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Resumen

Esta Comunicacién pretende poner de manifiesto como ante un modelo de produccion,
distribucion y consumo de enéagsostenible, fundamentalmente eléctrica, las politicas
europeas de lucha contra el cambio climatico y energética, estan diseflando un modelo
alternativo mediante el impulse de las energias renovables, especialmentéenaddiancepto

de sistema de apoyo que establece la Directiva 2009/28/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de abril, de fomento de las energias renovables, punto de inflexion en la
ordenacién de este campo.

La necesidad de adaptar el modelo establecido en nuestro Ordenamiento a las exigencias
europeas y revisar las estrategias de fomento seguidas hasta ahora, pdimmigenque la
ordenacién de las energias renovables de manera especifica, con introduccién ibles var
ambiental y de ordenacién del territorio, puede ofrecer un espacio de colaboraciéo-publi
privada necesario, a través de la articulacion de concretos sistemas de apoyo.

1. Estado de la Cuestién: el marco juridico de referencia en la ordenacion de laseegias

renovables

El actual modelo de produccion, distribucién y consumo de energia (fundamentalmente, de
energia eléctrica) no es sostenible, ni desde un punto de vista ecokliig@oonémico,
fundamentalmente en lo que concierne al coste de la energia para el consumidostinal y
incidencia en la competitividad.

En este contexto, desde la Unidén Europea se viene apostando por un determinado modelo en
cuanto a las energias procedentes de fuentes renovables, en el sentido de pretender aunar |
componente ambiental, asociada a las estrategias de lucha contra el cambicoc{tadayi

como pone de manifiesto el art. 191.1 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, en
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adelante TFUEGILES, 2012), con una politica energética orientada a buscar un abastecimiento
diverso al procedente de las fuentes de energia tradicionales, en la que fomerdi@nkiaefi
energética y el ahorro energético asi como el desarrollo de energias nuevasaplesnov
constituye un objetivo irrenunciable (art. 194.1 TFUE).

Por efecto de lo anterior, la Union Europea articula un régimen juridico precisa farsento

de las energias renovables, en el que la Directiva 2009/28/CE, del Parlamento Eutepeo
Consejo, de 23 de abril, de fomento de las energias renovables, constituye un punto de inflexion
en la ordenacién de estas eneryiasravés de la introduccion del concepto de “sistemas de

apoyo”, definidos con una amplitud que permite la conjuncién de medidas de intervencion

publica para la generalizacion de estas energias, y de autorregulacion delpseattur
(MORA, 2010).

En este sentido, y a grandes rasgos, la Directiva procura ordenar todo e| sector
fundamentalmente, a través de la regulacion de los llamados Planes de Accion Natgdoal y
sistemas de apoyo, respecto de los cuales la posibilidad de que existan mercados de intercambio
en algunos supuestos aparece como una novedad fundamental de esta nueva ordenacion.
Ademas, la Directiva conecta con las exigencias de liberalizacion de las actigédadésiicas

y realiza un esfuerzo considerable por imponer a los Estados Miembros obligaciones de
resultados relativas a la simplificacién de los procedimientos administrativosadiosud la
explotacion de estas fuentes de energia, a la normalizacion de los sujetos que opeean en est
sector y, en definitiva, a incorporar al mercado comun de la energia aquella que peocede d
fuentes renovables, con garantia de la libre competencia. En nuestra opiniGarped cl
caracter econémicy de competitividad de la norma que examinamos, en el marco del
irrenunciable principio de desarrollo sostenible.

En todo caso, y en lo que interesa a esta Comunicacion, la Directiva eqtienides energias
renovables han de ser objeto de una apuesta decidida de los Estados Miembros, a través de un
concepto amplio de fomento, y en el que tiene cabida una multiplicidad de diggogiti
comportan actividad administrativa de limitacién, junto a una actividad de fomento mas
sofisticada, en la que los poderes publicos asumen una funcion de regulacion, permitiendo el
protagonismo de los sujetos privados en la consolidacion de la produccion de energia
procedente de fuentes renovables, y, en su caso, previendo la concurrencia de esta produccién
en el mercado liberalizado de las energias, de forma que el consumidor también puetta ostent
un cierto protagonismo, cuando tiene la opcién de decidir a favor de estas energias.

