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Seccion del Tribunal Constitucional

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

11128 Pleno. Sentencia 181/2016, de 20 de octubre de 2016. Cuestion de
inconstitucionalidad 2322-2016. Planteada por la Seccién Tercera de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en relacién con
diversos preceptos 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. Principio de confianza legitima: constitucionalidad de los preceptos
legales que establecen un nuevo régimen retributivo para los titulares de las
instalaciones de produccién de energia eléctrica en régimen primado (STC
270/2015).

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Francisco Pérez de los Cobos
Orihuel, Presidente; dofia Adela Asua Batarrita, dofia Encarnacion Roca Trias, don Andrés
Ollero Tassara, don Fernando Valdés Dal-Ré, don Juan José Gonzalez Rivas, don
Santiago Martinez-Vares Garcia, don Juan Antonio Xiol Rios, don Pedro José Gonzalez-
Trevijano Sanchez, don Ricardo Enriquez Sancho y don Antonio Narvaez Rodriguez,
Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En la cuestion de inconstitucionalidad nam. 2322-2016, planteada por la Seccion
Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en relacion con
los arts. 3.1 y 4 y las previsiones de los anexos | y Il 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. Han comparecido y formulado alegaciones el Abogado del Estado, la
Fiscal General del Estado y la entidad Distribuidora Eléctrica Carrion, S.L., recurrente en
el proceso a quo. Ha sido Ponente el Magistrado don Pedro José Gonzalez-Trevijano
Sanchez, quien expresa el parecer del Tribunal.

I. Antecedentes

1. EI 28 de abril de 2016 tuvo entrada en el Registro General de este Tribunal un
escrito de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, al que se acompafaba, ademas del
testimonio de las actuaciones (recurso contencioso-administrativo 1/198/2014), el Auto
de 7 de abril de 2016, por el que se acordaba plantear cuestion de inconstitucionalidad en
relacion con los articulos 3.1 y 4 y las previsiones de los anexos | y Il, referidos a la
retribucién de la actividad de distribucion de energia eléctrica del segundo periodo de 2013
y del afio 2014, respectivamente, 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
(en lo sucesivo, Real Decreto-ley 9/2013), por posible vulneracion del art. 9.3 de la
Constitucion.

2. Los antecedentes de la presente cuestion de inconstitucionalidad son los siguientes:

a) El 28 de febrero de 2014, la representacion procesal de Distribuidora Eléctrica
Carrién, S.L., interpuso un recurso contencioso-administrativo contra el articulo 7 y el
anexo |V de la Orden IET/2442/2013, de 26 de diciembre, por la que se establecen las
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retribuciones del segundo periodo de 2013 para las actividades de transporte y distribucién
de energia eléctrica; y contra el art. 3.2 y el anexo Il de la Orden IET/107/2014, de 31 de
enero, por la que se revisan los peajes de acceso de la energia eléctrica para 2014.

La demanda consideraba que la retribucion establecida en las citadas érdenes era
aplicacion directa de la metodologia de calculo contenida en los arts. 3.1 y 4 y en los
anexos | y Il del Real Decreto-ley 9/2013, preceptos que estimaba contrarios a la Constitucion
por vulneracion del principio de confianza legitima del art. 9.3 CE, al implicar una quiebra de
la confianza depositada por el recurrente en que, conforme a lo previsto en el Real Decreto-
ley 13/2012, de 30 de marzo, por el que se transponen directivas en materia de mercados
interiores de electricidad y gas y en materia de comunicaciones electrdnicas, y por el que se
adoptan medidas para la correccién de las desviaciones por desajustes entre los costes e
ingresos de los sectores eléctrico y gasista (en adelante, Real Decreto-ley 13/2012), y en el
Real Decreto 222/2008, de 15 de febrero, por el que se establece el régimen retributivo de
la actividad de distribucion de energia eléctrica (Real Decreto 222/2008, en lo sucesivo), la
retribucidn a percibir a partir de 1 de enero de 2013 tomaria en cuenta su inventario real, en
concreto, todas las instalaciones existentes a 31 de diciembre de 2011. Asimismo,
consideraba que, al no retribuirle todas sus instalaciones, se limitaban las facultades
inherentes al derecho de propiedad, contrariando los arts. 33 y 128.1 CE.

En el suplico de la demanda se interesaba la anulacion de las 6rdenes ministeriales
recurridas, asi como el planteamiento de una cuestion prejudicial ante el Tribunal de
Justicia de la Union Europea, para que declarase la incompatibilidad de los preceptos
referidos a la retribucion de la distribucion en el segundo periodo de 2013 y en 2014 con el
Derecho de la Unién. Se solicitaba también el planteamiento de una cuestién de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, con el objeto de determinar si el Real
Decreto-ley 9/2013 vulnera los arts. 9.3 y 33 CE.

b) Mediante providencia de 19 de enero de 2016, se dio a las partes personadas y al
Ministerio Fiscal un plazo comun de diez dias, para que formulasen alegaciones sobre el
posible planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad en relacién con los arts. 3.1
y 4 y los anexos | y Il del Real Decreto-ley 9/2013, por posible infraccion del principio de
confianza legitima del art. 9.3 CE.

c) ElAbogado del Estado presenté su escrito de alegaciones el 26 de enero de 2016,
en el que recordaba que el Tribunal Constitucional habia desestimado en Sentencia
270/2015, de 17 de diciembre, el recurso de inconstitucionalidad nim. 5347-2013,
promovido por el Consejo de Gobierno de la Regién de Murcia contra el articulo 1,
apartados dos y tres, y las disposiciones adicional primera, transitoria tercera y final
segunda del Real Decreto-ley 9/2013, considerando que la doctrina contenida en la citada
Sentencia hacia innecesario plantear la cuestion de inconstitucionalidad, pues los motivos
expuestos en su ratio decidendi eran miméticamente trasladables al presente supuesto.

d) La entidad recurrente formulo sus alegaciones el 5 de febrero de 2016, aduciendo
que la quiebra del principio de confianza legitima se producia porque, al aprobarse el Real
Decreto-ley 9/2013, se introdujo un cambio radical en el sistema de retribucion de la
actividad de distribucion de energia eléctrica, que impidioé que se hiciera realidad la legitima
expectativa creada por la normativa hasta entonces vigente (Real Decreto 222/2008, Real
Decreto-ley 13/2012 y Orden IET/221/2013, que establece los peajes de acceso a partir
de 1 de enero de 2013), que preveia que dicha retribucion se calculase en funcion de las
inversiones reales llevadas a cabo por las empresas afectadas, sin que existiese el mas
minimo indicio de que el 1 de enero de 2013 no iba a empezar un nuevo periodo
regulatorio, ni que, para obtener una retribucion adecuada, la empresa debia haber instado
la revision de sus retribuciones al amparo del Anexo de la Orden de peajes de 2013.

e) ElFiscal presento su escrito el 9 de febrero de 2016, alegando que la mera traslacion
al presente caso de los parametros sobre los que el Tribunal Constitucional apoya el juicio
de constitucionalidad en la STC 270/2015 permitiria sostener, sin mas, la improcedencia de
plantear la cuestién de constitucionalidad, pues existe una identidad de razén que permite
trasladar a este procedimiento el analisis efectuado en la citada Sentencia.
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Segun el Ministerio Fiscal, el sistema de retribucion basado en las inversiones reales
no llegé a funcionar nunca, puesto que antes de que se agotaran las situaciones previstas
en las disposiciones transitorias del Real Decreto 222/2008, el sistema ya fue modificado
por el Real Decreto-ley 13/2012, que introdujo cambios relevantes, advirtiendo de su
excepcionalidad y temporalidad, y ofreciendo una explicita justificacion de las razones del
mismo; en concreto, los serios defectos del modelo que llevaban a articular un mecanismo
de revision a la baja, como un primer paso hacia una reforma mas profunda.

En cuanto a la supuesta confianza de los agentes econdmicos en que se mantuviera
el régimen del Real Decreto 222/2008, el Ministerio Fiscal sefialaba que el proposito
declarado de dicha norma era abrir paso —por imperativo europeo— a una progresiva
desregulacion del régimen retributivo en el mercado eléctrico, afiadiendo que la reforma de
2012 situaba las prioridades de interés publico a corto plazo en la superacion de las
disfunciones a que habia llevado la inclusién de activos amortizados en el calculo de las
retribuciones. Por ello, aducia que la pretendida vinculacién al interés publico del sistema
de retribucién basado en las inversiones reales no tiene ningun soporte normativo directo,
mas alla de la legitima interpretacion que las empresas afectadas puedan hacer, pero de
ningun modo puede sostenerse que esa norma pusiera fin a la provisionalidad del modelo,
configurando como definitivo un mecanismo de calculo basado en el importe de las
inversiones reales.

Por lo que atafie a si la actuacion del recurrente se ajust6 al estdndar de «un operador
econdémico prudente» y, en particular, si lo hizo en relacidén con las posibilidades que se le
ofrecian a la hora de mitigar el impacto del cambio normativo mediante medidas transitorias
de adaptacién, el Fiscal sostiene que la mera constatacién objetiva de las circunstancias
concurrentes permitian a un operador «prudente» percibir la posibilidad de cambios
normativos que afectaran al modelo retributivo disefiado en 2008, y que, ademas, la
normativa aplicable habilitaba mecanismos de transicién al nuevo régimen o de
amortiguacion de sus efectos.

En definitiva —concluye el Fiscal- el cambio de modelo retributivo de la actividad de
distribucion de energia eléctrica que introducen los arts. 3.1 y 4 y los anexos | y Il del Real
Decreto-ley 9/2013 no suscita dudas de inconstitucionalidad basadas en la posible
infraccion del principio de confianza legitima. Considera, en consecuencia, que no es
necesario plantear la cuestion.

