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Obligaciones de aportacidon al Fondo Nacional de Eficiencia Energética. Actos administrativos de
aplicacidn. Inexistencia de vulneracién del derecho de la Unidn Europea. Actos propios y confianza
legitima. Prestaciones patrimoniales de caracter publico.

En contra de lo que afirma la parte recurrente, la Orden ETU/258/2017 no es una disposicion de caracter
general, sino un acto administrativo de aplicacién, eso si, con destinatario multiple. No tiene contenido
normativo ni vocacion regulatoria sino que, sencillamente, fija y cuantifica las obligaciones de aportacién al
Fondo Nacional de Eficiencia Energética en el afio 2017, aplicando con ello las previsiones de los articulos
69 a 75 de la Ley 18/2014. El hecho de que esta Ley, ademas de la regulacion de caracter general,
albergase también la aplicacién de los criterios y pautas que en ella se establecen para aquel concreto afio
de su entrada en vigor (la Abogacia del Estado lo califica como «autoaplicacion») no confiere naturaleza
normativa a los actos de aplicacion referidos a ejercicios posteriores. Por ello, deben rechazarse como
motivos invalidantes de la Orden impugnada la ausencia de una serie de tramites e informes preceptivos,
exigibles cuando de la elaboracién y aprobacién de una disposicion general se trate, o la ausencia del
tramite de audiencia previsto en el art. 24.1.c) de la Ley 50/1997.

El sistema implantado por la Ley 18/2014 y desarrollado por la Orden impugnada es susceptible de
alcanzar los objetivos establecidos por la Directiva 2012/27/UE, pese a no resultar posible una
comprobacion material efectiva de si los programas financiados por el Fondo cumplen en todo punto las
exigencias de la norma comunitaria y de si los resultados al final de periodo contemplado, que llega hasta
2020, alcanzan plenamente el objetivo de ahorro. Pero tal circunstancia no impide rechazar las objeciones
globales al sistema formuladas por los diversos recurrentes, que consideran el sistema previsto en la Ley
18/2014 y desarrollado por la Orden impugnada contrario a la Directiva o, al menos, que no constituye una
adecuada trasposicion de la misma. A lo cual ha de afiadirse que el control de legalidad queda cumplido
con la verificacion de la aptitud del sistema nacional para cumplir con los objetivos establecidos por la
Directiva y con los requisitos contemplados por la misma a los que se refiere la sentencia dictada por el
Tribunal de Justicia en el asunto C-561/16. El eventual incumplimiento final del objetivo de ahorro o el
incumplimiento de algunas de las exigencias previstas en la Directiva por alguno de los programas de
actuacion podrian constituir, en su caso, una infraccion de las obligaciones derivadas del derecho
comunitario, pero no supondria la contradiccion del sistema implantado por la Ley espafiola con la
Directiva y la consiguiente contrariedad a derecho de la Orden.

En cuanto a la doctrina de los actos propios, la comunicacion a la Comisién no impide a la
Administracion optar por un sistema distinto al tiempo de transponer a nivel interno la normativa de la
Unién, sin que ello, por si mismo, determine la nulidad del modelo elegido. No debe olvidarse que la
normativa nacional que establece como modo principal de ejecucion de las obligaciones de eficiencia
energética un sistema de contribucién anual al Fondo de Eficiencia Energética, ha sido declarada
conforme a la Directiva 2012/27/UE, de 25 de octubre, siempre que se cumplan las condiciones sefaladas
en la STJUE mencionada. El principio de confianza legitima no se aplica a los supuestos de cualquier
tipo de conviccidn psicoldgica subjetiva en el particular, sino cuando dicha «confianza» se funda en signos
0 hechos externos producidos por la Administracion lo suficientemente concluyentes que induzcan a aquél
a confiar en la «apariencia de legalidad» que la actuaciébn administrativa a través de actos concretos
revela.

Las contribuciones financieras al FNEE son obligaciones que revisten la naturaleza de prestaciones
pecuniarias impuestas coactivamente por el poder publico y que se satisfacen a un ente publico sin la
concurrencia de la voluntad del sujeto obligado a su pago, con una finalidad inequivoca de interés publico;
son, por tanto, prestaciones patrimoniales de caracter publico que carecen de naturaleza tributaria,
pues no persiguen una nueva forma de allegar medios econémicos con los que financiar el gasto publico,
aunque tengan como efecto econdmico indirecto el de servir también a dicha financiacion, sino que nos
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hallamos ante una medida adoptada por el Estado al margen de su poder tributario, cuyos destinatarios
son llamados a su cumplimiento no como contribuyentes (en el seno de una relacién juridico tributaria),
sino en el marco de su relacién econdmica con el Estado dentro de un sector regulado como el eléctrico,
relacion de la que pueden surgir tanto derechos como cargas.
PRECEPTOS:
Directiva 2012/27/UE (eficiencia energética), arts. 1, 7 y 20.6.
Constitucion Espafiola, arts. 31y 133.
Ley 50/1997 (Ley del Gobierno), art. 24.
Ley 18/2014, de 15 de octubre, de aprobacién de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad
y la eficiencia, arts. 69 a 75.
PONENTE:
Don Diego Cérdoba Castroverde.
Magistrados:
Don EDUARDO ESPIN TEMPLADO
Don JOSE MANUEL BANDRES SANCHEZ-CRUZAT
Don EDUARDO CALVO ROJAS
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REC.ORDINARIO(c/d) nim.: 455/2017

Ponente: Excmo. Sr. D. Diego Cdrdoba Castroverde

Letrado de la Administracion de Justicia: llmo. Sr. D. Luis Martin Contreras

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccion Tercera

Sentencia num. 368/2020

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Eduardo Espin Templado, presidente

D. José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat

D. Eduardo Calvo Rojas

D23, Maria Isabel Perell6 Doménech

D. José Maria del Riego Valledor

D. Diego Cérdoba Castroverde

D. Angel Ramén Arozamena Laso

En Madrid, a 12 de marzo de 2020.

Esta Sala ha visto en su Seccion Tercera por los magistrados indicados al margen, el recurso contencioso-
administrativo nimero 455/2017, interpuesto por la mercantil Factor Energia, S.A., representada por el procurador
de los tribunales don Antonio Ortega Fuentes, con la asistencia de la letrada dofia Iria Calvifio Garrido, contra la
Orden ETU/258/2017, de 24 de marzo, por la que se establecen las obligaciones de aportacion al Fondo Nacional
de Eficiencia Energética, para el afio 2017.

Han sido partes demandadas la Administracion General del Estado, representada por el Sr. Abogado del
Estado y la mercantil Operadores de Castilla y Ledn A.lLE., representada por la procuradora de los tribunales dofia
Maria Luisa Maestre Gomez y bajo la asistencia letrada de don Manuel Lamela Fernandez.

Ha sido ponente Diego Cérdoba Castroverde.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

El representante legal de la sociedad Factor Energia SA, asistida por la letrada Iria Calvifio Garrido,
interpone recurso contencioso-administrativo contra la Orden ETU/258/2017, de 24 de marzo, por la que se
establecen las obligaciones de aportacion al Fondo Nacional de Eficiencia Energética en el afio 2017.