Los Estados Miembros puedan, asi, conectar los sistemas de apoyo por los que opten y
computar la produccion de energia a partir de fuentes renovables, al modo de los llamados
mecanismos de flexibilizacion y/o compensacién caracteristicos del mercado de erdisiones
CO2, propiciando, como sefiala el Prof. SANZ RUBIALES (2010), un “sistema de créditos de

energias renawles”, a través de la transferencia estadistica entre los Estados Miembros, o los
proyectos conjuntos (arts. 6 y 7 Directiva, respectivamente).

Junto a ello, en los términos del art. 2.k) de la Directiva, el sistema de apoyé para
promover el usale la energia procedente de fuentes renovables “gracias a la reduccion del

®DOUE L 140, de 5 de junio de 2009. La Directiva recoge expresamente coofgelivo obligatorio
que el 20% de la energia producida en la Unién Europea proceda de faratebles con el horizonte
temporal de 2020 (y un 10% para el sector transporte), tal y copandi®l art. 1 de la norma. Esta
Directiva modifica y deroga, a su vez, las Directivas 2001/77/CE y 2003/3gi&Ehabian sido las
referencias normativas en la materia que nos ocupa.
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coste, aumentando el precio de su venta o el volumen de energia renovable adquirida mediante
una obligacion de utilizar energias renovables o mediante otras medidas”, consistiendo en

ayudas de inversion, exacciones o desgravaciones, devoluciones de impuestos, sistemas de
apoyo a la obligacién de utilizar energias renovables, al modo de los certificdes,

sistemas de apoyo directo a los precios etc...En consecuencia, la Directiva implica, por un lado,

que la promocion de las energias renovables es el cauce impuesto a los Estados |déenbros
lograr los objetivos de incremento de produccion de energia procedente de estas fuentes, y, por
otro, abre la puerta a una variedad de instrumentos (normativos, de incentivo en sentido clasico
o de control, mediante la certificacion de determinada produccion de enewgiag)ngctan, a
nuestro juicio, con un concepto cualificado de direccion indirecta de los ciudadanos por los
poderes publicos, para el logro de determinados objetivos caracteristica elelofdMORA,

2010).

La cuestion que se plantea, entonces, es si estas formulas de promocion del recfusotadas
renovables de energia se proyectan en nuestro Ordenamiento, dado el protagonisramdel sist
de primas a la produccion de energia eléctrica, sobre todo, en régimen egpegaal,sin
embargo, parece estar desmantelandose, ante el huevo sistema de retribucién previdto en el a
30 Ley 54/1997, de 27 de noviembre, tras la reforma operada por el Real Decretdalsy 9/

de 12 de julio, por el que se adoptan medidas urgentes para garantizar lidaabstifdnciera

del sistema eléctriéo

2. La ordenacion juridico-administrativa de las energias renovables en el sistema

espafiol: hacia el desmantelamiento de un inicial régimen juridico de estas energias

Lo expuesto hasta ahora en el nivel Europeo no ha tenido reflejo en nuestronrdtna

entre otras razones, porgue no existe un titulo competencial claro que atribuya las camspetenci
de esta regulacién al Estado o a las Comunidades Autdbnomas; antes al contrariestata
perspectiva de la ordenacion del sector energético (art. 149.1.25 Constitucién Espafiola), como
desde la perspectiva de la legislacién ambiental (art. 149.1.23 CE), Estado y Comunidades
Auténomas comparten competencias, correspondiendo al Estado el establecimiento de las bases
en unay otra materia.

La consecuencia de lo anterior, es una regulacion fragmentaria, en el marco de la ordenacion del
sector eléctrico, fundamentalmente, en lo que al Estado se refiere, con un papel menor para la
componente ambiental de estas energias. Y un modelo desigual en el nivel de las Comunidades
Auténomas, porque no todas han legislado en esta materia con igual intensidad, y no todas han
utilizado los mismos instrumentos (MORA, 2010).