3. El Auto de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Supremo de 7 de abril de 2016 comienza afirmando que, a juicio de la Sala, el
supuesto planteado no guarda relacion con los resueltos en las SSTC 270/2015, de 17 de
diciembre y 30/2016, de 18 de febrero, por lo que la doctrina sentada en ellas no despeja
las dudas de constitucionalidad que se suscitan en el presente caso. A continuacion,
efectua algunas consideraciones previas sobre los antecedentes normativos relativos a la
retribucion de las empresas distribuidoras de energia eléctrica, en los términos siguientes:

a) La entidad recurrente es una pequefia empresa de distribucion de energia eléctrica
(menos de 100.000 clientes) que, hasta la aprobacién del Real Decreto 222/2008, estaba
sometida al régimen previsto en la disposicion transitoria undécima de la Ley 54/1997, del
Sector Eléctrico, de modo que su beneficio se basaba en la diferencia entre el valor al que
compraba la electricidad a las grandes distribuidoras (tarifa D) y la cantidad que cobraba a
sus clientes (tarifa regulada por el Gobierno), sin que la retribucién estuviese vinculada a
las inversiones realizadas ni a los costes de operacion o mantenimiento.

b) El Real Decreto 222/2008, de 15 de febrero, reformé el modelo retributivo y una de
las claves del nuevo sistema era conocer las instalaciones que cada empresa distribuidora
tenia al comienzo del periodo regulatorio, dato necesario para calcular la retribucion a la
inversion y la retribucion del activo neto. Por ese motivo, en 2008, antes del inicio del
primer periodo regulatorio (2009-2012), la Comision Nacional de la Energia requirié a las
empresas para que aportasen un inventario de sus instalaciones, referido a diciembre
de 2007. La recurrente sostiene que las pequefias empresas distribuidoras, como es su
caso, carecian de informacion fidedigna sobre todas sus instalaciones, por lo que, debido
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al breve plazo concedido, el inventario presentado en 2008 no reflejaba la realidad de
todas las instalaciones existentes. La empresa recurrente aportd un inventario de su red
de distribucidn, con base en el cual se calculé la retribucion para el primer periodo
regulatorio (que empezo el 1 de enero de 2009). Pero después, tras los estudios
pertinentes de georreferenciacion, comprobd que sus inversiones reales eran muy
superiores a las declaradas.

c) El art. 5 del Real Decreto 222/2008 preveia que, antes de finalizar cada periodo
regulatorio, las empresas podrian solicitar la revision de su coste acreditado, como
consecuencia de incrementos singulares de la demanda o de cualquier otra circunstancia
que tuviera efectos significativos sobre sus inversiones. A juicio del Auto, esta prevision
trataba de retribuir los costes de inversion extraordinarios realizados por una empresa para
atender a una nueva demanda, sin esperar al nuevo periodo regulatorio. La empresa
recurrente, haciendo uso de esta posibilidad, solicitd la revision de sus retribuciones
correspondientes a los afios 2009 a 2011, explicando la inexactitud de los datos de inventario
de instalaciones remitidos en 2008. Dicha solicitud fue denegada por resolucion del Ministerio
de Industria, Energia y Turismo (Direccién General de Politica Energética y Minas) de 9 de
julio de 2012, en la que se razonaba, con base en el Informe recabado de la Comisién
Nacional de la Energia, que la inexactitud del inventario aportado en 2008 no constituia una
circunstancia extraordinaria, pues no era un hecho aislado que hubiera afectado solo a esta
empresa, por lo que no concurria el presupuesto necesario para la revision.

d) Laretribucion para el segundo periodo regulatorio, que habia de comenzar el 1 de
enero de 2013, debia calcularse segun lo dispuesto en el art. 5.4 del Real Decreto
222/2008. Sin embargo, la Orden IET/221/2013 aprobd una retribucion provisional,
tomando como referencia la de 2012 (establecida por el Real Decreto-ley 13/2012) y
agregando el incremento de la demanda correspondiente a 2011. El inciso final del anexo |
de la citada Orden preveia que las empresas distribuidoras relacionadas en el mismo, en
caso de «circunstancia extraordinaria suficientemente justificada», pudieran solicitar la
revision de esa retribucion. La empresa recurrente no solicitd dicha revision, aduciendo
que se le habia denegado ya anteriormente, y que, como se trataba de una retribucion
provisional, debia esperar a que se calculase con caracter definitivo la retribucién base del
nuevo periodo regulatorio, en la que si esperaba ver reflejado su inventario real.

e) A mediados de 2013, se aprueba el Real Decreto-ley 9/2013, cuya
constitucionalidad, en lo concerniente a sus arts. 3.1 y 4 y anexos correspondientes, se
cuestiona ahora. El Auto sefala que el marco descrito implica que el modelo retributivo de
las pequefias empresas distribuidoras de energia eléctrica se basaba en fijar la retribucion
por periodos regulatorios de cuatro afios de duracién, en los que uno de los elementos
fundamentales para el calculo de dicha retribucién eran las instalaciones que cada
empresa distribuidora tenia al inicio del periodo.

Continta la Sala afirmando que la empresa recurrente, conforme a la normativa
vigente a principios de 2013, tenia una confianza fundada y legitima en que la retribucion
correspondiente al nuevo periodo se fijaria tomando en consideracion las instalaciones e
inversiones reales existentes a 31 de diciembre de 2011, tras la realizacion de un nuevo
inventario a esa fecha. Es decir, que se tomarian en consideracion todas las instalaciones
de cada empresa, previo informe de la Comisién Nacional de Energia.

Lo cierto —precisa el Auto— es que el informe que debia emitir la Comisién Nacional de
la Energia para el nuevo periodo regulatorio se demoré hasta el 11 de junio de 2013, lo
que motivé que la Orden IET/221/2013 adoptase una retribuciéon provisional para 2013. Y
en este punto se aprueba el Real Decreto-ley 9/2013, que prevé una metodologia
transitoria para 2013 y 2014 y el inicio de un nuevo periodo regulatorio una vez que se
aprobaran las normas de desarrollo del nuevo modelo retributivo. Mientras tanto, para la
retribucion provisional de esos dos afos, se tomd como punto de partida la retribucién
provisional fijada en la Orden IET/221/2013, lo que implica que para el calculo de la
retribucion se partié del inventario de instalaciones declarado en 2008 (correspondiente
a 31 de diciembre de 2007).
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Asi, el Real Decreto-ley 9/2013 no tuvo en cuenta las instalaciones reales de las
empresas, sino que partid de las instalaciones del anterior periodo regulatorio (2009-2012),
arrastrando unas deficiencias en relaciéon con las inversiones computadas en el anterior
régimen retributivo y, sobre todo, prescindiendo de las inversiones ejecutadas por encima
del incremento de demanda entre 2008 y 2011. Es cierto que el art. 3.1, parrafo segundo,
del Real Decreto-ley permitia la revision de la retribucién de aquellas empresas que habian
instado la revision al amparo de lo dispuesto en anexo | de la Orden IET/221/2013 pero, al
aprobarse esta disposicion, no habia indicio alguno que permitiera suponer que dicha
reclamacion era requisito imprescindible para que la retribucion tomase en consideracion
la situacion real de las instalaciones a 31 de diciembre de 2011.

El Auto asevera que la confianza legitima, surgida de las previsiones contenidas en las
normas vigentes hasta ese momento, permitia entender que el calculo de las retribuciones
del nuevo periodo regulatorio valoraria las inversiones reales, determinadas con base en
un inventario elaborado el afio anterior a la entrada en vigor del nuevo periodo retributivo.
Y esa confianza legitima se vio defraudada por un cambio normativo que prescindia de
actualizar el inventario y prorrogaba el que se habia tenido en cuenta para la retribucién
del anterior periodo regulatorio; cambio normativo que se realizé de forma sorpresiva, al
margen de los informes emitidos por la Comision Nacional de la Energia, y sin que
existieran indicios que hicieran suponer, para un operador prudente y diligente, que la
retribucidon no tomaria en consideracién el inventario actualizado a diciembre de 2011 o
que para ello era imprescindible solicitar la revisién de la retribucién provisional al amparo
de lo dispuesto en el anexo | de la Orden IET/221/2013.

Expuesto lo anterior, el 6rgano judicial sostiene, en contra de la postura del Abogado
del Estado y del Ministerio Fiscal, que al presente supuesto no le es de aplicacion la
doctrina sentada en la STC 270/2015, posteriormente confirmada por, entre otras, la STC
30/2016. Y ello porque, «en el supuesto que nos ocupa, no se albergan dudas de
constitucionalidad por la existencia de un cambio normativo pro futuro ni sobre su eficacia
retroactiva. Tampoco las previsiones legales ahora cuestionadas parecen encontrar
fundamento, a juicio de este Tribunal, en la necesidad de imponer un nuevo modelo para
restablecer el equilibrio econdmico del sistema, su adecuada gestion o para restablecer el
déficit econdmico del sector eléctrico». Continlda el Auto precisando que las normas que
se examinan «tienen un alcance mucho mas limitado, que consiste en prescindir, para el
célculo de las retribuciones en el siguiente periodo regulatorio, de las instalaciones e
inversiones reales que habian realizado las empresas distribuidoras con menos de
100.000 clientes, apartandose inopinadamente de las previsiones normativas hasta
entonces vigentes y de la actuacion de la Comisiéon Nacional de Energia, para tomar en
consideracion las instalaciones contempladas en periodos anteriores, permitiendo tan solo
la actualizacién de su inventario y, consiguientemente, de su régimen retributivo, a aquellas
empresas que se habian acogido a una revision extraordinaria, prevista en una norma
anterior, y cuyo plazo de revisién ya habia concluido; cauce especial de revision que en el
momento en que se establecid y a la vista de las decisiones administrativas adoptadas en
anteriores procesos de revision, no permitia suponer, para un operador diligente, que era
la Unica via para que en la retribucion futura se tomasen en consideracion las instalaciones
realmente existentes al comienzo del nuevo periodo regulatorio».

La Sala concluye afirmando que la estimacion de las pretensiones de la recurrente
exigiria declarar contrarios a la Constitucion los preceptos del Real Decreto-ley 9/2013
antes referidos, por todo lo cual acuerda plantear la cuestion ante este Tribunal.

4. Por providencia de 21 de junio de 2016 el Pleno acordd admitir a tramite la
presente cuestion, por posible vulneracion del art. 9.3 CE; de conformidad con lo dispuesto
en el art. 10.1 c) de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC), reservar para si el
conocimiento de la misma; dar traslado de las actuaciones recibidas, conforme establece
el articulo 37.3 LOTC, al Congreso de los Diputados y al Senado, por conducto de sus
Presidentes, al Gobierno, por conducto del Ministro de Justicia, y a la Fiscal General del
Estado, al objeto de que, en el improrrogable plazo de quince dias, puedan personarse en
el proceso y formular las alegaciones que estimen convenientes; comunicar la resolucién
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al drgano promotor de la cuestion a fin de que, de conformidad con lo dispuesto en el art.
35.3 LOTC, permanezca suspendido el proceso hasta que este Tribunal resuelva
definitivamente la cuestion y publicar la incoacién de la misma en el «Boletin Oficial del
Estado» (lo que se llevo a efecto en el «<BOE» nim. 158, de 1 de julio de 2016).