El recurso se funda en los siguientes motivos:

1° La orden recurrida es nula por prescindir totalmente del procedimiento legalmente establecido.
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Considera que dicha Orden es un reglamento de naturaleza ejecutiva que desarrolla, ejecuta y completa
los preceptos contenidos en la Ley 18/2014, en concreto los articulos 70.1 y 75.5, y que en su elaboracion no se
han cumplido los requisitos del procedimiento previstos para la elaboracion de las normas.

En primer lugar, denuncia que el trdmite de audiencia concedido fue de diez dias, incumpliendo lo
dispuesto en el art. 24.1.c) de la Ley 50/1997, del Gobierno, que establece un tramite de audiencia durante un
plazo razonable no inferior a quince dias. En segundo lugar, considera que no se han solicito los informes o
dictimenes preceptivos, exigidos en el art. 24.1.b) de la Ley del Gobierno, entre ellos el dictamen del Consejo de
Estado.

2° La Orden recurrida en contraria al derecho de la Unién Europea al vulnerar lo dispuesto en la Directiva
2012/27/UE.

La citada Directiva, a tenor de lo dispuesto en sus articulos 7 y 20.6, impone a los Estados miembros la
obligacién de crear un sistema de obligaciones de eficiencia energética en el que, entre otras, las empresas
minoristas de venta de energia implemente las medidas de eficiencia energética necesarias para cumplir con los
objetivos de ahorro a nivel de usuario final y solo subsidiariamente pueden permitir (no obligar) a las empresas
minoristas de venta de energia a realizar una aportacion al FNEE que sea equivalente a las obligaciones de
ahorro establecidas y asi liberarse de sus obligaciones de cumplimiento. De forma que la Directiva disefia un
sistema de ahorro basado en dos niveles: un primer nivel de obligado cumplimiento para los Estados miembros y
los operadores obligados que debe permitir alcanza el ahorro energético previsto y un segundo nivel optativo y
complementario en el que se podra establecer que los obligados puedan cumplir con sus obligaciones de
eficiencia energética mediante la contribucién a un Fondo Nacional de Eficiencia Energética. Sin embargo, el
Estado Espafiol ha configurado un sistema inverso al establecido por la Directiva imponiendo de los operadores
obligados la contribucién al FNEE como Unico medio para cumplir con sus obligaciones de eficiencia energética y
tan solo ha previsto la posibilidad de crear a futuro un sistema de cumplimiento real de estas obligaciones
mediante certificados de ahorro energéticos.

Espafia, mediante el Plan Nacional de Accidn de eficiencia energética 2014-2020, informo a la Comision
Europea, con fecha 30 de abril de 2014 que el FNEE se creaba como complemento al sistema nacional de
obligaciones de eficiencia energética. Y asi mismo en el informe a la Comision de la forma en la que pensaba
transponer la Directiva 2021/27/UE que se permitiria que las partes obligadas pudiesen optar por cumplir con las
obligaciones que se deriven del sistema mediante una contribucién al Fondo Nacional de Eficiencia Energética con
las cantidades que se determinen.

Por ello considera, en atencion a los principios de aplicabilidad directa y primacia del derecho comunitario,
procede anular la Orden impugnada o, en su caso, proceder al planteamiento de una cuestién prejudicial ante el
TJUE.

3° Nulidad de la Orden por ser contraria a los actos propios y al principio de confianza legitima.

La Administracion escogié imponer a los sujetos la obligacion de contribucién al FNEE para el afio 2017
con la aprobacién de la Orden recurrida, optando por no desarrollar el sistema de certificados de ahorro
energéticos previsto en la Ley 18/2014, por lo que, el hecho de dos después de aprobar la Ley 18/2014 se
apruebe la Orden recurrida, en contra de lo informado por Espafia a la Comisién supone una quiebra del principio
de los actos propios de la Administracion.

Y, ademas, la quiebra del principio de confianza legitima de los sujetos obligados que confiaron, cuando
se aprobo la Ley 18/2014 que se desarrollaria reglamentariamente el sistema de certificados para cumplir con los
objetivos de la Directiva 2012/27/UE, y llevaron a cabo sus previsiones conforme a la informacién proporcionada
por Espafia a la Comision.

4° La Orden recurrida es contraria a derecho por cuanto configura los elementos esenciales de un tributo
vulnerando el art. 31 de la CE.

Argumenta que la aportacion al FNEE disefiada por el Real Decreto-ley 8/2014 y la Ley 18/2014, y el
posterior desarrollo por la Orden impugnada, suponen una flagrante violacion del principio de reserva de ley en
materia tributaria, tanto desde el punto de vista formal como material.

Considera que la obligacién de aportacion econdmica constituye, en realidad, un impuesto para financiar
las iniciativas del Estado en materia energética cuyos sujetos pasivos son las empresas comercializadoras de gas
y electricidad y que grava la venta de energia eléctrica. Entiende que la configuracion de este tributo vulneraria el
principio de reserva de ley tributaria, pues no es admisible que una norma con rango inferior a la ley ni la figura del
decreto ley configure los elementos esenciales de un tributo. Y en el caso que nos ocupa, los elementos
esenciales han sido regulados por la Orden recurrida, configurando: el hecho imponible (la obligaciéon de ahorro
anual que corresponde a cada sujeto obligado en el 2017 sobre sus respectivas ventas de energia del afio 2015)
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la base imponible (se obtiene al repartir el objetivo de ahorro anual del afio 2017 entre los sujetos obligados
proporcionalmente calculado a partir de los volimenes de ventas de energia correspondientes al afio 2015) el tipo
de gravamen (la equivalencia econémica calculada para el periodo de aplicacion correspondiente al afio 2017).

La configuracion normativa de este tributo imposibilita que el obligado tributario pueda conocer de
antemano como sera determinada su cuota tributaria, maxime cuando estos criterios son aprobados con caracter
anual, siendo modificados de un ejercicio a otro.

La Orden recurrida es contraria al principio de reserva de ley tributaria, art. 133 de la CE y art. 8 de la LGT.
Y el impuesto regulado vulnera el principio de capacidad econdémica, pues establece una cuota de ingresos
partiendo del volumen de ventas del consumidor final cuando la capacidad real para contribuir la determinan los
beneficios netos y no el volumen de ventas.

5° La Orden recurrida vulnera lo dispuesto en el articulo 9.3 de la Constitucidn por ser retroactiva.

La Orden recurrida establece la obligacion de realizar una contribucion econémica para el 2017, pero para
cuantificar la contribucion utiliza la cifra de ventas a clientes finales del afio 2015, por lo que resulta contraria al
principio de irretroactividad en cuanto toma como elemento determinante de la cuantificacion de la aportacion
circunstancias ocurridas en el pasado.

Segundo. El Abogado del Estado se opone a la demanda.

- Por lo que respecta a los pretendidos defectos de tramitacién en la Orden Ministerial, la demandante
parte de que la misma es una disposicién de caracter general, pero se trata, en realidad, de un mero acto de
aplicacién plarimo, tal y como resulta de su propio contenido y, en cuanto a tal, sujeta a los tramites de la Ley
30/1992 que han sido respetados. No hay ninguna innovacion, y se limita a fijar, conforme a lo dispuesto en la
propia Ley, las obligaciones de aportacion al Fondo Nacional de Eficiencia para 2017, delimitando sus elementos
cuantitativos, explicitando la metodologia seguida para tal cuantificaciéon y concretando los sujetos obligados,
dentro de los parametros fijados por la Ley.