Asi, en lo que al Estado se refiere, las energias renovables son objeto de reguldaifeypor
54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico en dos niveles diferentes;: @sauanto

al reparto de competencias que sobre el sector eléctrico concreta la propia Leglagién r

con el establecimiento de un régimen econdmico particular para aquellas iorstslague
utilicen tecnologias renovables y tengan una potencia inferior a 50MW, ecasgyguedaran
excluidas, como ya hemos sefialado, del régimen ordinario aplicable a las actividades de
suministro eléctric para pasar a formar parte del llamado régimen especial. En este (ltimo

* BOEnum. 167, de 13 de julio.
®El Art. 1.1 LSE, al establecer el ambito objetivo de la misma, dispone que lasaaletsvidestinadas al
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sentido, el Estado habia regulado el régimen especial de produccion de energia epaotiica a
de fuentes renovables (también de la cogeneracion y residuos) en el Real Decreto G#d/2007,
25 de mayo, y habia articulado un sistema de retribucion especifica para la enetgiaad
partir de la tecnologia solar fotovoltaica a través del Real Decreto 1888/86 26 de
septiembre, para aquellas instalaciones posteriores a la fecha limiteébdeicet prevista en el
Real Decreto anterior, estableciendo en ambos casos un sistema de primas unsaatadaehs
cumplimiento de determinados requisitos técnicos para las instalaciones en cuestion,
previendo la prioridad de esta produccion en el acceso a la red para swudidstriy
evacuacion. En cierta medida, se trataba de crear un régimen de retribucion aestable
capacidad para hacer atractiva la produccién de energias a partir de fuentes renovables.

Junto a ello, la regulacién de las energias procedentes de estas fuentes habjetside una
planificacion indicativa, de grandes objetivos, que quedaba subordinada nifiaggién de
estructuras relacionadas con la produccion de energia eléctrica en general, cter cara
vinculante. En todo caso, y ello es lo que interesa destacar, las energias renovables ao han sid
objeto de regulacion especifica en el nivel del Estado y la Directiva de FaediaEnergias
Renovables se ha incorporado fundamentalmente a nuestro Derecho a través de la aprobacion
del Plan de Accién Nacional de Energias Renovables 2011-2020, aprobado el 30 de junio de
2010, que, sin embargo, a nuestro juicio, cumple una funcién limitada, por su contenido
indicativo, ya que la bateria de medidas que contempla, pese a la identificacion de plazos para
su ejecucion y los sujetos responsables de su adopcién, no prevé medidas concretas de
actuacion, y no efectia una reordenacion del sector orientada a los sistemas de apoyo en la
direccién propuesta.

Es mas, el sistema de primas previsto para la retribucién de la produccién de enerdémigroce
renovables, aun cuando haya sido objeto de criticas, conectaba con el concepto dado por la
Directiva de los sistemas de apoyo; sin embargo, desde la reforma de 2013, se ha previsto un
sistema de retribucién desconocido, que no permite establecer una politica de fbenkasto
energias renovablesasado en la “rentabilidad razonable de la instalacion”, cuyos criterios,

aun no determinados por el Gobierno, pueden llevar a la situacion ilégica de que larinvers
realizada por los promotores de esta produccion de energia, sea financiada conpepiosos

o alcance valores negativos, haciendo de todo punto imposible el aludido fomento de las
energias renovables. En este sentido, se argumenta que es necesario compensar el “déficit

tarifario” sufrido por las grandes empresas del mercado eléctrico al tener que asumir el régimen
especial de produccion de energia cuando procede de fuentes renovables, planteandose, en
definitiva una situacion de regresién en cuanto al apoyo de esta produccién si, fimakhent
consumidor final ha de asumir el encarecimiento de la energia, y ello directamentado a

la situacion de escasa competencia que existe en este mercado

suministro de energia eléctrica, consisten en su “generacion, transporte, distribucion, servicios de recarga
energética, comercializacion e intercambios intracomunitarios e internacionales, aslacgestion
econdmica y técnica del sistema eléctrico”.