5. Por escrito registrado el 13 de julio de 2016, la representacion procesal de
Distribuidora Eléctrica Carrién, S.L., en su condicion de demandante en el proceso a quo,
solicitd que se le tuviera por personada y parte, a lo que se accedié mediante diligencia de
ordenacion del Pleno de 14 de julio.

6. Las alegaciones presentadas por el Abogado del Estado, interesando la
desestimacion de la cuestion, fueron registradas en este Tribunal el 18 de julio de 2016.

En su escrito, el representante de la Administracién del Estado comienza manifestando
que el origen del litigio se halla en un cambio normativo que pudo resultar menos favorable
a los intereses de la parte recurrente y que esta pretende anular por una supuesta quiebra
del principio de confianza legitima. Recuerda, acto seguido, la doctrina constitucional y la
jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el meritado principio, para avanzar que
dificilmente podia confiarse en que no cambiara el régimen legal aplicable a la retribucién de
la actividad de distribucion de electricidad, cuando no se habia aprobado todavia la norma
reglamentaria de desarrollo que se preveia en el art. 5.5 del Real Decreto-ley 13/2012, y
cuyo objetivo era vincular la retribucion a las inversiones no amortizadas.

Continua destacando que el cambio legislativo analizado se enmarca dentro de un
sector, como el eléctrico, sujeto a una alta inestabilidad normativa, lo que obliga a quienes
operan en él a soportar un mayor riesgo regulatorio. La modificaciéon de que aqui se trata
no cercena derechos adquiridos, ya que la nueva retribucion para el periodo 2013-2016 no
se habia aprobado todavia por el Ministerio de Industria, Energia y Turismo cuando entrd
en vigor el Real Decreto-ley 9/2013. Por tanto, resulta plenamente aplicable, a su juicio, la
STC 270/2015, ya que los elementos valorados en ella también concurren en el subsector
de la distribucion de energia eléctrica.

El Abogado del Estado entiende que la modificacién normativa introducida por el Real
Decreto-ley 9/2013 en el régimen retributivo de la distribucion eléctrica no fue sorpresiva
ni arbitraria, puesto que ya se habia aprobado antes el Real Decreto-ley 13/2012, cuyo
desarrollo reglamentario estaba pendiente, pero que introducia cambios en dicha
retribucion, ya anticipados en la Orden IET/221/2013. Tales cambios se imponian sobre lo
previsto en el Real Decreto 222/2008, aunque este se mantuviera formalmente en vigor.
Por tanto —afiade— las empresas de distribucion de energia eléctrica y, en particular, la
aqui recurrente, debian contemplar, ya en 2012y, sobre todo, una vez aprobada en febrero
de 2013 la Orden IET/221/2013, que la retribucién de 2013 podia ser la que se apuntaba
en esta norma; esto es, una simple actualizacion de la del afio 2012. En consecuencia, no
cabe admitir que hubiera una confianza de los operadores en la inmovilidad del sistema
previamente vigente.

A lo anterior se suma —continua el representante de la Administracién del Estado— que
la nueva normativa establece un puente o adaptacion para minimizar el cambio normativo
pues, al igual que hacia el Real Decreto 222/2008 y la Orden IET/221/2013, el Real
Decreto-ley 9/2013 prevé en su articulo 3.1, aqui controvertido, que las empresas que se
habian acogido a la posibilidad de revision de la retribucion la conserven una vez entrara
en vigor el Real Decreto-ley. Por ello, y con independencia de las vicisitudes concretas en
cuanto a si se solicitdé o no por las empresas interesadas y, en particular, por Distribuidora
Eléctrica Carrién, S.L., es innegable que la posibilidad juridica existia, por lo que la norma
cuestionada si salvaguarda las expectativas de quienes habian solicitado la revision. En
consecuencia, el Real Decreto-ley 9/2013 tuvo en cuenta las expectativas que pudieran
existir, tratando conscientemente de alejarse de cualquier viso de arbitrariedad y
salvaguardando asi el principio de confianza legitima que la doctrina constitucional
considera implicito en el art. 9.3 CE.
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7. Mediante escrito registrado con fecha 21 de julio de 2016, el Presidente del
Congreso de los Diputados comunicé el acuerdo de la Mesa de la Camara de personarse
en el procedimiento y ofrecer su colaboracion a los efectos del art. 88.1 LOTC. Igualmente
hizo el Presidente del Senado por un escrito que tuvo entrada en este Tribunal el dia 29 de
julio de 2016.

8. LaFiscal General del Estado presento sus alegaciones el 8 de septiembre de 2016,
interesando la desestimacion de la cuestién de constitucionalidad, por los motivos que
seguidamente se exponen.

En primer lugar, manifiesta, como hizo el Fiscal en el proceso a quo, que las dudas que
se le suscitan a la Sala presentan una identidad sustancial con las abordadas en la STC
270/2015, cuyo criterio considera trasladable a la presente cuestion, anticipando asi su
conclusion sobre la inexistente vulneracion del principio de confianza legitima. Y sustenta
esta postura tanto desde la éptica del razonamiento contenido en el fundamento juridico 7
de la citada Sentencia como de los criterios del Voto particular concurrente emitido sobre
la misma.

Para respaldar su posicioén, la Fiscal General comienza razonando que del marco
normativo aplicable al régimen de retribucién de las pequefias distribuidoras eléctricas a
partir del Real Decreto 222/2008 se desprende que el modelo de retribucién basado en las
inversiones reales no podia razonablemente considerarse como estable e inalterable. Para
empezar, dicho criterio de calculo de la retribucién solo prevalecia si arrojaba un resultado
mayor que el derivado de aplicar el anterior modelo de retribuciéon (basado en el margen
obtenido por las distribuidoras, es decir, la diferencia entre la tarifa regulada que satisfacian
por la electricidad —Illamada «tarifa D»— y la tarifa que cobraban a los clientes),
garantizandose, en todo caso, un minimo de retribucion por cliente.

Continta precisando que de las previsiones de los articulos 5.4 y 7 del citado Real
Decreto no se puede extraer que la retribucién basada en el método de las inversiones
deba responder automatica y aritméticamente a las inversiones reales declaradas por las
empresas. Tampoco el mecanismo de revision previsto en el parrafo tercero del articulo
5.4, sobre el que gira en gran parte la reclamacién de Distribuidora Eléctrica Carrion, S.L.,
opera de forma automatica, sino a través de una solicitud de la entidad que debe ser
valorada por el Ministerio de Industria, Energia y Turismo, previo informe de la Comision
Nacional de la Energia.

En lo atinente a la eventual frustracion de la confianza legitima generada respecto del
mantenimiento de la citada situacion normativa, la Fiscal General afirma que no cabe
hablar de un modelo inalterable de retribucion de la actividad de distribucion, ya que
estamos en presencia de una actividad regulada, sujeta a una importante intervencién
administrativa, como consecuencia de los objetivos e intereses generales de politica
econdmica y energética en juego. Afiade que la falta de estabilidad normativa del sistema
previsto en el Real Decreto 222/2008 ya se puso de manifiesto con el Real Decreto-ley
13/2012, que tenia entre sus objetivos superar la situacion estructural de déficit en el
sistema eléctrico, para lo cual, entre otras medidas, varié el régimen retributivo de la
distribucion de electricidad, de manera que dejaran de tomarse en cuenta activos que
habian sido ya amortizados o transmitidos. Dicha norma, como todas las aprobadas con la
finalidad de reducir el déficit, revela el caracter cambiante de estas disposiciones, por la
necesidad de atender a intereses generales superiores. Por tanto, la normativa anterior al
Real Decreto-ley 9/2013 no creaba un escenario que generara en las empresas
distribuidoras una expectativa legitima de continuidad del modelo basado en la
actualizacion de los parametros para el célculo de la retribuciéon de la inversion con base
en las instalaciones reales. Y, ante el déficit endémico del sistema eléctrico, que era
perfectamente conocido por los operadores, el cambio acometido por el Real Decreto
9/2013 no puede tildarse de sorpresivo ni de inesperado.

En lo que se refiere a si los cambios normativos habian tenido en cuenta las
circunstancias especificas de los afectados, previendo las correspondientes adaptaciones,
la Fiscal General pone de relieve que la entidad no utilizé los mecanismos legales de
revision con la prudencia y diligencia exigibles a un operador del sector. Los mecanismos
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de transicion existian y los criterios subjetivos de la recurrente para no impugnar la
denegacion de su solicitud de revision en 2012 o para no instar dicha revisién a la vista de
la Orden IET/221/2013 no pueden llevar a tachar los mecanismos normativos previstos al
efecto, que otras operadoras si utilizaron, como objetivamente inadecuados.

Finaliza sus alegaciones afirmando que las dudas del Tribunal a quo parecen apoyarse
solo en un juicio subjetivo sobre la falta de fundamento para imponer un nuevo modelo
retributivo a las distribuidoras cuando, sin embargo, dichas razones si quedan claras en el
preambulo de la norma cuestionada, como ordenadas a la reduccion del déficit tarifario,
debiéndose recordar que no corresponde a la justicia constitucional enjuiciar el acierto o
desacierto de las medidas adoptadas por el legislador.

Con base en todo lo anterior, la Fiscal General del Estado solicita que se desestime la
cuestion de inconstitucionalidad.

9. La representacion procesal de Distribuidora Eléctrica Carrion, S.L., cumplimenté
el 12 de septiembre de 2016 el tramite de alegaciones conferido, interesando la estimacion
de la cuestion, por las razones que se resumen a renglon seguido.