- Por lo que respecta a la correcta transposicion de la Directiva. El art. 20 de la Directiva confiere
inequivocamente a los Estados la opcion de crear el Fondo que nos ocupa y de disponer que se cumplan los
objetivos de ahorro mediante la realizacion de aportaciones al mismo por los sujetos obligados, y lo hace sin carga
de subsidiariedad ni residualidad alguna, siendo una opcién de obtencién de un mecanismo de financiaciéon para
las medidas de ahorro energético perfectamente razonable en el marco de evaluacién de cuales sean los
instrumentos mas eficientes.

- Por lo que respecta a la pretendida infraccion del principio de confianza legitima y de los actos propios.

Razones de urgencia y de eficacia administrativa plenamente respaldados por la Directiva justificaron la
adopcion de este sistema.

La rapidez de comenzar con acciones que computen ahorros frente a la lentitud de desarrollar y poner en
marcha un sistema de certificados, recogida en el PreAmbulo de la ley 8/2014, aconsejaron la implementacion de
este sistema.

- Por lo que respecta a la presunta infraccion de los principios reguladores de los tributos, la parte
demandante se basa de que la aportacibn que nos ocupa es un tributo, sin considerar que existen otras
prestaciones patrimoniales de caracter publico que no son tributarias a las que no le son de aplicacién los
principios que rigen el sistema tributario. No estamos ante un tributo sino ante una prestacion patrimonial de
caracter publico, pues la aportacién que nos ocupa, no se destina al sostenimiento de los gastos publicos con
caracter general, mediante su ingreso en el Tesoro publico, sino que se afecta a un concreto fin publico,
ingresandose como depasito.

A las prestaciones patrimoniales de caracter publico le es de aplicacién del principio de reserva de ley,
pero los principios que la Constitucion consagra en el art. 31.1, que operan como criterios inspiradores del sistema
tributario, son exigibles, aunque con diferente intensidad, respecto de las prestaciones patrimoniales de naturaleza
no tributaria.

En cuanto a la presunta infraccion del principio de capacidad econdémica por la utilizacién como parametro
las ventas y no los beneficios, afirma que dicho principio no es aplicacién porque no estamos ante un tributo. En
todo caso, afiade que, incluso en el ambito tributario, las ventas han sido utilizadas como indicio de capacidad, por
ejemplo, en las tributaciones modulares de los auténomos, asi que no existe disociacion con el principio de
capacidad econdmica que se pretende de contrario. Pero es que, ademas, la utilizacién de las ventas como criterio
que, aplicando la equivalencia financiera, resulte el montante de la aportacion, es una exigencia derivada de la
propia Directiva que se transpone, ya que el art. 20.6 sefiala que: "Los Estados miembros podran estipular que las
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partes obligadas puedan cumplir las obligaciones previstas en el articulo 7, apartado 1, contribuyendo anualmente
a un Fondo Nacional de eficiencia energética, en una cuantia equivalente a las inversiones que exija el
cumplimiento de dichas obligaciones”. Y para fijar el montante de las obligaciones del art. 7.1 el propio precepto se
remite a las ventas, al indicar que el objetivo de ahorro "sera al menos equivalente a la consecucion de un nuevo
ahorro cada afio, desde el 1 de enero de 2014 hasta el 31 de diciembre de 2020, del 1,5 % de las ventas anuales
de energia a clientes finales de todos los distribuidores de energia o empresas minoristas de venta de energia, en
volumen, como promedio de los tres afios previos all de enero de 2013".

No es cierto que la Ley deje a la Orden Ministerial la determinacion de los elementos esenciales de la
obligacién que se configura. Es la Ley 18/2014 establece los elementos definitorios de la prestacion que la Orden
Ministerial se limita a aplicar, pues determina los sujetos obligados (art. 69.1 y el Anexo) crea la obligacion de
contribucion financiera ( art. 71.1) y delimita los elementos que definen la aportacion ( art. 69.1, parrafo segundo
respecto del total a repartir, art. 70.1 parrafo segundo en cuanto al factor tenido en cuenta para el reparto
proporcional, art. 71.1 respecto de la conversion de la cuota de ahorro en contribucidn financiera y el célculo de la
equivalencia financiera).

- Por lo que respecta a la pretendia retroactividad prohibida, no existe, pues se trata de la utilizacion de
una metodologia de aplicacién, tomando el legislador como base de calculo un ejercicio anterior (el 2015) pero
para aplicar siempre de futuro la norma, a partir del ejercicio siguiente, por lo que no existe aplicacién retroactiva
de una capacidad pretérita sino solamente un modo de céalculo de una obligacion, en base a datos contrastados
por los érganos competentes

Tercero.

No habiendo sido solicitado el recibimiento a prueba y no estimandose necesaria la celebracién de vista
publica, se emplazé a las partes para que formulasen sus conclusiones, lo que llevaron a cabo la parte actora y la
Administracién demandada mediante sus respectivos escritos.

Cuarto.

Evacuado dicho tramite, se declararon conclusas y quedaron las actuaciones pendientes de sefialamiento
para votacion y fallo, fijandose finalmente al efecto el dia 10 de marzo de 2020, en cuyo acto tuvo lugar,
habiéndose observado las formalidades legales referentes al procedimiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

El representante legal de la sociedad Factor Energia SA, interpone recurso contencioso-administrativo
contra la Orden ETU/258/2017, de 24 de marzo, por la que se establecen las obligaciones de aportacion al Fondo
Nacional de Eficiencia Energética en el afio 2017.

Segundo. Sobre las irregularidades en la tramitacion.

Considera que dicha Orden es un reglamento de naturaleza ejecutiva que desarrolla, ejecuta y completa
los preceptos contenidos en la Ley 18/2014, en concreto los articulos 70.1 y 75.5, y que en su elaboracién no se
han cumplido los requisitos del procedimiento previstos para la elaboracion de las normas. En primer lugar,
denuncia que el tramite de audiencia concedido fue de diez dias, incumpliendo lo dispuesto en el art. 24.1.c) de la
Ley 50/1997, del Gobierno, que establece un tramite de audiencia durante un plazo razonable no inferior a quince
dias. En segundo lugar, considera que no se han solicito los informes o dictamenes preceptivos, exigidos en el art.
24.1.b) de la Ley del Gobierno, entre ellos el dictamen del Consejo de Estado.

Por lo pronto debemos sefialar que, en contra de lo que afirma la parte recurrente, la Orden ETU/258/2017
no es una disposicidon de caracter general sino un acto administrativo de aplicaciéon, eso si, con destinatario
multiple.

En efecto, la mera lectura de su preambulo, asi como de los dos apartados de su parte resolutiva o
dispositiva y de sus anexos | y Il, permite constatar que la Orden impugnada no tiene contenido normativo ni
vocacién regulatoria sino que, sencillamente, fija y cuantifica las obligaciones de aportacién al Fondo Nacional de
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Eficiencia Energética en el afio 2017, aplicando con ello las previsiones de los articulos 69 a 75 de la Ley 18/2014,
de 15 de octubre, de aprobacion de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y eficiencia.

Puede inducir a confusidn el hecho de que figure en el expediente administrativo una llamada "memoria de
andlisis de impacto normativo"; pero, se trata de un mero error en la denominacion de ese documento, pues, en
realidad, es una exposicion justificativa (motivacion) de un acto de aplicacién que se agota en si mismo y que,
como decimos, carece de contenido normativo y no alberga, por tanto, una regulacién con vocacién de
permanencia en el tiempo.

