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dar cobertura a todos los elementos de
este mecanismo: la Ley reguladora del
régimen de comercio de derechos de
emision de gases de efecto invernadero
(Ley 1/2005, de 9 de marzo), el Plan
Nacional de Asignacion de derechos
de emision de gases de efecto inver-
nadero (aprobado el vigente por el
RD 1370/2006, de 24 de noviembre,
modificado por el RD 1402/2007), y el
Registro Nacional de Derechos de Emi-
sion (RD 1264/2005, de 21 de octubre),
por el que se regulan su organizacién y
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funcionamiento.

Esta normativa se ha visto afectada
por la aprobacion, entre noviembre de
2008 y abril de 2009, de las Directi-

o Aeeoduccion, vas 2008/101/CE y 2009/29/CE, que
2. Elaboracién del Plan Nacional: competencias. revisan la Directiva 2003/87/CE. refor-
3. Principio de buena administracién. mando el régimen europeo de comer-
4. Determinacion de las emisiones: base de calculo y método de prevision de su cio de derechos de emisién y exten-
evolucién. diendo su ambito de aplicacién (2). Los
5. Computo de las reservas de emisiones. cambios han obligado a modificar la
6. Concepcion de la competencia de la Comisién. Ley 1/ 20_()5" atravésdela ‘Le)./ 13/2010,
7. Manifestaciones o consecuencias. ge S.de julio, COI;I dos variaciones sus-
8. Los Planes espafioles y su jurisprudencia o A R
) P i 2013. De un lado, se suprimen los PNA
9. Conclusiones.

1. Introduccion

Con el fin de limitar las emisiones de
gases de efecto invernadero, la Directi-

En poco tiempo se ha desarrollado en
Espafia el marco juridico necesario para

adoptandose un enfoque comunitario
para determinar el volumen total de
derechos de emisién y su metodologia
de asignacion. Se sustituyen por los
denominados periodos de comercio,
con una duracién de ocho afios. De

(*) Este trabajo se ha realizado en el marco de los proyectos de investigacién “El control del ordenamiento
va 2003/87/CE, (‘jEI Parlamento Euro- tributario espariol desde la 6ptica constitucional ypcomunitaria”, con referencia DER 2009-13199, financia-
peo y del COI’\SEJO, de 13 de octubre do por el Ministerio de Ciencia e Innovacion, “La tributacién del comercio de derechos de emision y su pro-
de 2003, por la que se establece un blematica legal y contable”, con referencia USP-BSCH-04/08, financiado por el Banco Santander Central

L " Hispano y “Fiscalidad y cambio climatico”, con referencia DER 2010-14799, financiado por el Ministerio
régimen para el comercio de derechos TG IR A e s
de emisién de gases de efecto inver- (1)  Aunque no hay una opinién unanime sobre las causas determinantes del cambio climatico, la Comunica-
nadero en la Comunidad y por la que cién “Ganar la batalla contra el cambio climatico mundial”, COM (2005) 35, de la Comisién de las Comu-
pe A v nidades Europeas al Consejo, al Parlamento, al Comité Econémico y Social y al Comité de las Regiones, de
se modifica la Directiva 96/61/CE del 9 de febrero de 2005, parte de la realidad del mismo y de una opinién cientifica mayoritaria que considera
Consejo sobre Comercio de Emisiones, que factor humano como causa de las emisiones de gases de efecto invernadero, y menciona la necesidad
establece que cada Estado miembro ge utilizary reforz.ar los instrumentos basadgs enel mercado'(lcomo el comercio de dere.chos de em|S|én.).
- 3 obre estas cuestiones puede verse Secretaria de la Convencién Marco de Naciones Unidas sobre cambio
deberd elaborar un Plan Nacional de climatico (1995-2005): Textos de la Convencién Marco y del Protocolo de Kioto y Decisiones de la Con-
Asignacién, que habra de ser aprobado ferencia de las Partes, www.unfccc.int/; ESTEVE PARDO, J., Derecho del medioambiente, Marcial Pons,
s Madrid, 2005, p. 247 y ss.; LUCHENA MOZO, G.M., y PATON GARCIA, G., “Las lineas actuales de grava-
por la Comision europea, en el que men en la tributacién ambiental”, QF, niim. 18, 2005, p. 6 y ss.; RUBIO DE URQUIA, J., “Las negociaciones
se determinen la cantidad total de internacionales sobre el cambio climatico”, ICE, nim. 822, 2005, p. 13 y ss., quien pone de manifiesto la
derechos a asignar durante un perio— dimensién internacional de la cuestién y su aproximacién a largo plazo; ALVAREZ FERNANDEZ, M., “Las
by g e politicas publicas frente al cambio climatico: el Plan Nacional de Asignacion de Derechos de Emision de
do L el procedlmlento de asignacion Gases de Efecto Invernadero”, Noticias de la Unién Europea niim. 271-272, 2007, p. 59 y ss.; FERNANDEZ
aplicado (1). Los periodos establecidos DE GATTA SANCHEZ, D.: “La nueva politica de la Unién Europea sobre cambio climatico y comercio de
: derechos de emisién de gases de efecto invernadero”, Noticias de la Unién Europea num. 295, 2009, pp.
hasta ahora h‘an sido dos. Uno de tres 21-53; y GONZALEZ BUSTOS, M.A,, “La politica de cambio climatico en Espaia”, Noticias de la Union
anos de duraciéon que dio lugar al PNA Europea nim. 295, 2009, p. 59 y ss., quien sefiala que es esencial que cada sector econémico busque
| (2005_2007) y otro de cinco afnos los medios para actuar de modo mas razonable ya que se consume mucha mas energia que la necesaria
7 siendo basico el establecimiento de unos limites.
por el que se aprobo el PNAII (2008' (2) Son la Directiva 2008/101/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, cuyo