En primer término, informa, como hecho nuevo, que con la Orden IET/980/2016, de 10
de junio, por la que se establece la retribucion de las empresas de distribucion de energia
eléctrica para el afio 2016, dictada en desarrollo del Real Decreto 1048/2013, ha concluido
el proceso de cambio normativo de la retribucion de dicha actividad, con el resultado
pretendido de que se tengan en cuenta todas sus instalaciones, lo que ha supuesto un
incremento sustancial en su retribucidn respecto de la reconocida en los afios anteriores.
A su juicio, esto confirma la tesis que Distribuidora Eléctrica Carridn, S.L., viene haciendo
valer en el proceso sobre la insuficiencia de su retribucion como consecuencia, entre otros
motivos, de la diferencia entre el inventario comunicado en 2008 y el realmente existente.

En segundo lugar, argumenta que, segun la STC 270/2015, el analisis de si una norma
infringe los principios de seguridad juridica y confianza legitima es eminentemente
casuistico, de modo que es preciso analizar las circunstancias que concurren en el
presente caso. Para dicho analisis, conviene destacar que la modificacidon que aqui se
estudia tenia una naturaleza distinta a la del régimen retributivo de las energias renovables,
que es el objeto de la STC 270/2015. No se trata —aduce— de una alteraciéon del marco
vigente, sino de una demora imprevisible en la puesta en marcha de una modificacién ya
prevista, segun la cual a partir de 1 de enero de 2013 debian retribuirse todas las
instalaciones que estuvieran en servicio a 31 de diciembre de 2011, sin que el Real
Decreto-ley 9/2013 viniera a cambiar esto. Por tanto, no es aplicable la doctrina recogida
en la indicada Sentencia constitucional.

Resalta, a continuacién, el interés publico existente en que la retribucion de las
pequefas empresas distribuidoras a partir de 1 de enero de 2013 pudiera ser revisada
para ajustarla a su inventario real a 31 de diciembre de 2011, alegando que habia
suficientes signos exteriores que hicieron confiar a la recurrente en que la retribucién
definitiva a partir de 2013 incluiria su inventario real a 31 de diciembre de 2011, sin que, a
su juicio, fuera previsible un cambio en la metodologia ni que el afio base del nuevo
periodo regulatorio se fuera a retrasar.

Por ultimo, afiade que su conducta fue diligente puesto que, si bien otras entidades que
habian pedido la revision al amparo del anexo | de la Orden IET/221/2013 vieron satisfecha
su pretension, la recurrente no lo hizo porque ya habia recibido respuesta negativa a su
anterior solicitud y porque confiaba en que, al tratarse de una retribucién provisional, su
error de inventario se corregiria cuando se determinara con caracter definitivo.

Por todo lo cual, concluye interesando que se estime la cuestion.

10. Mediante providencia de fecha de 18 de octubre de 2016 se sefalé para
deliberacion y votacion de la presente Sentencia el 20 del mismo mes y afio.
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[I. Fundamentos juridicos

1. La Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo plantea cuestion de inconstitucionalidad sobre los arts. 3.1y 4 y las previsiones
de los anexos | y Il 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 (en lo
sucesivo, Real Decreto-ley 9/2013), por posible vulneracion del art. 9.3 de la Constitucién,
en la vertiente del principio de confianza legitima.

Los preceptos cuestionados establecen lo siguiente:

«Articulo 3. Retribucién de la actividad de distribucion y transporte de energia eléctrica
desde el 1 de enero de 2013 hasta la entrada en vigor del presente real decreto-ley.

1. La retribucién de cada empresa distribuidora, desde el 1 de enero de 2013 hasta
la fecha de entrada en vigor del presente real decreto-ley, sera la parte proporcional hasta
dicha fecha de la que figura en los articulos 2.2 y 2.3 de la Orden IET/221/2013, de 14 de
febrero. Esta retribucion tendra caracter de definitiva.

No obstante lo anterior, aquellas empresas que antes de la entrada en vigor del
presente real decreto-ley hubieran solicitado la revisién de la retribucion para el afio 2013
al amparo de lo recogido en el anexo | de la mencionada Orden IET/221/2013, de 14 de
febrero, o como consecuencia de fusiones y adquisiciones de empresas distribuidoras o
de adquisiciones de activos de distribucion a otras empresas, podran ver modificada la
retribucion de dicho primer periodo por Orden del Ministro de Industria, Energia y Turismo,
previo informe de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.»

«Articulo 4 Meétodo de retribucion de la actividad de distribucién de energia eléctrica.

1. El Ministro de Industria, Energia y Turismo, previo acuerdo de la Comision
Delegada para Asuntos Econdmicos, aprobara la retribucion para cada una de las
empresas distribuidoras para el periodo que transcurre desde la entrada en vigor del
presente real decreto-ley hasta el 31 de diciembre de 2013, el cual se denominara segundo
periodo de 2013.

A tal efecto, el Ministerio de Industria, Energia y Turismo remitira inmediatamente a la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia para informe, una propuesta de
retribucion para cada una de las empresas, que se calculara por aplicacion de la
metodologia recogida en el anexo I.

Sin perjuicio de las cantidades que en su momento se calculen y se aprueben
correspondientes a los incentivos de calidad y reduccion de pérdidas, las retribuciones a
la actividad de distribucion calculadas de acuerdo a dicha metodologia tendran caracter
definitivo.

2. La retribucién a percibir desde el 1 de enero del afio 2014 hasta que se inicie el
primer periodo regulatorio al amparo del real decreto de retribucion de la actividad de
distribuciéon a que se hace referencia en el articulo 5 del Real Decreto-ley 13/2012, de 30
de marzo, se calculara de acuerdo con la metodologia recogida en el anexo Il del presente
real decreto-ley.

Sin perjuicio de las cantidades que en su momento se calculen y se aprueben
correspondientes a los incentivos de calidad y reduccion de pérdidas, las retribuciones a
la actividad de distribucion calculadas de acuerdo a dicha metodologia tendran caracter
definitivo.

El Ministro de Industria, Energia y Turismo, previo acuerdo de la Comisiéon Delegada
del Gobierno para Asuntos Econémicos, aprobara la retribucion para dicho periodo. A tal
efecto, antes del 1 de octubre de cada afio, la Comisién Nacional de los Mercados vy la
Competencia remitira al Ministerio de Industria, Energia y Turismo una propuesta de
retribucién para cada una de las empresas distribuidoras.
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La Comision Nacional de los Mercados y Competencia remitira junto con la propuesta
de retribucién para cada empresa sefialada en el apartado anterior, la de todos aquellos
parametros del anexo Il que resultan necesarios para el calculo de esta.

3. En el caso de que para una empresa concreta no se dispusiera de alguno de los
datos necesarios para la determinacién de su retribucion de acuerdo con lo previsto en los
anexos | y Il, para el célculo de la misma se emplearan los valores medios representativos
del sector.»

En los anexos, cuyo contenido no se reproduce, se establece la metodologia para el
calculo de la retribucidon de la actividad de distribucién durante el segundo periodo del
afo 2013 (anexo 1) y a partir de 2014 (anexo II).

El 6rgano judicial considera que los preceptos impugnados pueden quebrantar el
principio de confianza legitima que se deriva del art. 9.3 CE, al prescindir para el calculo
de las retribuciones correspondientes a 2013 y 2014 de las inversiones reales que habian
realizado las empresas distribuidoras de electricidad con menos de 100.000 clientes,
apartandose inopinadamente de las previsiones normativas hasta entonces vigentes y de
la actuacion de la Comision Nacional de Energia.

El Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal interesan la desestimacion de la cuestion,
argumentando que es aplicable la doctrina de la STC 270/2015, de 17 de diciembre,
conforme a la cual no cabe pretender la inmutabilidad de un régimen retributivo cuando la
situacion de déficit tarifario en el sistema eléctrico hace inevitable introducir modificaciones
que adapten la regulacion a las nuevas circunstancias, sin que pudiera legitimamente
esperarse la continuidad del modelo en vigor hasta el Real Decreto-ley 9/2013.

Por su parte, la sociedad recurrente en el proceso a quo pide la estimacién, alegando
que el precepto vulnera la confianza legitima que, con base en la normativa vigente hasta
el Real Decreto-ley 9/2013 y en la actuacién de la Comision Nacional de Energia, tenia en
que a partir de 2013 se retribuiria su inventario real de instalaciones.

2. Con caracter previo al examen de fondo, procede efectuar determinadas
consideraciones preliminares, a fin de delimitar con precision el objeto de la controversia y
el alcance de nuestro enjuiciamiento:

a) La primera se refiere a la eficacia temporal de las normas impugnadas, que
alcanza al ano 2013 (dividido en dos tramos) y al periodo iniciado el 1 de enero de 2014 y
que se extiende hasta el primer periodo regulatorio que se inicie al amparo del real decreto
de retribucién de la actividad de distribucion a que se hace referencia en el articulo 5 del
Real Decreto-ley 13/2012, de 30 de marzo, por el que se transponen directivas en materia
de mercados interiores de electricidad y gas y en materia de comunicaciones electronicas,
y por el que se adoptan medidas para la correccién de las desviaciones por desajustes
entre los costes e ingresos de los sectores eléctrico y gasista (Real Decreto-ley 13/2012,
en adelante); desarrollo normativo que se aprobé por el Real Decreto 1048/2013, de 27 de
diciembre, por el que se establece la metodologia para el calculo de la retribucién de la
actividad de distribucién de energia eléctrica, dictado en desarrollo de la nueva Ley del
sector eléctrico (Ley 24/2013, de 26 de diciembre, que sustituye a la Ley 54/1997, de 27
de noviembre), y que consolida los criterios retributivos recogidos en los Reales Decretos-
leyes 13/2012, 2/2013 y 9/2013. EIl primer periodo regulatorio derivado del citado Real
Decreto 1048/2013 no se ha iniciado hasta 2016, lo que significa que la metodologia del
Real Decreto-ley 9/2013 se ha aplicado no solo a 2013 y 2014 (como estaba inicialmente
previsto), sino también a 2015, quedando reemplazada a partir de 1 de enero de 2016 por
la del Real Decreto 1048/2013.