La afirmacion de que la Orden ETU/258/2017 es un acto de aplicacién y no una norma tampoco queda
desvirtuada por el hecho de que para el afio anterior (2014) fuese la propia Ley 18/2014, de 15 de octubre, la que
en su Anexo Xll dejé fijadas las aportaciones que debian realizar los sujetos obligados al Fondo de Eficiencia
Energética. Sucede que la citada Ley, después de establecer, con un incuestionable caracter normativo, la
regulacion del sistema nacional de obligaciones y del Fondo Nacional de Eficiencia Energeética (articulos 69 a 74),
fija por si misma, en el articulo 75, los parametros aplicables para el afio 2014 -objetivo de ahorro y equivalencia
financiera- y cuantifica, en el Anexo-Xll, las aportaciones al Fondo de Eficiencia Energética que debian realizar los
sujetos obligados para ese afio 2014. Pero el hecho de que la Ley 18/2014, ademas de la regulacion de caracter
general, albergase también la aplicacion de los criterios y pautas que en ella se establecen para aquel concreto
afio de su entrada en vigor (la Abogacia del Estado lo califica como "autoaplicacion") no confiere naturaleza
normativa a los actos de aplicacion referidos a ejercicios posteriores. Es la propia Ley 18/2014 (articulo 70.1) la
que establece que para los ejercicios posteriores -afios 2015 y siguientes- el objetivo de ahorro anual, asi como
los porcentajes de reparto entre los sujetos obligados, las cuotas u obligaciones de ahorro resultantes y su
equivalencia financiera "[...] seran fijados anualmente mediante orden del Ministro de Industria, Energia y Turismo,
previo acuerdo de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos y previo informe del Instituto
para la Diversificacion y Ahorro de la Energia".

Por tanto, la Orden impugnada encuentra respaldo expreso y directo en el articulo 70.1 de la Ley 18/2014;
y la referencia que alli se hace a la necesidad de un informe previo del IDAE, sin aludir en cambio a los demas
informes y trdmites que se exigen en el procedimiento de elaboracion de normas reglamentarias ( articulo 24 de la
Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno) no viene sino a corroborar la apreciacion de que la Orden
impugnada no es una disposicion de caracter general sino un acto de aplicacion.

Es por ello que, deben rechazarse como motivos invalidantes de la Orden impugnada la ausencia de una
serie de tramites e informes preceptivos, exigibles cuando de la elaboraciéon y aprobacion de una disposicion
general se trate, o la ausencia del tramite de audiencia previsto en el art. 24.1.c) de la Ley 50/1997.

Tercero. Sobre la pretendida vulneracion del derecho de la Unién Europea: la Directiva 2012/27/UE.

La demanda considera que la Directiva 2012/27/UE, a tenor de lo dispuesto en sus articulos 7 y 20.6,
impone a los Estados miembros la obligacién de crear un sistema de obligaciones de eficiencia energética en el
que, entre otras, las empresas minoristas de venta de energia implemente las medidas de eficiencia energética
necesarias para cumplir con los objetivos de ahorro a nivel de usuario final y solo subsidiariamente pueden
permitir (no obligar) a las empresas minoristas de venta de energia a realizar una aportacion al FNEE que sea
equivalente a las obligaciones de ahorro establecidas y asi liberarse de sus obligaciones de cumplimiento. De
forma que, la Directiva disefia un sistema de ahorro basado en dos niveles: un primer nivel de obligado
cumplimiento para los Estados miembros y los operadores obligados que debe permitir alcanza el ahorro
energético previsto y un segundo nivel optativo y complementario en el que se podra establecer que los obligados
puedan cumplir con sus obligaciones de eficiencia energética mediante la contribucién a un Fondo Nacional de
Eficiencia Energética. Sin embargo, el Estado Espafiol ha configurado un sistema inverso al establecido por la
Directiva imponiendo de los operadores obligados la contribucion al FNEE como Gnico medio para cumplir con sus
obligaciones de eficiencia energética y tan solo ha previsto la posibilidad de crear a futuro un sistema de
cumplimiento real de estas obligaciones mediante certificados de ahorro energéticos.

Por ello considera, en atencion a los principios de aplicabilidad directa y primacia del derecho comunitario,
procede anular la Orden impugnada o, en su caso, proceder al planteamiento de una cuestion prejudicial ante el
TJUE.

A) Planteamiento.
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Mediante autos de 25 de octubre y 28 de diciembre de 2016 esta Sala planted una cuestion prejudicial
ante el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, con cinco preguntas que afectaban a dos cuestiones que se
consideraban esenciales para valorar la compatibilidad del sistema nacional de eficiencia energética con la
Directiva 2012/27/UE. Las cuestiones gque suscitaban dudas eran las siguientes:

a) si constituia una transposicion adecuada de dicha Directiva un sistema que establecia como forma
prioritaria de cumplir con las obligaciones de dicha Directiva la previsién de una contribucién econémica (la cual se
destinaria a planes de eficiencia energética) o, en su caso, mediante la acreditacion del ahorro conseguido segun
una normativa cuyo desarrollo era discrecional para el Gobierno (preguntas 1-3), y

b) si era compatible con dicha Directiva la imposicion de las obligaciones de ahorro energético sélo a una
parte de los sujetos de los sectores de gas y electricidad y, en caso afirmativo, la necesidad de justificacion de tal
decision (preguntas 4-5).

B) La decision del TJUE.

Ambas cuestiones han recibido una respuesta positiva del Tribunal de Justicia, si bien condicionando la
compatibilidad del sistema espafiol a la comprobacién por parte de los tribunales nacionales del cumplimiento de
ciertas condiciones. Vamos seguidamente a detallar esta respuesta del Tribunal de Justicia para ver las
consecuencias de la misma sobre las dos principales alegaciones sustantivas formuladas en la generalidad de los
numerosos recursos entablados contra la Orden 289/2015, de 20 de febrero.

Ello nos permite abordar la conformidad de nuestro ordenamiento con dicha Directiva, al sustituir la
obligacién de ahorro energético por una contribucion econdémica a un fondo para financiacion de planes de
eficiencia.

Tras resumir las razones que han llevado a esta Sala a formular las tres primeras preguntas, el Tribunal de
Justicia les da una respuesta conjunta, sefialando en primer lugar que la Directiva 2012/27, en su considerando
20, ha querido reconocer a los Estados miembros "una amplia facultad de apreciacion en la determinacion de los
medios adecuados para alcanzar los objetivos de eficiencia energética fijados en el articulo 1, apartado 1, de esta
Directiva", ya que la misma "tiene por objeto establecer a nivel de la Unién unos principios generales que
constituyan un marco para la reduccion del consumo de energia, dejando en manos de los Estados miembros la
decisién sobre la manera de aplicar tales principios. Por lo tanto, la Directiva 2012/27 pretende Unicamente
establecer, como indica en su articulo 1, un marco comun de medidas para el fomento de la eficiencia energética
dentro de la Unidn a fin de asegurar la consecucion del objetivo de un incremento de un 20% de la eficiencia
energética de la Union para 2020 y de preparar el camino para mejoras ulteriores de eficiencia energética mas alla
de ese afio".