2012).
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objeto es reducir el impacto en el cambio climatico atribuible a la aviacién, mediante la inclusién de
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otro, se reemplaza el sistema de ges-
tion mediante Registros Nacionales de
Derechos de Emision por un Registro
Comunitario unico.

En este estudio se analiza la regulacién
vigente en los dos PNA aprobados
hasta el momento.

El punto de partida juridico es que
para realizar actividades que impli-
quen la emision de gases de efecto
invernadero habrad que contar con los
permisos de emision concedidos por
la autoridad competente -de acuerdo
con el PNA- al titular de la instalacion
o adquiridos posteriormente, el cual,
a 30 de abril de cada afo, debera
entregar un ndmero de derechos de
emisién equivalente a las emisiones
de la instalacion “verificadas de con-
formidad” en el afio natural anterior.
El derecho de emisién puede nacer del
PNA de Espafia u otro Estado miembro
de la UE, de una reduccién certificada
de emision o una unidad de reduc-
cion de emisiones procedentes de los
mecanismos de desarrollo limpio o
de aplicacion conjunta, o de un tercer
pais con compromiso de reduccién o
limitacion de emisiones que sea parte
del Protocolo de Kioto y la Convencién
Marco de Naciones Unidas de Cambio
Climatico, siempre que exista previo
reconocimiento en un instrumento
internacional.

La asignacion inicial no es una verda-
dera licencia administrativa (no hay
una actividad administrativa previa y
se puede emitir sin tener los derechos
si se adquieren luego en la fecha de
entrega) ni una concesion demanial
(la atmésfera no es un bien demanial,
no hay un uso exclusivo del bien obje-
to de concesion y puede transmitirse
sin previa autorizacion). Se trata, por
tanto, de una simple habilitacion para
emitir determinados gases, como ha
explicado la doctrina (3).

Con base en dichos Planes, los Gobier-
nos de cada pais fijan la cantidad total
de derechos de emision, estableciendo
un limite maximo de emision, y los
asignan a las diferentes instalaciones
cubiertas por el régimen del comercio
de emisiones. Al establecer este limi-
te méaximo, los PNA constituyen un
aspecto esencial de las estrategias de

© 318 - julio 2011
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los Estados miembros para alcanzar
sus objetivos de emision en el marco
del Protocolo de Kioto, objetivos que
hay que cumplir durante el vigente
periodo 2008-2012, de modo que las
emisiones promedio no excedan en
mas del 15% las emisiones del afio
base (1990) (4), aunque el exceso de
derechos previsto en el primer Plan
de Asignacion hizo que no tuviera la
efectividad pronosticada (5).