Lo anterior conlleva que los articulos del Real Decreto-ley 9/2013 cuya adecuacion a
la Constitucién se plantea en el presente proceso ya no son aplicables en la actualidad,
circunstancia que, sin embargo, no afecta a la pervivencia del objeto de este proceso
constitucional, puesto que si son de aplicacién en el proceso a quo y de su validez depende
la decision a adoptar en este, como exige el art. 163 CE, siendo esto lo decisivo para la
subsistencia del objeto de la cuestién de inconstitucionalidad, segun reiterada doctrina de

Verificable en http://www.boe.es

cve: BOE-A-2016-11128



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO P
Viernes 25 de noviembre de 2016 Sec. TC. Pag. 82856

este Tribunal (entre otras, SSTC 255/2004, de 23 de diciembre, FJ 2; 22/2010, de 27 de
abril, FJ 2; 73/2014, de 8 de mayo, FJ 2; 83/2015, de 30 de abril, FJ 3, y 25/2016, de 15 de
febrero, FJ 1).

b) En segundo lugar, y con la finalidad de identificar el parametro de enjuiciamiento
correspondiente, debemos precisar que el Auto de planteamiento de la presente cuestion
circunscribe las dudas del 6rgano judicial a la posible colisién con el art. 9.3 CE vy, en
concreto, con el principio de seguridad juridica, en su dimension de la confianza legitima.

Por tanto, el hecho de que en el proceso a quo la sociedad recurrente haya invocado
la vulneracién de otros preceptos constitucionales, en particular, del art. 33 CE, no implica
que nuestro andlisis deba por ello extenderse al mismo, puesto que el objeto del proceso
en una cuestion de inconstitucionalidad es dar respuesta a la duda del érgano judicial,
dentro de los parametros fijados por este en su auto de planteamiento, sin perjuicio de la
posibilidad que reconoce el art. 39.2 LOTC de «fundar la declaracion de inconstitucionalidad
en la infraccion de cualquier precepto constitucional, haya o no sido invocado en el curso
del proceso».

Por consiguiente, nuestro analisis se cefiira a valorar la posible infraccion del principio
de confianza legitima del art. 9.3 CE.

3. La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo plantea la posible
inconstitucionalidad de la retribucion de la actividad de distribucién de energia eléctrica
regulada en los arts. 3.1 y 4 del Real Decreto-ley 9/2013 y en los anexos a que se remiten,
en la medida en que mantiene sin actualizar el inventario de las empresas distribuidoras,
apartandose inopinadamente de las previsiones normativas vigentes hasta entonces y de la
actuacion de la Comision Nacional de Energia, que hacian previsible que para la retribucion
de 2013 se tomara en cuenta el inventario a 31 de diciembre de 2011 y que, del mismo
modo, para la retribucién de 2014 se partiera del inventario a 31 de diciembre de 2012.

a) Ala vista de la duda planteada, debemos comenzar encuadrando la controversia
en el marco de la regulacion del sector eléctrico y, en particular, de la actividad de
distribucion de electricidad, recordando cual ha sido la evolucién reciente de su régimen
econdémico y, en especial, las medidas que se han adoptado para hacer frente al déficit de
tarifa entendido, en sentido amplio, como el desajuste entre los costes del sistema eléctrico
y los ingresos obtenidos para su cobertura. Conviene recordar, en este sentido, que la
retribucion de las compafiias distribuidoras es uno de los costes imputables al sistema
eléctrico, por lo que el nivel al que se establezca repercute directamente en el equilibrio o
desequilibrio econdmico del sector.

Dada su incidencia en los intereses generales, el sistema eléctrico se halla entre los
sectores econdmicos sometidos a una intervencion administrativa mas intensa, como
recuerda la exposicién de motivos de la Ley 54/1997, aplicable ratione temporis, cuando
en su primer parrafo concluye que «[sus] caracteristicas técnicas y econdémicas hacen del
sector eléctrico un sector necesariamente regulado», de lo que este Tribunal se ha hecho
€Cco en sus pronunciamientos sobre las normas adoptadas en los ultimos afios en este
campo (por todas, la STC 61/2016, de 17 de marzo, FJ 4, resolviendo un recurso de
inconstitucionalidad interpuesto también contra el Real Decreto-ley 9/2013, aunque sobre
preceptos diferentes de los que aqui se cuestionan). Esta necesidad de regulaciéon es
mayor, si cabe, en aquellos subsectores que son monopolios naturales, como es el caso
del transporte y la distribucion de electricidad (por todas, STC 120/2016, de 23 de junio,
FJ 8), actividades ambas que la Ley 54/1997 expresamente declara en sus arts. 11y 16
como «reguladas», de tal suerte que los operadores (empresas distribuidoras, en lo que
aqui interesa) perciben una retribucion garantizada por la Administracion.

Asi, el art. 16.3 de la Ley 54/1997 dispone que «[l]a retribucion de la actividad de
distribucion se establecera reglamentariamente y permitira fijar la retribucion que haya de
corresponder a cada sujeto atendiendo a los siguientes criterios: costes de inversion,
operacion y mantenimiento de las instalaciones, energia circulada, modelo que caracterice
las zonas de distribucion, los incentivos que correspondan por la calidad del suministro y
la reduccién de las pérdidas, asi como otros costes necesarios para desarrollar la
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actividad»; de lo que se colige sin dificultad que la ley marca una serie de criterios (entre
otros, los costes de inversion) que posteriormente deben concretarse por un real decreto
de desarrollo, cuyas previsiones, en un tercer paso, son cuantificadas en las érdenes
anuales que aprueban la retribucién de las empresas del sector.

b) Tradicionalmente, el esquema retributivo de la actividad de distribucion en Espafa
estaba basado en el reparto de una cuantia global entre las empresas, en funcién de unos
porcentajes acordados por la Administracion. EI monto global se modificaba cada afio en
funcién del indice de precios al consumo (IPC) y de diversos factores que se aplicaban
sobre la estimacion del aumento de la demanda y la mejora de la eficiencia. En el caso de
los pequefios distribuidores (menos de 100.000 clientes), la retribucién se cuantificaba
fundamentalmente por diferencia entre lo que pagaban por adquirir la electricidad y la tarifa
que cobraban a sus clientes.

Con la entrada en vigor del Real Decreto 222/2008, de 15 de febrero, por el que se
establece el régimen retributivo de la actividad de distribuciéon de energia eléctrica (en lo
que sigue, Real Decreto 222/2008) en sustitucion del Real Decreto 2819/1998, de 23 de
diciembre, por el que se regulan las actividades de transporte y distribucién de energia
eléctrica, se establecié una nueva metodologia retributiva que tenia como fin lograr una
gestion eficiente por parte de las empresas distribuidoras, para trasladar al usuario final el
minimo coste con una calidad adecuada. La retribucion de las empresas distribuidoras era
acordada anualmente por el Ministerio de Industria, Energia y Turismo, tras haber sido
informada por el regulador (la Comision Nacional de Energia, que posteriormente se
integraria en la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia). Para ello, ambos
organismos contaban, entre otros elementos, con: i) los planes de inversion que las
empresas tenian que presentar anualmente a las Comunidades Auténomas; ii) los
resultados obtenidos del lamado modelo de red de referencia (art. 6 del Real Decreto); y
iii) la contabilidad regulatoria de costes, basada esta ultima en la informacién solicitada
anualmente por el regulador a las empresas distribuidoras a través de las correspondientes
circulares. Conviene aclarar que la competencia para determinar la retribucion se atribuye
al Ministro, mediante orden, elaborando el regulador una propuesta que puede ser asumida
o modificada por el titular del Departamento.

A partir del Real Decreto 222/2008, la retribucion de las empresas distribuidoras se
determinaba al inicio de cada periodo regulatorio que, conforme al art. 5.3 del Real
Decreto, tenia cuatro afios de duracion, estableciendo la retribucion de referencia para el
afno base, a partir de los costes de inversion (amortizacioén y retribucion del activo neto a
una tasa determinada), la retribucidon de los costes de operacion y mantenimiento
(mediante la utilizacion de costes unitarios medios) y la retribucion por otros costes
(gestion comercial y tasas de ocupacion de la via publica). Una vez fijado el importe inicial,
la retribucién en cada uno de los afios del periodo regulatorio se estipulaba mediante la
actualizacion de aquel en funcién de: i) el IPC y el indice de precios industriales; ii) los
incentivos de calidad y pérdidas; vy iii) el incremento de actividad. Al término de cada
periodo regulatorio, se revisaria el conjunto de parametros para calcular la retribuciéon de
referencia de nuevo para el siguiente periodo. Dentro del periodo, y sin revisar el resto de
parametros, se permitia a las compafiias «solicitar la revision de su coste acreditado,
como consecuencia de los incrementos singulares de la demanda o de cualquier otra
circunstancia que tenga efectos significativos sobre sus inversiones», correspondiendo al
Ministerio resolver la solicitud, previo informe de la Comisién Nacional de Energia (art. 5.4
del Real Decreto 222/2008).

Con todo, se ha de advertir que, aun cuando el Real Decreto 222/2008 establecia una
metodologia retributiva apoyada en la contabilidad y en un modelo de red de referencia,
este esquema no llegd a desarrollarse integramente, por lo que el nivel retributivo que se
toma al inicio del periodo regulatorio, al menos en el caso de las empresas con menos de
100.000 clientes, que son las que aqui importan, no respondié a la formulacion recogida
en el mismo, sino que, conforme a la disposicion transitoria tercera, su retribucion se
establecio tomando la mayor de: i) el valor resultante de la diferencia entre la energia
comprada a la tarifa de venta a distribuidores y la energia vendida a las tarifas que en su
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momento eran de aplicacion (método del margen previsto en la normativa anterior); y ii) el
valor resultante del analisis de las instalaciones que declaraban; previéndose
adicionalmente que las companiias cuyo coste acreditado fuera inferior a 200 € anuales por
cliente pudieran solicitar un incremento del mismo. Es decir, se retribuian todas las
instalaciones declaradas por las empresas, aunque estuvieran amortizadas y sin exigir que
hubieran sido auditadas; aspectos ambos que después se corregirian, a lo que se afiade
que si el método del margen arrojaba una retribucion mayor se aplicaba este y, en todo
caso, un minimo por cliente.