Ahora bien, en el marco de esa amplia libertad otorgada a los Estados miembros para cumplir el mandato
de la Directiva, el Tribunal de Justicia constata que de un examen conjunto de los articulos 7, apartados 1 a 4, y
20, apartado 6, de la Directiva, se deriva que para que un sistema quede comprendido en el &mbito de aplicacion
del articulo 7, debe contemplar medidas de ahorro que las empresas afectadas puedan aplicar ellas mismas a sus
clientes finales (paragrafo 27), lo que no sucede en el caso espafiol. Por tanto, la obligacion de contribuir sin
posibilidad de alternativa sélo es compatible con la Directiva "si puede considerarse una de las otras medidas de
actuacion en el sentido del articulo 7, apartado 9, de la Directiva" (par. 29).

El apartado 9 del articulo 7 prevé, en efecto, que

"Como alternativa a la imposicién de un sistema de obligaciones de eficiencia energética en virtud del
apartado 1, los Estados miembros podran optar por otras medidas de actuacién para conseguir ahorros de energia
entre los clientes finales, siempre que tales medidas de actuacion cumplan los criterios establecidos en los
apartados 10 y 11. La cantidad anual de nuevos ahorros de energia obtenidos de esta manera sera equivalente a
la cantidad de nuevos ahorros de energia exigida en los apartados 1, 2 y 3. Siempre que se mantenga la
equivalencia, los Estados miembros podran combinar los sistemas de obligaciones con otras posibles medidas de
actuacion, como los programas nacionales de eficiencia energética”.

Como puede observarse, la Directiva condiciona la validez de las alternativas al cumplimiento de los
criterios establecidos en los apartados 10 y 11 del precepto y a la equivalencia de los ahorros de energia
obtenidos con los contemplados en el sistema contemplado directamente por la Directiva en los apartados 1 a 3
del articulo 7. Debemos pues confrontar el sistema establecido por la Orden impugnada para ver si cumple tales
exigencias y puede, en consecuencia, ser conceptuado como un sistema alternativo a la obligacion prevista de
forma primaria por el articulo 7 de la Directiva.
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La Directiva facilita esta tarea de comprobacion al enumerar en el propio apartado 9 del articulo 7 y a titulo
de ejemplo, una lista no exhaustiva de posibles medidas de actuacion. Dentro de esta enumeracion de posibles
medidas alternativas, la letra b) se refiere a "mecanismos e instrumentos financieros o incentivos fiscales que
induzcan a la aplicacion de tecnologias o técnicas eficientes desde el punto de vista energético y que den lugar a
una reduccion del consumo de energia de uso final" que puede comprender sin esfuerzo al sistema implantado por
el gobierno espafiol. En efecto, el fondo nacional de eficiencia energética encaminado a financiar planes y
medidas de ahorro por parte de los sujetos obligados puede sin duda considerarse como un mecanismo financiero
gue da lugar a una reduccion del consumo de energia de uso final.

Sin embargo, que el sistema espafiol pueda considerarse comprendido en la enumeracion de las medidas
alternativas no evita la necesaria comprobacion de si cumple con los requisitos establecidos en los apartados 10 y
11 del articulo 7, segln establece el parrafo primero del apartado 9 y recuerda el Tribunal de Justicia en el fallo de
su sentencia. El tenor de dichos apartados es el siguiente:

"10. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 11, los criterios que se seguirdn para determinar las
medidas de actuacidn que se adopten en virtud de lo dispuesto en el apartado 9, parrafo segundo, y en el articulo
20, apartado 6, seran los siguientes:

a) las medidas de actuacion estableceran como minimo dos periodos intermedios hasta el 31 de diciembre
de 2020 y buscaran alcanzar el nivel de ambicién previsto en el apartado 1;

b) se definiran las responsabilidades de cada una de las partes encargadas, partes participantes o
autoridades publicas responsables de la ejecucion;

c) el ahorro que haya de conseguirse se determinard de forma transparente;

d) la cantidad de ahorro exigida o que haya de conseguirse por medio de la medida de actuacion se
expresard en términos de consumo de energia final o primaria, utilizando para ello los factores de conversion
previstos en el anexo IV;

e) el ahorro de energia se calculara aplicando los métodos y principios previstos en el anexo V, puntos 1y
2;

f) el ahorro de energia se calculara aplicando los métodos y principios previstos en el anexo V, punto 3;

g) a menos que no sea viable, las partes participantes presentaran un informe anual, que se hara publico,
sobre el ahorro de energia conseguido;

h) se supervisaran los resultados y se adoptaran las medidas oportunas en caso de no progresarse
adecuadamente;

i) se establecera un sistema de control que comprenda también una verificacion independiente de una
parte estadisticamente significativa de las medidas de mejora de la eficiencia energética, y

j) todos los afios se publicaran datos sobre la tendencia anual del ahorro de energia.

11. Los Estados miembros velaran por que la tributacion a que se refiere el apartado 9, parrafo segundo,
letra @), se ajuste a los criterios enumerados en el apartado 10, letras a), b), c), d), ), h) y)).

Los Estados miembros velaran por que las reglamentaciones y acuerdos voluntarios que se contemplan
en el apartado 9, parrafo segundo, letra c), se ajusten a los criterios enumerados en el apartado 10, letras a), b),
c),d),e), 9),h),)yj.

Los Estados miembros velaran por que las demas medidas de actuacion que se contemplan en el
apartado 9, parrafo segundo, y el Fondo Nacional de Eficiencia Energética a que se refiere el articulo 20, apartado
6, se ajusten a los criterios enumerados en el apartado 10, letras a), b), ¢), d), €), h), ) yj)".

Un primer examen de los requisitos enumerados en el apartado 10 muestra con claridad que son de muy
distinto caracter: la mayor parte de ellos establecen exigencias concretas de las medidas de ahorro (letras a, d, €,
f), otros se refieren a criterios de alcance mas general (principio de transparencia, letra c), y otros, en fin, aluden a
previsiones de supervision y control mas que a las medidas de ahorro propiamente dichas (letras b, g, h, i, j).
También se comprueba que se trata de requisitos pensados para planes o medidas de ahorro de energia
concretos encaminados a que los sujetos obligados alcances ahorro de energia "a nivel de usuario final", en los
términos del articulo 7.1, esto es, como el sistema de obligaciones de eficiencia energética establecido como
medida originaria por la Directiva. Ello presenta una dificultad considerable a la hora de comprobar si el sistema
espafiol cumple tales requisitos, puesto que el sistema establecido por la Ley 18/2014 y la Orden impugnada
consiste en la creacién de un fondo para financiar ulteriores planes y medidas de ahorro. Ello quiere decir que por
lo general los requisitos contemplados en el apartado 10 habrian de proyectarse mas sobre tales planes y
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medidas financiados por el fondo de eficiencia que sobre el propio sistema consistente en la creacion de dicho
fondo.

En cuanto al apartado 11, se limita a proyectar gran parte de los requisitos contemplados en el apartado
10 a la tributacion, a los acuerdos voluntarios, al resto de medidas de actuacién contemplados en el apartado 9,
parrafo segundo, asi como al Fondo Nacional de Eficiencia Energética previsto en el articulo 20 de la Directiva
(fondo que en el sistema espafiol se convierte en la medida alternativa equivalente al sistema del articulo 7.1).