6 Téngase en cuenta el Informe 18/2013, de 4 de septiembre, de la Comis@maNde la Energia, en
relacién con la propuesta de Real Decreto por el que se regula la actividad uliprode energia
eléctrica a partir de fuentes renovables, cogeneracion y residuos, accegitle.ene.esvisitada el 20
de octubre de 2013.

"véase el articulo publicado en El P&to diagndstico del problema eléctricel 15 de septiembre de
2013, accesible en
http://economia.elpais.com/economia/2013/09/13/actualidad/1379065989 627693.html

XII'INITI Conference Huelva 2013 4


http://www.cne.es/
http://economia.elpais.com/economia/2013/09/13/actualidad/1379065989_627693.html

En contraposicion con la ordenacion estatal de las energias renovables, hemos de reconocer un
mayor esfuerzo por parte de las Comunidades Autbnomas en crear un régidien g¢stable

de las mismas, aunque, como ya hemos dicho, con desigual resultado, si bien con una mayor
presencia de la componente ambiental.

Asi, las Comunidades Autbnomas de Andalucia, Castilla-La Mancha y Murcia, han regulado a
través de leyes de cabecera el sector que nos ocupa, dando carta de naturaleza a una auténtica
politica autonémica de fomento de las energias renovables, pues buena parte de las
disposiciones previstas se orientan a la articulacion de mecanismos que promuevan la
produccién de energia a partir de fuentes renovables, incluso en el nivel de autoconsumo. En
este sentido, es llamativa la planificacion efectuada por las Comunidades Auténocoasito

a las instalaciones de produccion de estas energias, pues la misma alcanza un caracter
vinculante que no tiene en el nivel del Estado, por su mayor conexion a la Ordercion d
Territorio, competencia de las Administraciones Autonémicas; el impulseegigeconcede a

los certificados energéticos, o la institucionalizacion de las ayudas y subvencomes,
férmula idonea de generalizacion de la produccién procedente de fuentes renovables.

En otros términos, tanto las Comunidades mencionadas con anterioridad, como el resto de
Comunidades Auténomas, vienen apostando por una determinada orientacién del fomento de
las energias renovables en la que las Administraciones estan en un segundo plano, otorgando un
mayor protagonismo a quienes puedan ser promotores de este tipo de producciéoarengéti

este escenario, las Ultimas medidas aprobadas por el Gobierno en el nialddemortan un

riesgo importante para las politicas autondmicas de fomento de las energias @snovabl
adoptadas hasta el momento, dado el alto nivel de inseguridad juridica creadwoea leor
retribucién de esta actividad.

3. Algunas consideraciones finales sobre las posibilidades de una gobernanza cooperativa
en materia de energias renovables

Teniendo en cuenta las consideraciones realizadas hasta este momento, debemosaronclui
algunas ideas adicionales que demuestran la importancia estratégica de una corractanregul

de estas energias, como pieza de politicas de mayor envergadura como la que representa la
lucha contra el cambio climatico, en las que sociedad y poderes publicos estan directament
implicados:

Asi, en primer lugar, debemos insistir en la idea de que, desde una perspeetimanjir
ambiental, no puede cuestionarse la relevancia de la generalizacion del recursoeegia
procedente de fuentes renovables para lograr el objetivo ambiental de reduccion de las
emisiones de GEI. En este sentido, la concreta ordenacion de este sector a la Rired&a
2009/28/CE, del Parlamento y del Consejo, de 23 de abril, de fomento de las energias
renovables, nos ofrece la posibilidad de acudir a instrumentos diversos de los consitéerados
orden y controlpara atender a las exigencias de la tutela ambiental, conectando con la linea de
evolucion reconocida del Derecho Ambiental mas reciente, consistente en “la ampliacion del

elenco de instrumentos orientados a la proteccion ambiental” (BETANCOR, 2010), sobre la

base de una necesaria colaboracion entre sujetos publicos y privados para logjetivel

comun de reduccion de las emisiones de GEI (MORA, 2012).