Lo cierto es que el sistema del Real Decreto 222/2008, aprobado ya con un cierto
grado de provisionalidad (vid. disposiciones transitorias segunda y tercera y anexo Ill), no
llegé a consolidarse, debido a que antes de finalizar su primer periodo regulatorio, y a la
vista de las retribuciones alcanzadas, que se juzgaban excesivas, se abordd su
modificacion, como se expone a renglon seguido.

c) Atal efecto, el Real Decreto-ley 13/2012 vino a «abordar con caracter de urgencia,
una bateria de medidas con el objetivo ultimo de suprimir los desajustes entre ingresos y
costes de los sistemas eléctrico y gasista» (apartado VIl de la exposicion de motivos),
modificando a la baja la retribucioén a la distribucion de electricidad (al igual que hizo con el
transporte). La principal medida partié de constatar que «en las actualizaciones que han
venido realizandose a lo largo del periodo regulatorio no se ha descontado el valor de
aquellos activos que se hayan amortizado o hayan sido transmitidos o cerrados a lo largo
de dicho periodo. En ambos casos, tanto si su retribucién esta calculada por el método del
margen o via valoracién de activos, nos encontramos con que no se ha tenido en cuenta
en la retribucién la presencia de activos ya amortizados por lo que procede la minoracién
de la retribucién» (apartado X). Como segunda modificacion, y con el fin de disponer de la
informacién auditada en el momento de realizar la evaluacion de la retribucidn
correspondiente a nuevos activos puestos en servicio, se establecié que, con efectos en la
retribucion a percibir desde el 1 de enero del afio 2012, el devengo de la retribucion
generado por instalaciones de distribucion puestas en servicio el «afio n» se iniciaria el 1
de enero del afio «n+2».

Como resultado de ambas medidas, el Real Decreto-ley 13/2012 redujo la retribucién
de la actividad de distribucion para el afio 2012, «impulsando a la par, la reforma del
procedimiento por el que se determina la retribucion de la actividad de distribucion con el
fin de vincular la retribucién a los activos en servicio no amortizados, eliminando bolsas de
retribucion no justificadas y ligando el incremento de retribucion de la actividad en el “afio
n” a los activos puestos en servicio el “afio n-2"» (apartado X de la exposicion de motivos).
Por ultimo, también se minoro la retribucion percibida por las empresas distribuidoras en
concepto de gestion comercial, puesto que la mayor parte de las funciones retribuidas por
este concepto han pasado a ser realizadas por las empresas comercializadoras.

Asi las cosas, aun sin derogar expresamente el Real Decreto 222/2008, el Real
Decreto-ley 13/2012 alterd sustancialmente su régimen retributivo, dadas las disfunciones
detectadas en su desarrollo y la necesidad imperiosa de controlar los costes del sistema
eléctrico. Por esta razén, el art. 5 del Real Decreto-ley instaba al Ministro de Industria,
Energia y Turismo a elevar al Gobierno una propuesta de real decreto que reflejara los
nuevos criterios establecidos por la norma de urgencia (para lo cual deberia modificar o
derogar el Real Decreto 222/2008), sin perjuicio de su inmediata aplicacién al afio 2012.

d) Comoquiera que el déficit de tarifa continuaba sin reducirse (alcanzaba el importe
de 26.062,51 millones de euros a fecha 10 de mayo de 2013), y tras unas especificaciones
introducidas por el Real Decreto-ley 2/2013, de 1 de febrero, de medidas urgentes en el
sistema eléctrico y el sector financiero, en cuanto al criterio de devengo de la retribucion y
la actualizacion conforme al IPC (para que su calculo se efectue a impuestos constantes
sin alimentos no elaborados ni productos energéticos), el Real Decreto-ley 9/2013
establecié una nueva metodologia de retribucion de la actividad de distribucién en la cual,
a los criterios ya incorporados por los Reales Decretos-leyes 13/2012 y 2/2013, se
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afnadieron, modificando el art. 16 de la Ley 54/1997, unas reglas complementarias, que su
exposicion de motivos (apartado Il) resume asi:

«[E]n las metodologias de retribucion de estas actividades [refiriéndose tanto a la
distribucion como al transporte] se consideraran los costes necesarios para realizar la
actividad por una empresa eficiente y bien gestionada, mediante la aplicaciéon de criterios
homogéneos en todo el territorio espafol. En segundo lugar, se afirma que estos
regimenes econémicos permitiran una retribucion adecuada a la de una actividad de bajo
riesgo, puesto que las actividades de red no estan expuestas directamente a los riesgos
propios del mercado de produccion y porque, con independencia de la situacion de la
demanda, los regimenes retributivos otorgan para las instalaciones en servicio una
retribucién durante la vida util regulatoria de esta, siempre que la misma se mantenga
operativa. En aplicacion de este ultimo principio se establece una tasa de retribucién de los
activos ligada a las Obligaciones del Estado mas un diferencial.»

En lo que respecta a la aplicacion temporal de los nuevos criterios de retribucién, la
exposicion de motivos del Real Decreto-ley 9/2013 (apartado 1l) indica:

«[N]o obstante, al aprobarse este real decreto-ley vencido el primer semestre del afio,
se ha optado por atribuir caracter definitivo a la parte proporcional de la retribucién recogida
en la Orden IET/221/2013, de 14 de febrero, hasta la entrada en vigor de este real decreto
ley. Asimismo, a partir de dicha fecha, se establece una metodologia transitoria que regira
hasta que se inicie el primer periodo regulatorio al amparo de los reales decretos de
retribucién previstos en los articulos 5 [para la distribucién] y 6 [para el transporte] del Real
Decreto-ley 13/2012, de 30 de marzo. Todo ello garantizara la aplicaciéon de una tasa
adecuada de retribucién anual, en linea con lo establecido con caracter general.»

Y, subrayando la finalidad de la medida, que no es otra que la reduccién del déficit,
continua afirmando:

«Las medidas relativas a la modificacion del régimen retributivo para las instalaciones de
régimen especial y para las actividades de transporte y distribucién se adoptan con caracter
de urgencia por la necesidad de reducir los costes del sistema con caracter inmediato al
objeto de iniciar la correccién de los desajustes en este momento, evitando asi que a final de
afo pudiera existir un nuevo desajuste entre los ingresos y costes del sistema.»

e) Los criterios retributivos de la actividad distribuidora introducidos por los Reales
Decretos-leyes 13/2012, 2/2013 y 9/2013 fueron incorporados a la nueva Ley del sector
eléctrico, aprobada por Ley 24/2013, de 26 de diciembre, en cuyo preambulo (apartado Il)
se vuelve a poner de manifiesto la grave situacion derivada de la insuficiencia de la tarifa
para hacer frente a los costes del sector y la necesidad de reducir los costes regulados,
entre ellos el de distribucién:

«La notoriedad de la situacion del déficit tarifario y la consecuente amenaza a la
viabilidad misma del sistema eléctrico ha motivado la necesidad de acometer cambios
importantes en el régimen retributivo de las actividades reguladas. Ante el deterioro
progresivo de la sostenibilidad del sistema eléctrico, los sujetos del mismo no podian confiar
legitimamente en la conservacion de los parametros que habian degenerado en la situacion
descrita y cualquier operador diligente podia anticipar la necesidad de estos cambios.

Para las actividades con retribucién regulada, la ley refuerza y clarifica los principios y
criterios para el establecimiento de los regimenes retributivos, para los que se consideraran
los costes necesarios para realizar la actividad por una empresa eficiente y bien
gestionada, mediante la aplicacion de criterios homogéneos en todo el territorio espafiol.
Estos regimenes econdmicos permitirdn la obtencién de rentabilidades adecuadas en
relacién con el riesgo de la actividad.»

Los criterios retributivos de la Ley (art. 13.8) fueron desarrollados por el Real Decreto
1048/2013, de 27 de diciembre, por el que se establece la metodologia para el calculo de

Verificable en http://www.boe.es

cve: BOE-A-2016-11128



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

) b:.
g &)

= B

Viernes 25 de noviembre de 2016 Sec. TC. Pag. 82860

la retribucion de la actividad de distribucion de energia eléctrica, avanzando por la senda
iniciada con los Reales Decretos-leyes 13/2012, 2/2013 y 9/2013, e incorporando otros
factores como: i) un limite maximo a la inversién reconocida anualmente (se exige la
presentacion de un plan de inversiones, que debe ser aprobado administrativamente); ii)
los parametros y formulaciones que permitan lograr aumentos de eficienciay; iii) un incentivo
a mejorar la calidad de servicio y reducir las pérdidas en la red; y iv) un nuevo incentivo
para lograr una disminucion de fraude de energia.

Frente a los periodos regulatorios de cuatro afios previstos en el Real Decreto
222/2008 (que se deroga expresamente, aun cuando ya habia sido superado por las
normas de urgencia a las que venimos refiriéndonos), el Real Decreto 1048/2013 establece
periodos de seis afos (art. 6.2), aunque, por excepcion, su disposicion adicional tercera
anuncia, en consonancia con la disposicion adicional décima de la Ley 24/2013, que el
primer periodo regulatorio finalizara el 31 de diciembre de 2019, por lo que el primer
sexenio regulatorio no dara comienzo hasta el 1 de enero de 2020.

Pues bien, el primer periodo regulatorio al que es de aplicacion el Real Decreto
1048/2013 ha dado comienzo en 2016, ya que su disposicion transitoria primera considera
como afio de inicio el siguiente a aquel en que se aprueben las 6rdenes de valores unitarios
de inversion y de operacion y mantenimiento, lo que no ha tenido lugar hasta la Orden
IET/2660/2015, de 11 de diciembre, por la que se aprueban las instalaciones tipo y los
valores unitarios de referencia de inversion, de operacion y mantenimiento por elemento de
inmovilizado y los valores unitarios de retribucién de otras tareas reguladas que se
emplearan en el calculo de la retribucidn de las empresas distribuidoras de energia eléctrica.