Pues bien, el examen de la Orden impugnada lleva a la conclusién de que el sistema implantado por la
misma no puede ser considerado, como se sostiene en los recursos formulados contra la misma, incompatible con
la Directiva o, dicho en otros términos, no puede descartarse su aptitud para alcanzar los objetivos de ahorro
energético que ésta impone. Dos consideraciones llevan a la Sala a esta conclusion.

Por un lado, la previsién de ahorro energético establecido por su articulo primero y, por otro, porque su
compatibilidad con la Directiva deriva en Ultimo término de una serie de medidas y actuaciones cuya realizacion se
ha de producir a lo largo del periodo contemplado en la misma.

En efecto, tal como se justifica en la exposicion de motivos de la Orden impugnada, Espafia ha
comunicado a la Comision Europea un objetivo de ahorro energético destinado a cumplir con el ahorro energético
estipulado por la Directiva para 2020 (15.979 ktep) y en el articulo primero de la disposicién se establece el ahorro
objetivo para 2017, que luego se traduce en una equivalencia financiera que determina la aportacion de cada
sujeto obligado al Fondo Nacional de Eficiencia Energética. De esa manera, la prevision de un objetivo real de
ahorro energético para el cumplimiento de lo previsto en el articulo 7 de la Directiva y su posterior desglose en un
objetivo para 2017 (reconvertido a continuacion en el especifico sistema de aportacion al Fondo implantado por la
Orden) permiten considerar que desde una perspectiva global y a priori, el sistema es idéneo para cumplir con el
objetivo de ahorro energético que requiere la Directiva.

En segundo lugar y como ya se ha advertido, la compatibilidad efectiva del sistema implantado por el
Gobierno no puede verificarse por este Tribunal de forma preventiva, debido a la propia naturaleza de dicho
sistema. Tal como hemos dicho, los requisitos de los apartados 10 y 11 han de proyectarse en realidad sobre los
concretos programas de ahorro que se pongan en marcha mediante la financiacién del Fondo, mas que sobre el
propio sistema de contribucion a un fondo, y la comprobacion de que dichos requisitos son cubiertos por tales
programas no es posible efectuarla en este momento dado el diverso estado en ejecucion y control de los mismos.
Aun asi, el informe elaborado por el IDAE, aportado al proceso mediante diligencia para mejor proveer, ofrece
informacion sobre el destino de las aportaciones efectuadas al Fondo durante los ejercicios 2014, 2015, 2016 y
2017 ofrece informacién suficiente como para entender que la gestién del Fondo y la ejecucién de las lineas de
actuacion que se han emprendido son susceptibles de cumplir con los requisitos materiales y de control exigidos
por la Directiva y puestos de relieve por la sentencia del Tribunal de Justicia.

Asi, la gestion del Fondo se asigna al Instituto para la Diversificacion y Ahorro de la Energia (organismo
responsable de la elaboracion del informe), que es la autoridad responsable en términos del apartado 10.b) del
articulo 7. Asimismo, en el epigrafe "Sobre los requisitos establecidos en el articulo 7, apartados 10 y 11" del
apartado 4 del Informe se da cuenta del cumplimiento de dichos requisitos, con remision en varios de ellos a otros
informes (Informe de respuesta al Proyecto piloto 2017/9257) y a la informacién que se hace publica con caracter
periddico por parte de la Secretaria de Estado de Energia. También se da cuenta de la supervision y control tanto
del Fondo como de las lineas de actuacion y programas para el ahorro de energia.

Del examen de todo lo anterior la Sala llega a la conclusién de que el sistema implantado por la Ley
18/2014 y desarrollado por la Orden impugnada es susceptible de alcanzar los objetivos establecidos por la
Directiva, pese a no resultar posible una comprobacidon material efectiva de si los programas financiados por el
Fondo cumplen en todo punto las exigencias de la norma comunitaria y de si los resultados al final de periodo
contemplado, que llega hasta 2020, alcanzan plenamente el objetivo de ahorro. Pero tal circunstancia no impide
rechazar las objeciones globales al sistema formuladas por los diversos recurrentes, que consideran el sistema
previsto en la Ley 18/2014 y desarrollado por la Orden impugnada contrario a la Directiva o, al menos, que no
constituye una adecuada trasposicion de la misma.

A lo cual ha de afiadirse una importante conclusion y es que el control de legalidad queda cumplido con la
verificacion de la aptitud del sistema nacional para cumplir con los objetivos establecidos por la Directiva y con los
requisitos contemplados por la misma a los que se refiere la sentencia dictada por el Tribunal de Justicia. El
eventual incumplimiento final del objetivo de ahorro o el incumplimiento de algunas de las exigencias previstas en
la Directiva por alguno de los programas de actuacién podrian constituir, en su caso, una infraccién de las
obligaciones derivadas del derecho comunitario, pero no supondria la contradiccion del sistema implantado por la
Ley espafiola con la Directiva 2012/27 y la consiguiente contrariedad a derecho de la Orden 289/2015.
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Frente a lo que ha sostenido la Administracion en algunos de los recursos, entiende la Sala que no es una
cuestion nueva el que el TJUE haya planteado si el sistema espafiol desarrollado por la Orden impugnada puede
caracterizarse como una medida alternativa a la obligacion de eficiencia energética establecida por el articulo 7.1
de la Directiva. En efecto, entendemos que la controversia no ha variado por ello, dado que la impugnacion del
sistema establecido por el legislador espafiol se funda en la incompatibilidad del mismo con la Directiva, y aunque
las partes se refieran preferentemente a las exigencias de la obligacién principal contemplada por el apartado 1
del articulo 7, las medidas alternativas lo son precisamente en tanto que cumplan los requisitos esenciales de
dicha obligacion principal. Asi se deduce de la configuracidn de las posibles medidas alternativas por parte de los
apartados 9, 10 y 11 del articulo 7, que tratan de asegurar la equivalencia de tales alternativas al sistema de
eficiencia energética que el apartado 1 exige implantar a los Estados miembros. Por lo demés, las cuestiones
principales planteadas en la mayor parte de los litigios se centran en la compatibilidad global de un sistema de
contribucion en vez de un sistema de ahorro directo y en la seleccién de los sujetos obligados, cuestion
expresamente contemplada por el TJUE y ampliamente argumentada por las partes en sus respectivos escritos.

Para concluir hemos de sefialar también que si bien los recursos examinados conjuntamente se contraen
a la verificacion de la conformidad de la Orden con la Directiva 2012/27, sin duda la muy reciente aprobacion de la
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo 2018/2002 -posterior, por tanto, a la Orden 289/2015-, que
reforma la anterior Directiva, refuerza la interpretacion mantenida, ya que se afiade un apartado 7 bis que
contempla expresamente la posibilidad de que los Estados miembros decidan que las partes obligadas "cumplan
todos sus requisitos de ahorro o parte de ellos en forma de contribucion al Fondo Nacional de Eficiencia
Energética, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 20, apartado 6". Lo que, en concordancia con lo
decidido por el Tribunal de Justicia, ratifica la conformidad del sistema espafiol con la Directiva 2012/27.

Cuarto. Sobre la vulneracion del principio de actos propios y de confianza legitima.

La parte recurrente solicita la nulidad de la Orden impugnada alegando la infraccion de los principios de
actos propios y de confianza legitima.