En segundo lugar, y por efecto de lo anterior, debe reconocerse la importancia e irlerés de
regulacion de las energias renovables, en la que las exigencias de tutela amhientai lag
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actuacion de las Administraciones Publicas. La cuestion serd, entonces, detarmie@idh e
intensidad de dicha actuacion, a través de un conceptaniem@l como el de “regulacion”,
entendida en términos amplios, de una completa ordenacion de la materia y la determinacién de
las funciones de sujetos publicos y privados. Baste pensar en la importatasareiglas de
funcionamiento del mercado, ante un hecho tan relevante como la compra de energia eléctrica
efectuada directamente por los consumidores a través de la Organizacion de Consumidores y
Usuarios, mediante su participacidén en la correspondiente subasta, de la que resultarlzenefici

la compaiiia “Holalaluz”®, tal y como ha sucedido recientemente en nuestro pais.

Esta dltima afirmacion conecta con la necesidad de valorar la relacistenéxi entre la
regulacion mas reciente de las energias renovables y las exigencias dizaddi@made
actividades y servicios que nos vienen desde el Derecho Europeo. A nuestro juiciogdndahay

de la importancia econémica del sector y, por tatdda oportunidad de plantear un sistema de
control por parte de las Administraciones y de racionalizacién de la produccion g ener

partir de fuentes renovables que consiga una verdadera integracion de procedicoanios,

que poder superar la situacién de actual de superposicién de regulaciones sectoriales que pueden
llegar a desincentivar al promotor de la instalacion, y en la que la opciénetnasdel
consumidor final por la energia procedente de fuente renovable se encuentra en segundo plano
A nuestro juicio, la situacidon es particularmente compleja en nuestro Ordenamierda, hab
cuenta de la confluencia de Estado y Comunidades Autbnomas en la regulacién de estas
energias. Como hemos sefialado, parece oportuno llevar a cabo una revision del rélgisnen de
energias renovables, a través del establecimiento de bases estructurales jgeienitan el
reconocimiento de una auténtica politica en lo que al fomento de las energias rersavables
refiere.

Finalmente, desde una perspectiva mas general para el Derecho Publico, estamos en el
convencimiento de que las energias renovables constituyen un sector o ambitalidedestu

gran relevancia, y ello por los retos que se plantean en torno a como los poderes public
pueden construir el sector en positivo (MORA, 2012), teniendo en cuenta la necesidad de da
entrada a la sociedad en la articulacion del mismo. A nuestro juicio, elhbemeado para las
energias renovables ofrece un enfoque diverso en cuanto a las relaciones entre las
Administraciones y la sociedad, teniendo en cuenta que, por un lado, es preciso ceincretar
papel que le corresponde a la Administracion en un sector liberalizado como el que aps ocup
y, por tanto, conocer los instrumentos que le otorgan una capacidad de regulacién considerable,
sin que actie a través de las formulas tradicionalesrdeno y mandoy, por otro, la
Administracion ha de atender nuevos requerimientos de coordinacion, con otras instancias
administrativas y con el sector privado, puesto que unas y otro comparten oljeivos
satisfacen el interés general, en este caso la generalizacién de las energias remisdindbs

contra el cambio climatico, generando espacios de gobernanza publico-privada, pues ambos
actores, desde sus propios intereses, asumen participacion en el logro de dichos objetivos.

Si, como sefiala el Prof. BARNES, el concepto de gobernanza se vincula a la direccion y
coordinacion de una multiplicidad de sujetos, publicos y privados, “implicados en la realizacion

de determinadas politicas” (BARNES, 2010), la Ordenacion juridica de las energias renovables,
impulsada fundamentalmente, desde la Union Europea, ofrece un espacio claro dengabern
colaborativa que, no obstante, no se comprende aun asi en el Derecho interno de nuestro pais.

8 Véasehttp://www.europapress.es/sociedad/consumo-00648/noticia-holaluzcom-gap@-cmectiva-
ocu-20131021131615.htmtisitada el 21 de octubre de 2013.
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