Conforme a lo que antecede, la metodologia del Real Decreto-ley 9/2013 ha
determinado la retribucion aplicable en: i) el segundo periodo de 2013 (Orden
IET/2442/2013, de 26 de diciembre, por la que se establecen las retribuciones del segundo
periodo de 2013, conforme a la metodologia del anexo | del Real Decreto-ley); ii) el afio
2014 (Orden IET/107/2014, de 31 de enero, por la que se revisan los peajes de acceso de
energia eléctrica para 2014, siguiendo lo dispuesto en el anexo Il del Real Decreto-ley); iii)
y en el afio 2015 (Orden 1ET/2444/2014, de 19 de diciembre, por la que se determinan los
peajes de acceso de energia eléctrica para 2015, también de conformidad con el anexo |l
de la citada norma).

f) A partir de lo hasta ahora expuesto, se puede concluir que el régimen econémico
de la distribucién de electricidad ha estado sometido a multiples cambios normativos en los
ultimos afios, motivados fundamentalmente por la necesidad de asegurar la sostenibilidad
financiera del sistema eléctrico, ajustando los costes regulados a la situacion de cada
momento. En particular, y por lo que concierne a este proceso constitucional, debemos
enfatizar que en 2009 se inicié un periodo regulatorio con una duracioén prevista de cuatro
afnos y que habia de finalizar en 2012, no obstante lo cual ya en el tltimo afio del periodo
(2012) el Real Decreto-ley 13/2012 modifico las retribuciones para ajustarlas a la baja
mediante la exclusién de los activos amortizados, por lo que el primer periodo previsto en
el Real Decreto 222/2008 ni siquiera llegdé a completarse. En concreto, para las pequeias
distribuidoras, como es el caso de Distribuidora Eléctrica Carrién, S.L., la retribucion global
de 373.067.326 € inicialmente prevista para 2012 en la Orden IET/3586/2011, de 30 de
diciembre, se redujo hasta el importe de 340.811.777 euros (art. 5.4 del Real Decreto-ley
13/2012), lo que representa un ajuste del 8,64 por 100.

Por otra parte, en 2013 no empezd un nuevo periodo, sino que se aprobd una
retribucion provisional a comienzos de afio (Orden IET/221/2013) que ya reflejaba los
criterios mas restrictivos del Real Decreto-ley 13/2012 (sobre todo, la exclusion de las
inversiones amortizadas), de modo que, en el caso de las distribuidoras con menos de
100.000 clientes, la retribucién global para 2013 se calculé mediante la actualizacion del
importe establecido para 2012, lo que arrojo una retribucion total en 2013 de 349.567.274
€, cantidad que, a su vez, seria reducida como consecuencia de la aprobacion, a mitad de
ano, del Real Decreto-ley 9/2013, cuya metodologia fue aplicada, como hemos adelantado,
en el segundo periodo de 2013 y en los afios 2014 y 2015, resultando unas retribuciones
de las pequefias compafiias de 324.277.102 € en 2013 (agregando los dos tramos en que

Verificable en http://www.boe.es

cve: BOE-A-2016-11128



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

) b:.
g &)

= B

Viernes 25 de noviembre de 2016 Sec. TC. Pag. 82861

se dividio el 2013), 321.304.297 € en 2014 y 329.339.633 € en 2015, todas ellas por
debajo de los 373.067.326 €, inicialmente aprobados en el marco del periodo regulatorio
del Real Decreto 222/2008). De este modo, a comienzos de 2012 se interrumpio
anticipadamente el periodo 2009-2012 y se inici6 una senda de retribucién decreciente
durante los afios 2012, 2013 y 2014, volviendo a crecer en 2015, pero situada todavia en
un nivel inferior al que habian alcanzado en 2011.

Por tanto, resulta fundamental resaltar que entre 2012 y 2015, ambos inclusive, la
cuantia de la retribucion se aprobd en normas con rango de ley (los reales decretos-leyes
mencionados) y no por la metodologia del Real Decreto 222/2008, sin que tuviera
continuidad el sistema de periodos regulatorios previsto en el mismo. Y hasta 2016 no se
ha reiniciado el sistema de periodos, siendo ahora de seis afos de duracién, en aplicacion
del Real Decreto 1048/2013. De esta forma, desde que el 30 de marzo de 2012 se aprobd
el Real Decreto-ley 13/2012 ya no era posible asegurar que en 2013 se fuera a iniciar un
nuevo periodo, ni siquiera que el sistema retributivo fuera a ser el método de las
instalaciones.

4. Una vez expuesto en el fundamento anterior el complejo iter normativo por el que
ha atravesado en los ultimos afos el régimen econémico de la actividad de distribucion de
electricidad, y contextualizada asi la controversia, es menester recordar nuestra doctrina
sobre el principio de seguridad juridica, en su vertiente de la confianza legitima, acerca del
que nos hemos pronunciado poniéndolo habitualmente en conexién con la aplicacion
retroactiva (en mayor o menor grado) de un cambio normativo.

a) Este Tribunal ha venido manteniendo desde hace muchos afios que el principio de
seguridad juridica no puede entenderse como un derecho de los ciudadanos al
mantenimiento de un determinado régimen (STC 126/1987, FJ 11, en relacién un cambio en
una norma fiscal), interpretacion que hemos aplicado en general a cualquier ambito
normativo, razonando que la seguridad juridica y la confianza legitima que de ella deriva, no
«permiten consagrar un pretendido derecho a la congelacién del ordenamiento juridico
existente» (SSTC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 13, y 183/2014, de 6 de noviembre, FJ 3).

Por su parte, en la STC 234/2001, de 13 de diciembre, FJ 9, en la que se enjuiciaba la
supresion de una exencion tributaria, afirmabamos que «el principio de seguridad juridica
protege la confianza de los ciudadanos que ajustan su conducta econdémica a la legislacion
vigente frente a cambios normativos que no sean razonablemente previsibles», afiadiendo
que «solo si en el ordenamiento juridico en que se insertan, y teniendo en cuenta las
reglas de interpretacién admisibles en derecho, el contenido o las omisiones de un texto
normativo produjeran confusién o dudas que generaran en sus destinatarios una
incertidumbre razonablemente insuperable acerca de la conducta exigible para su
cumplimiento o sobre la previsibilidad de sus efectos, podria concluirse que la norma
infringe el principio de seguridad juridica (SSTC 150/1990, de 4 de octubre, FJ 8; 142/1993,
de 22 de abril, FJ 4; 212/1996, de 19 de diciembre, FJ 15; y 104/2000, de 13 de abril, FJ
7)». Asimismo, en el fundamento juridico 10 de dicha STC 234/2001 aseverabamos que la
vulneracion de «la seguridad juridica de los ciudadanos es una cuestion que sélo puede
resolverse caso por caso, teniendo en cuenta, de un lado, el grado de retroactividad de la
norma y, de otro, las circunstancias que concurran en cada supuesto (SSTC 126/1987, de
16 de julio, FJ 11; 150/1990, de 4 de octubre, FJ 8; 197/1992, de 19 de noviembre, FJ 4;
173/1996, de 31 de octubre, FJ 3, y 182/1997, de 28 de octubre, FJ 11)».

En la misma linea, en la STC 237/2012, de 13 de diciembre, FJ 6, resolviendo el
recurso de recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra el Real Decreto-ley 2/2004,
referido al plan hidrolégico nacional, matizabamos que el principio de confianza legitima
«debera ponderarse junto con otros principios y valores, mas no constituye un obstaculo
infranqueable para el legislador, aqui del legislador de urgencia, so pena de incurrir en el
riesgo de petrificacion del ordenamiento juridico. Es indudable que el panorama de las
normas juridicas vigentes en cada momento incide en la forma como los ciudadanos
programan sus conductas, como también lo es que determinadas modificaciones de
algunas de las partes constitutivas de ese panorama podran generar perjuicios a los
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ciudadanos y dar lugar, en su caso, a la correspondiente indemnizacién. Sin embargo, lo
gque no cabe es equiparar esa eventual garantia de indemnidad con un pretendido derecho
subjetivo a la inmutabilidad del ordenamiento juridico».

b) Ya especificamente para el sector eléctrico, al resolver mediante la STC 270/2015,
de reiterada cita por las partes, el recurso de inconstitucionalidad num. 5347-2013
interpuesto contra los preceptos del Real Decreto-ley 9/2013, que establecen un nuevo
régimen retributivo para las instalaciones de produccion de energia eléctrica existentes a
partir de fuentes de energia renovable, cogeneracion y residuos, y reducir la retribucion de
dichas actividades, a semejanza de lo que hacen los articulos 3.1 y 4 de dicha norma, aqui
enjuiciados, para la actividad de distribucién, hemos constatado lo siguiente:

«[E]l principio de confianza legitima es compatible con las modificaciones en el régimen
retributivo de las energias renovables realizado por el Real Decreto-ley 9/2013, mas aun
—como sucede en el presente caso—, en un ambito sujeto a un elevada intervencion
administrativa en virtud de su incidencia en intereses generales, y a un complejo sistema
regulatorio que hace inviable la pretension de que los elementos mas favorables estén
investidos de permanencia o inalterabilidad frente al ejercicio de una potestad legislativa
que obliga a los poderes publicos a la adaptacién de dicha regulacién a una cambiante
realidad econdmica.

Los cambios legislativos producidos no pueden ser cuestionados desde la dptica del
principio de confianza legitima. Este principio no protege de modo absoluto la estabilidad
regulatoria, ni la inmutabilidad de las normas precedentes, maxime en el contexto en que se
promulgdé el Real Decreto-ley que ahora se enjuicia, es decir, de dificultades econémicas y
de crecimiento del déficit del sistema eléctrico. Los principios de seguridad juridica y su
corolario, el de confianza legitima, no suponen el derecho de los actores econémicos a la
permanencia de la regulacion existente en un momento dado en un determinado sector de
actividad. Dicha estabilidad regulatoria es compatible con cambios legislativos, cuando sean
previsibles y derivados de exigencias claras del interés general.» (STC 270/2015, FJ 7).

Y continudbamos indicando, por lo que concierne a la previsibilidad del recorte de las
primas a la produccion de electricidad mediante tecnologias no convencionales, lo siguiente:

«A este respecto, las medidas cuestionadas implican, ciertamente, una modificacion
respecto del régimen anterior, decisidon que el legislador de urgencia adopta a la vista de
la situacién en la que se encontraba el sistema eléctrico. No cabe calificar de inesperada
la modificacién producida, pues la evolucion de las circunstancias que afectaban a dicho
sector de la economia, hacian necesario acometer ajustes de este marco normativo, como
efecto de las dificiles circunstancias del sector en su conjunto y la necesidad de asegurar
el necesario equilibrio econémico y la adecuada gestion del sistema. No cabe, por tanto,
argumentar que la modificacion del régimen retributivo que se examina fuera imprevisible
para un “operador econémico prudente y diligente”, atendiendo a las circunstancias
economicas y a la insuficiencia de las medidas adoptadas para reducir un déficit persistente
y continuamente al alza del sistema eléctrico no suficientemente atajado con disposiciones
anteriores.» (STC 270/2015, FJ 7).