Argumenta, en primer lugar, que Espafia inform6 a la Comisién Europea, con fecha 30 de abril de 2014,
que el FNEE se creaba como complemento al sistema nacional de obligaciones de eficiencia energética. Y en el
informe a la Comisidn se decia que la forma en la que pensaba transponer la Directiva 2021/27/UE permitiria que
las partes obligadas pudiesen optar por cumplir con las obligaciones que se deriven del sistema mediante una
contribucién al Fondo Nacional de Eficiencia Energética con las cantidades que se determinen. Y, sin embargo,
opto6 por no desarrollar el sistema de certificados de ahorro energéticos previsto en la Ley 18/2014.

En segundo lugar, alega la infraccion del principio de confianza legitima de los sujetos obligados que
confiaron, cuando se aprobd la Ley 18/2014 que se desarrollaria reglamentariamente el sistema de certificados
para cumplir con los objetivos de la Directiva 2012/27/UE, y llevaron a cabo sus previsiones conforme a la
informacion proporcionada por Espafia a la Comision.

La comunicacién a la Comision no impide a la Administracion optar por un sistema distinto al tiempo de
transponer a nivel interno la normativa de la Unién, sin que ello, por si mismo, determine la nulidad del modelo
elegido. No debe olvidarse que la normativa nacional que establece como modo principal de ejecucion de las
obligaciones de eficiencia energética un sistema de contribucién anual al Fondo de Eficiencia Energética, ha sido
declarada conforme a la Directiva 2012/27/UE, de 25 de octubre, siempre que se cumplan las condiciones
sefialadas en la STIJUE de 7 de agosto de 2018 (asunto C-561/16) a la que antes nos hemos referido.

Por otra parte, esa opcién inicial y el hecho de que fuese comunicada a la Comisién tampoco tiene
relevancia respecto a la actuacion de la empresa recurrente, pues no consta que realizase actuacién alguna para
acomodar su conducta al modelo de certificados de ahorro energéticos y que dicha actuacién le generase algun
tipo de perjuicio. En todo caso, tal y como hemos sefialado en STS n°® 682/2019, de 24 de mayo (rec. 289/2015) el
sistema alternativo de cumplimiento de las obligaciones de ahorro energético que se contempla en el articulo 71.2
de la Ley 18/2014, de 15 de octubre, mediante los denominados "certificados de ahorro energético”, que no ha
sido desarrollado aun reglamentariamente por el Gobierno, vendria a establecer un mecanismo de acreditacion de
los ahorros energéticos conseguidos, en el que no tendria cabida cualquier ahorro logrado sino Unicamente
aquéllos que cumpliesen los requisitos y condiciones que se estableciesen en el correspondiente catdlogo; y que
serian cuantificados mediante los coeficientes de equivalencia de ahorro energético que a tal efecto habrian de
establecerse. No existiendo una regulacion reglamentaria que permita objetivar la acreditacion y cuantificacion de
los ahorros energéticos logrados por cada sujeto obligado, no es posible tomar en consideracién las iniciativas
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aisladas adoptadas a nivel individual para reclamar una suerte de compensacion individualizada, que socavaria la
base misma del sistema instaurado, basado en las aportaciones al Fondo de Eficiencia Energética.

La eventual compensacion por los ahorros energéticos que haya podido lograr mediante actuaciones de
toda indole llevadas a cabo por su propia iniciativa en ejercicios anteriores no tiene cabida en el sistema ni puede
entenderse amparada en esa inicial comunicacion.

Tampoco se aprecia la infraccion del principio de confianza legitima, que como ha sefialado esta Sala en
sentencia de 21 de septiembre de 2000 (recurso 7562/1994, entre otras muchas), no se aplica a los supuestos de
cualquier tipo de conviccién psicolégica subjetiva en el particular, sino cuando dicha "confianza" se funda en
signos o hechos externos producidos por la Administracion lo suficientemente concluyentes que induzcan a aquél
a confiar en la "apariencia de legalidad" que la actuacién administrativa a través de actos concretos revela, y en el
presente caso, no existe una apariencia de legalidad, fundada en hechos concluyentes producidos por la
Administracién, de que unas determinadas y concretas actuaciones de eficiencia energética fueran a ser objeto de
certificacion a los fines del cumplimiento de las obligaciones de ahorro energético, por falta precisamente del
desarrollo reglamentario del articulo 71.2 de la Ley 18/2014 y de la elaboracion por el IDEA del catalogo de los
requisitos y condiciones de las actuaciones concretas objeto de los CAEs, aparte de que la parte recurrente ni
argumenta ni prueba la realizacién de cualquier concreta actuacion de ahorro energético que pudiera hacerse
valer a través de los CAES.

Quinto. Sobre la vulneracion del principio de reserva de ley.

Argumenta que la aportacién al FNEE disefiada por el Real Decreto-ley 8/2014 y la Ley 18/2014, y el
posterior desarrollo por la Orden impugnada, suponen una flagrante violacién del principio de reserva de ley en
materia tributaria, tanto desde el punto de vista formal como material.

Considera que la obligacion de aportacién econdémica constituye, en realidad, un impuesto para financiar
las iniciativas del Estado en materia energética cuyos sujetos pasivos son las empresas comercializadoras de gas
y electricidad y que grava la venta de energia eléctrica. Y los elementos esenciales han sido regulados por la
Orden recurrida.

A) Sobre la naturaleza tributaria de la prestacion patrimonial.

Examinamos seguidamente si la contribucion financiera al Fondo Nacional de Eficiencia Energética, que
resulta del sistema nacional de obligaciones de eficiencia energética, instaurado por los articulos 69 a 75 de la Ley
18/2014, puede considerarse como una prestacion patrimonial coactiva de naturaleza tributaria, es decir, como un
tributo, como sostiene la parte recurrente en su demanda.

El Tribunal Constitucional, en su sentencia 182/1997 (FJ 15), ha definido los tributos, desde la perspectiva
constitucional, como "prestaciones patrimoniales coactivas que se satisfacen, directa o indirectamente, a los entes
publicos con la finalidad de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos" y advierte, con cita de la STC
185/1995, que una interpretacion sistematica de la Constitucion "lleva directamente a no considerar como
sinénimas la expresion 'tributos’ del art. 33.1 C.E. y la mas genérica de 'prestaciones patrimoniales de caracter
publico' del art. 31.3 C.E.", por lo que concluye la STC que citamos que si bien todo tributo es una prestacion
patrimonial de caracter publico, no todas estas prestaciones patrimoniales tienen naturaleza tributaria.

En su sentencia 83/2014 (FJ 3), el Tribunal Constitucional sefiala que una determinada prestacion
patrimonial de caracter publico tendra naturaleza tributaria si "se satisfacen, directa o indirectamente, a los entes
publicos con la finalidad de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos".

Esta misma idea esta presente en la sentencia del Tribunal Constitucional 167/2016, que examind la
conformidad a la Constitucion de la disposicion final tercera del Real Decreto-ley 14/2010, de 23 de diciembre, por
el que se establecen medidas urgentes para la correccion del déficit tarifario del sector eléctrico y que -con dicho
proposito- impuso a determinadas empresas productoras de electricidad unas aportaciones para la financiacion de
planes de ahorro y eficiencia energética para los afios 2011, 2012 y 2013, que presentan caracteristicas similares
a las contribuciones financieras al FNEE que ahora examinamos: se trata, en ambos casos, de obligaciones de
efectuar contribuciones financieras, que revisten la naturaleza de prestaciones pecuniarias impuestas
coactivamente por el poder publico y que se satisfacen a un ente publico sin la concurrencia de la voluntad del
sujeto obligado a su pago, con una finalidad inequivoca de interés publico.

