” en relación a “una empresa eficiente y bien gestionada”, calculada en virtud de valores estándar respecto a ingresos, costes e inversiones, que deben determinarse en vía reglamentaria. Cierto es que, en materia tan técnica, puede considerarse debidamente cubierto el ámbito que corresponde determinar a la ley. En este aspecto, la legislación anterior prácticamente constituía un cheque en blanco en manos de la potestad reglamentaria.

· Pero lo cierto es, en definitiva, que los productores de energía renovable, a resultas de lo establecido en el RDL 9/2013, desconocen el régimen retributivo que les corresponde con el mínimo de rigor y precisión exigibles. Si tuviésemos alguna duda al respecto, se nos ha disipado con la lectura del informe de la CNE en relación con la propuesta del Real Decreto de desarrollo de la norma de urgencia de que se trata, recientemente emitido. En dicho informe se concluye que la metodología del cálculo de la retribución de las renovables prevista en la propuesta “... presenta, asimismo, grandes incertidumbres para su aplicación a las aproximadamente 60.000 instalaciones existentes, ya que la aplicación depende de una serie de parámetros estándar que serán definidos en la orden de desarrollo del Real Decreto”. Pues bien, si en la propuesta reglamentaria de desarrollo del RDL 9/2013, la metodología del cálculo presenta todavía “grandes incertidumbres”, va de suyo que las insitas y presentes en el propio RDL son aún mayores. En consecuencia, el RDL no fija con la mínima precisión exigible el régimen retributivo que rige para las instalaciones renovables existentes, a su entrada en vigor, que solo podrá conocerse tras la aprobación de las disposiciones reglamentarias –Real Decreto y Orden Ministerial- que serán de aplicación a la producción verificada con anterioridad a su entrada en vigor.

Por todo ello se entiende que la disposición transitoria tercera, en conexión con la disposición derogatoria única y las disposiciones adicional primera y final segunda, esteblece la aplicación retroactiva a las instalaciones renovables existentes de un régimen retributivo todavía no establecido a la entrada en vigor del RDL 9/2013 y que es susceptible de menoscabar sus derechos adquiridos y consolidados por la producción anterior a la aprobación de las normas reglamentarias que establezcan dicho régimen. Resultado éste que puede implicar la infracción del art. 9.3 CE, que garantiza la irretroactividad de las disposiciones restrictivas de derechos individuales.

b) La eventual vulneración de otros principios garantizados en el art. 9.3 CE

Con relación al principio de seguridad jurídica, es constante la jurisprudencia constitucional que sostiene que las normas inmersas en retroactividad prohibida, normalmente, atentarán también contra aquel principio constitucional. La seguridad jurídica ha de ser entendida como “certeza sobre el ordenamiento jurídico aplicable” (STC 104/2000, de 13 de abril, y otras muchas). Precisamente, según se ha argumentado, la articulación del nuevo régimen retributivo para las instalaciones existentes lo que introduce es “incertidumbre” sobre el ordenamiento jurídico aplicable. Siendo ello así, y partiendo de que –a nuestro juicio- los preceptos del RDL 9/2013, mencionados en el apartado anterior, pueden incurrir en retroactividad prohibida, tales preceptos son susceptibles también de vulnerar el principio de seguridad jurídica garantizado en el art. 9.3 CE.

En lo que hace a la incidencia del principio de legalidad sobre el mecanismo de determinación del régimen económico de las renovables establecido en el RDL 9/2013, a diferencia de lo que otras fuentes opinan, creemos que no se produce vulneración alguna. Conforme a la originaria LSE, la completa determinación de aquel régimen se defería a la potestad reglamentaria (Reales Decretos y Órdenes Ministeriales), tal como sucede también con el sistema articulado en el RDL 9/2013. Pero, como hemos señalado, la norma que ahora examinamos predetermina con mayor precisión las reglas, directrices y principios que ha de ajustarse al ejercicio de la potestad reglamentaria en el establecimiento del completo régimen económico de las energías renovables. A nuestro juicio, desde luego, tal predeterminación se realiza en el ámbito legal al nivel que puede ser idóneo en una materia tan técnica. 

Respecto a la interdicción de la arbitrariedad, algunos sectores -especialmente, los afectados por las disposiciones que nos ocupan- entienden que éstas vulneran dicho principio. Lo entienden así porque sostienen que las medidas de eliminación del déficit tarifario se centran indebida y caprichosamente en la rebaja del régimen primado de las energías renovables. Como hemos expuesto, ni esto es así en la norma de que se trata ni tampoco lo es en la pléyade de disposiciones dictadas desde 2009 hasta 2013 con el fin de reducir o atajar el déficit tarifario del sistema eléctrico. Tanto los restantes operadores del sistema como los consumidores han sufrido el rigor de estas medidas. No encontramos una desproporción arbitraria entre las medidas adoptadas y los fines perseguidos, dentro de un marco constitucional en que ha de aceptarse un amplio margen de discrecionalidad del Gobierno en el ejercicio de sus funciones de dirección política. Compartimos la opinión, además, de que en la actual situación de práctica emergencia económica no puede admitirse que sean solo los sujetos que operan conforme a las reglas del mercado quienes sufran las negativas consecuencias generadas por dicha situación y queden a resguardo de ellas quienes –en virtud de decisiones del poder público- obtienen sus rentabilidades de las aportaciones del conjunto de la ciudadanía y del tejido empresarial. Como señala el TS, quienes disfrutan de un marco regulatorio público en el ejercicio de sus actividades reguladas, deben asumir que dicho marco puede cambiar ante la presencia de situaciones de crisis económica generalizada.

Claro es que todo ello ha de suceder en el marco de las previsiones constitucionales y es el caso –según nuestro criterio- que algunas de las medidas arbitradas por el RDL 9/2013, en los términos y con el alcance que se han precisado en el informe, no las han respetado.

III. CONCLUSIÓN

A juicio de estos Servicios Jurídicos, el Real Decreto-ley 9/2013 se dicta al amparo de una situación de extraordinaria y urgente necesidad, concurriendo por ello el presupuesto habilitante contemplado en el artículo 86.1 de la Constitución Española, que legitima la emanación de esta clase de disposiciones legislativas provisionales. No obstante, algunas de las medidas arbitradas pueden incurrir en vicios de inconstitucionalidad.

En primer lugar, a nuestro juicio, el artículo 1, apartado dos, en conexión con la disposición final segunda del mencionado Real Decreto-ley, puede contener una medida legislativa estructural, impropia de esta clase de normas de urgencia, susceptible de vulnerar los límites establecidos en el art. 86.1 de la Constitución.

En segundo lugar, según nuestro criterio, la disposición transitoria tercera del calendado Real Decreto-ley, en conexión con sus disposiciones adicional primera y final segunda, puede incidir en vulneración de los principios de irretroactividad de las normas restrictivas de derechos individuales y de seguridad jurídica, garantizados por el art. 9.3 de la Constitución.

Este es nuestro informe que, como siempre, sometemos a cualquier otro mejor fundado en Derecho.

Pamplona, 19 de septiembre de 2013

El Letrado,

Miguel Esparza Oroz

Conforme:

El Letrado Mayor,

Pablo Díez Lago.
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