De tal forma que encontrdbamos justificada la medida de rebaja de la retribucion
debido a la situacion de déficit tarifario, agravado por la crisis econdmica en cuyo contexto
se aprobd el Real Decreto-ley 9/2013:

«En una situacion de crisis econémica generalizada, modificaciones analogas a la
presente han sido llevadas a cabo en éste y en otros sectores econémicos, que, ademas,
estan sometidos a una intervencion administrativa mas intensa, dada su incidencia en los
intereses generales, como lo es la actividad de produccion de energia eléctrica. Ello hace
particularmente inviable la pretensién de que los elementos mas favorables de su régimen
econdmico estén investidos de una pretension de permanencia e inalterabilidad en el
tiempo, pues es precisamente la proteccidon de esos intereses generales la premisa que
obliga a los poderes publicos a adaptar su regulacion al cambio de las circunstancias.»
(STC 270/2015, FJ 7).
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Por todo lo cual concluiamos que la reforma del sistema de primas a la produccién de
electricidad por tecnologias no convencionales se enmarcaba en el margen de
configuracion del legislador, que tiene plena libertad para elegir entre las distintas opciones
posibles, dentro de la Constitucion.

Baste, por ultimo, recordar que hemos reiterado la doctrina de la STC 270/2015 en las
SSTC 19/2016, de 4 de febrero; 29/2016, de 18 de febrero; 30/2016, de 18 de febrero;
42/2016, de 3 de marzo, y 61/2016, de 17 de marzo, por las que se resuelven distintos
recursos presentados contra los mismos preceptos del Real Decreto-ley 9/2013.

5. Alaluz de nuestra doctrina sobre el principio de confianza legitima, sintetizada en
el anterior fundamento, y de los cambios regulatorios en el subsector de la distribucion
descritos en el fundamento juridico 3, nos encontramos ya en disposicion de responder a la
duda de constitucionalidad que se plantea sobre la prevision del Real Decreto-ley 9/2013
en virtud de la cual el célculo de las retribuciones correspondientes a 2013 y 2014 (prevision
que también se aplicoé a 2015) solo tiene en cuenta las instalaciones valoradas en el periodo
anterior (2009-2012) y que, a juicio de la Sala, puede vulnerar el referido principio.

a) Importa subrayar que no es la reduccién de las retribuciones de las empresas
distribuidoras [en los importes que, para el caso de las pequefias empresas, hemos
indicado en el fundamento juridico 3 f) anterior], ni su posible efecto retroactivo (en cuanto
minora la retribucién de inversiones ya ejecutadas) lo que suscita las dudas del 6rgano
judicial, sino el retraso en el inicio de un nuevo periodo regulatorio, que, habiendo debido
comenzar en 2013, de acuerdo con el Real Decreto 222/2008, lo hizo en 2016,
manteniéndose entretanto las insuficiencias en el inventario de instalaciones a raiz de los
errores o inexactitudes en las declaraciones efectuadas por las empresas en 2008 y, en
concreto, por Distribuidora Eléctrica Carrién, S.L.

Mas es facil advertir que el principio de confianza legitima viene anudado a la
realizacion de conductas, tal como inversiones, que no se habrian llevado a cabo, o se
habrian realizado en cuantia o condiciones diferentes en caso de haberse conocido que el
panorama normativo conforme al que se adoptaron iba a mudar; o bien al hecho de que el
retorno econémico de una inversion (entre otras posibles conductas) se reduzca a resultas
de un cambio regulatorio imprevisible. Por esta razén, y segun se refleja en nuestra
doctrina, antes extractada, el principio de confianza legitima se ha conectado habitualmente
con la aplicacién retroactiva de un nuevo régimen juridico, pues «el panorama de las
normas juridicas vigentes en cada momento incide en la forma como los ciudadanos
programan sus conductas» (STC 237/2012, FJ 6) y los operadores «ajustan su conducta
econdmica a la legislacion vigente» (STC 234/2001, FJ 9).

Conforme a lo expuesto, no cabe una invocacién en abstracto de la confianza legitima
cuando no estamos frente a conductas, decisiones o actuaciones que se puedan
considerar defraudadas o cuyos resultados se hayan visto alterados a posteriori. Si lo
unico que se aduce respecto a las normas aqui impugnadas es que retrasaron la revision
de los parametros de base de la retribucién, particularmente del inventario sobre el que se
calculd el afio de referencia, y que se retrasé tres afios mas el inicio de un nuevo periodo
regulatorio, pero sin que la actuacién de la recurrente haya variado por ello, solo podemos
concluir que el principio de confianza legitima no se ha visto afectado, toda vez que falta una
«conducta econémica» ajustada a una normativa que pueda ampararse en el art. 9.3 CE.

Por otro lado, si dificil es entender que en 2008 una empresa desconozca una parte
sustancial de su inmovilizado material, mas lo es admitir que unas instalaciones que ni
estaban contabilizadas ni, en buena logica, le generaban costes (ni corrientes ni de
inversion), si le otorgaran, en cambio, derecho a una retribuciéon con cargo al sistema
eléctrico. Ademas, tratandose de instalaciones antiguas (esta es una de las razones que
aduce la empresa para justificar el error de inventario), parece natural deducir que se
encontraban ya amortizadas, debiéndose recordar que precisamente una de las
innovaciones del Real Decreto-ley 13/2012, en la que profundizaron las reformas
subsiguientes, fue excluir las instalaciones amortizadas de la retribucién garantizada por
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el Estado, para evitar de este modo retribuciones excesivas que no hacian sino incrementar
el abultado déficit del sistema.

Por consiguiente, si en la STC 270/2015 descartamos la quiebra del principio de
confianza legitima por el cambio retributivo aplicado a las inversiones en instalaciones de
produccion de energia eléctrica existentes a partir de fuentes de energia renovable,
cogeneracion y residuos, con mayor motivo hemos de hacerlo en el presente caso, en el
que ni siquiera cabe apreciar que se hayan llevado a cabo actuaciones «en la confianza»
del mantenimiento de un determinado régimen juridico.

b) En todo caso, es conveniente aclarar que, a pesar de las dudas del Auto de
planteamiento sobre la finalidad de las previsiones de los arts. 3.1 y 4 (y anexos | y 1) del
Real Decreto-ley 9/2013, estas van enderezadas a reducir el déficit de tarifa, al igual que
el art. 1, apartados dos y tres, las disposiciones adicional primera, transitoria tercera y final
segunda del mismo Real Decreto-ley cuya constitucionalidad sancionamos en la STC
270/2015. Asi se desprende de lo expuesto en el anterior fundamento juridico 3, en el que
hemos analizado como el Real Decreto-ley 13/2012 comenzo excluyendo de la retribucion
las inversiones amortizadas y posteriormente el Real Decreto-ley 9/2013 prorrogo la
retribucion ajustada aprobada por aquel, anadiendo otros criterios restrictivos basados en
el patron de la «empresa eficiente y bien gestionada» y en el tratamiento de la distribucion
como una actividad de bajo riesgo. Poco mas tarde, la Ley 24/2013 y el Real Decreto
1048/2013 avanzarian en esta linea, supeditando la retribuciéon de las inversiones a su
previa aprobacion por la Administracion y estableciendo un limite anual maximo a la
inversion reconocida. Y, segun se ha hecho constar en el anterior fundamento juridico 3 f),
durante los afios 2012 a 2015 las retribuciones de las distribuidoras tuvieron que reducirse
respecto de las derivadas del Real Decreto 222/2008, cuya metodologia se probd
insostenible en el tiempo. En suma, los arts. 3.1 y 4 (junto con los anexos | y Il a los que
se remiten) del Real Decreto-ley 9/2013 se incardinan en un conjunto de normas presididas
por la necesidad imperiosa de reequilibrar el sector, que aqui afectan al subsector de la
distribucion de electricidad, a partir de la idea de «reparto de esfuerzos» a la que aluden
todas las normas de urgencia aprobadas y de la que nos hemos hecho eco en nuestra
reciente STC 167/2016, de 6 de octubre.

En dicho proceso de ajuste de retribuciones, y partiendo de los razonamientos de la
STC 270/2015, el retraso en el inicio del nuevo periodo y, con ello, del calculo de un nuevo
inventario, hasta que se consolidara el sistema retributivo adaptado a la situacién
econdmica existente y a la evolucion del déficit tarifario, es una opcién razonable que se
inscribe en el margen de configuracion del legislador de urgencia. Dada la necesidad de
ajustes, resulta justificado que se diera preferencia a aplicar los nuevos criterios de
retribucion a las instalaciones ya contabilizadas y declaradas que a revisar las posibles
omisiones de inventario del pasado.

En conclusién, no solo falta la «conducta» que hubiera variado en caso de conocer el
cambio normativo, sino que un «operador econdmico prudente y diligente», ya desde la
aprobacion del Real Decreto 13/2012, el 30 de marzo de dicho afo, podia constatar que la
necesidad de introducir recortes en la retribucién de la distribucién eléctrica obligaba a dar
por superado el esquema del Real Decreto 222/2008, cuya propia provisionalidad lo hacia
objetivamente inapto para generar cualquier tipo de expectativa encuadrable en el principio
de confianza legitima constitucionalmente garantizado.
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Por todo lo cual, debemos concluir que los arts. 3.1 y 4 (y anexos | y Il) del Real
Decreto-ley 9/2013 no han infringido el principio de seguridad juridica del art. 9.3 CE, en la
vertiente de la confianza legitima.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el TribunaL Constitucional, POR LAAUTORIDAD QUE
LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido
Desestimar la presente cuestion de inconstitucionalidad.
Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a veinte de octubre de dos mil dieciséis. -Francisco Pérez de los
Cobos Orihuel.—Adela Asua Batarrita.—Encarnacion Roca Trias.—Andrés Ollero Tassara.—
Fernando Valdés Dal-Ré.—Juan José Gonzalez Rivas.—Santiago Martinez-Vares Garcia.—
Juan Antonio Xiol Rios.—Pedro José Gonzalez-Trevijano Sanchez.—Ricardo Enriquez
Sancho.—Antonio Narvaez Rodriguez.—Firmado y rubricado.
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