Pues bien, el Tribunal Constitucional ha sefialado en la indicada sentencia 167/2016 (FJ 4), con cita de la
STC 83/2014, que la obligacion regulada en la D.A 32 del RDL 14/2010 constituye una prestacién patrimonial de
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caracter publico, conforme a la figura prevista en el articulo 31.3 CE, ahora bien, "[...] no toda prestacion impuesta
tiene que ser necesariamente una expresion concreta del deber de contribuir del art. 31.1 CE, como sucede
cuando en ella no se persigue derechamente buscar una nueva forma de allegar medios econémicos con los que
financiar el gasto publico, aungque tenga como efecto econdémico indirecto el de servir también a dicha financiacion
[...] sino que nos hallamos ante una medida adoptada por el Estado al margen de su poder tributario (
art.133.1.CE) cuyos destinatarios son llamados a su cumplimiento nho como contribuyentes (en el seno de una
relacién juridico tributaria), sino en el marco [...] de su relacién econémica con el Estado dentro de un sector
regulado como el eléctrico, relacion de la que pueden surgir tanto derechos como cargas que asumir [...]".

La aplicacion de los anteriores razonamientos a la contribuciéon financiera al FNEE que ahora
examinamos, nos lleva a rechazar que la indicada prestacion patrimonial de caracter publico tenga la naturaleza
tributaria que le atribuye la parte recurrente, lo que excluye que deba analizarse a la luz de los principios del
articulo 31.1 CE, sin perjuicio de que quede sometida al principio de reserva de ley consagrado en el articulo 31.3
CE, observado en este caso por el rango de la norma que instituye la obligacion de contribucion financiara al
FNEE.

B) Sobre el principio de reserva de ley para las prestaciones patrimoniales no tributarias.

Se puede afiadir, por su conexién con la cuestiébn anterior, que no existe en este caso infraccion del
principio de reserva de ley exigido por el articulo 31.3. CE para el establecimiento de prestaciones patrimoniales
de naturaleza no tributaria.

En efecto, es una norma de rango legal -la Ley 18/2014- la que define y delimita los elementos
configuradores de la obligacién de ahorro energético cuestionada, al establecer la propia obligacién de ahorro, que
de acuerdo con el articulo 69.1 de la Ley 18/2014 equivale, de forma agregada para el periodo de duracion del
sistema (desde la entrada en vigor del Real Decreto-ley 8/2014 hasta el 31 de diciembre de 2020), al objetivo
asignado a Espafia y a los demas Estados miembros de la Unién por el articulo 7 de la Directiva 2012/27/UE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, que fija tal objetivo sefialando que sera al menos equivalente a la consecucion
de un nuevo ahorro cada afio, desde el 1 de enero de 2014 al 31 de diciembre de 2010, del 1,5% de las ventas
anuales de energia a clientes finales de todos los distribuidores de energia, y que la Exposicion de Motivos de la
Ley 18/2014 cifra en 15.979 ktep de ahorro energético acumulado para para todo el periodo sefalado, segin se
ha comunicado ya a la Comision Europea.

Ademas, la citada Ley 18/2014 establece también: i) los sujetos a quienes se impone las obligaciones de
ahorro energético (articulo 69.1), ii) la metodologia para el reparto del objetivo de ahorro anual entre los sujetos
obligados, en proporcidn a su respectivo volumen de ventas, del que resulta la obligacion de ahorro particular de
cada obligado ( articulo 70.1), iii) la formula de calculo de la contribucién financiera de cada sujeto obligado,
mediante la multiplicacion de su obligacién de ahorro energético particular por un indice de equivalencia financiera
(articulo 71.1), y iv) el ingreso de las aportaciones asi calculadas, con periodicidad trimestral, en el Fondo Nacional
de Eficiencia Energética (articulos 71.1y 74.2).

Por lo demas, es oportuno recordar aqui que la reserva de ley que resulta del articulo 31.3 CE obliga a
gue sea el legislador el que decida el "establecimiento" de prestaciones patrimoniales de caracter publico, pero
admite la colaboracion reglamentaria siempre que ésta "sea indispensable por motivos técnicos o para optimizar el
cumplimiento de las finalidades propuestas por la Constitucion o por la propia ley" y se produzca dicha
colaboracién en términos de subordinacion, desarrollo y complementariedad ( STC 150/2003 y las que alli se
citan). Pero no abundaremos en este punto pues, como ha sefialado esta Sala en diferentes ocasiones en las que
la cuestion se ha suscitado, la Orden ETU/258/2017 no es una disposicion de caracter general sino un acto
administrativo de aplicacién de las previsiones normativas contenidas en la Ley 18/2014.

Sexto. Sobre el caracter retroactivo de la Orden.

La Orden recurrida establece la obligacion de realizar una contribucidon econémica para el 2017, pero para
cuantificar la contribucion utiliza la cifra de ventas a clientes finales del afio 2015, por lo que resulta contraria al
principio de irretroactividad en cuanto toma como elemento determinante de la cuantificacién de la aportacion
circunstancias ocurridas en el pasado.

No se advierte vulneracion de los principios invocados de retroactividad por el hecho de que la norma
disefie un sistema en el que las aportaciones se calculan tomando en consideracién las cifras de ventas de
energia correspondientes a ejercicios anteriores. Las aportaciones previstas en el Real Decreto-ley 8/2014 y en la
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Ley 18/2014 se establecen hacia el futuro, sin perjuicio de que, para determinar la cuota respectiva y la
contribucion proporcional de cada una de las empresas, se utilicen los datos reales ya disponibles, proporcionados
por los 6érganos competentes y por las empresas afectadas, que, l6gicamente, han de estar referidos a ejercicios
anteriores, pues de otra manera se estaria estableciendo un célculo basado en una mera especulacion, sin cifras
reales que lo avalasen.

Séptimo. Costas.

Por todo ello, procede la desestimacién del recurso contencioso-administrativo. No obstante, de
conformidad con lo previsto en el articulo 139.1 de la LICA, ese pronunciamiento desestimatorio del recurso no
debe conllevar en este caso la imposicién de las costas procesales a la parte demandante, pues las cuestiones
objeto de litigio presentaban las suficientes dudas de derecho como para justificar que cada parte soporte las
costas causadas a su instancia.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta Sala ha
decidido

Que debemos Desestimar el recurso interpuesto por la sociedad Factor Energia SA, interpone recurso
contencioso-administrativo contra la Orden ETU/258/2017, de 24 de marzo, sin hacer expresa condena en costas.

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccién legislativa.

Asi se acuerda y firma.

D. Eduardo Espin Templado D. José M. Bandrés Sanchez Cruzat

D. Eduardo Calvo Rojas D2 Maria Isabel Perell6 Doménech

D. José Maria del Riego Valledor D. Diego Cérdoba Castroverde

D. Angel Ramoén Arozamena Laso

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado Ponente
D.Diego Cérdoba Castroverde, estando constituida la Sala en Audiencia Publica, de lo que certifico. Doy Fe.

.. . You
www.civil-mercantil.com 0 O @



http://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://www.youtube.com/user/videoscef
https://www.instagram.com/estudioscef/