Las actividades que deben cumplir con
las obligaciones que impone la Direc-
tiva y que han de participar en el
mercado de CO, son las instalaciones
de combustion de potencia térmica
superior a 20 MW, instalaciones de
produccién de energia eléctrica con
potencia superior a 20 MW, refine-
rias, coquerias, cemento, cal, ceramica,
vidrio, siderurgia, papel y carton. La
Ley 13/2010 incluye nuevos sectores
como la aviacién (6). De acuerdo con

la Directiva 2003/87/CE, durante los
dos primeros periodos de asignacion
de derechos de emision, un determina-
do porcentaje de derechos de emision
sera asignado de forma gratuita entre
las instalaciones que emiten CO,. En
concreto, las instalaciones deben reci-
bir gratuitamente al menos un 95%
del total de los derechos asignados en
el periodo 2005-2007 y un 90% en el
periodo 2008-2012. X

La decision de entregar derechos de
emisién de forma gratuita durante los
periodos 2005-7 y 2008-12 fue una
decision politica sobre como distribuir
entre productores y consumidores la
renta que genera la asignacion inicial
de derechos de emision, con objeto de
familiarizar al mercado con este tipo
de instrumentos y evitar distorsiones
en el mercado (7). A partir del afio
2013, el método basico de asignacion
sera la subasta (8).

()

(4)

(5)

(6)

@

()

las emisiones de las actividades de este sector en el régimen comunitario de comercio de derechos de
emision, y la Directiva 2009/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, que
revisa en profundidad el régimen comunitario de comercio de derechos de emisién -segtin se expone en
el texto-, al tiempo que se incluyen sectores industriales nuevos (véase nota 6). Por (ltimo, se suprime la
posibilidad de formar agrupaciones de instalaciones a partir de 2013.

La autorizacion requiere la previa comprobacion de adecuacion de la actividad al interés general, mien-
tras que las cuotas se asignan sin verificar la conformidad del proyecto de emisiones a la ley. Y tampoco
es obligatoria su tenencia antes de emitir, bastando con tener las cuotas suficientes cuando haya que
entregar los derechos; ni se prevé actuacion administrativa alguna sobre la cuota (poder de anulacion
y/o revocacién). Tampoco cuadra con su naturaleza “autorizatoria” que puedan transmitirse a sujetos no
autorizados para emitir Gases de Efecto Invernadero (GEI). En suma, la calificacién de las cuotas como
autorizaciones puede servir para explicar su origen publico pero no explica satisfactoriamente el libre
intercambio de estos derechos.

De otra parte, la atmésfera no es un bien demanial, un bien de dominio publico que pueda conceder
otorgando un derecho real, sino un bien colectivo. Ademas, la compraventa de cuotas permite que
los derechos asignados en Espaiia (y afectados a la atmésfera “espariola”) se consuman en otro Esta-
do miembro, con lo que la atmésfera afectada no seria la espafiola. Tampoco hay un uso exclusivo en
el aprovechamiento del bien, como ocurre en las concesiones, que impiden a los demas el ejercicio del
derecho de usar la cosa, mientras que aqui podran usarla todos los que no perjudiquen gravemente
el medio ambiente atmosférico. En realidad la “titularidad originaria” de la AGE sobre las cuotas no
responde a la que se ejerce sobre un bien susceptible de concesién, sino que se trata de asegurar las
competencias del Estado en la asignacion de cuotas a la empresas instaladas en Espaiia. Cfr. AAVV.
(dir. SANZ RUBIALES, 1.), El mercado de derechos a contaminar (Régimen juridico-publico del mercado
comunitario de derechos de emisién en Espafia, Lex Nova, Valladolid, 2007, p. 195 y ss. Segun estos
autores, desde la perspectiva del asignatario es una “simple habilitacion para emitir determinados gases”
(pag. 200).

Sefiala RODRIGUEZ LOPEZ que tiene el objetivo ambicioso de cambiar la tendencia de emisiones de
gases de efecto invernadero. Cfr., RODRIGUEZ LOPEZ, F,, “Los gases de efecto invernadero: anélisis eco-
némico del plan nacional de asignacién espafiol”, Noticias de la UE, nim. 258, 2006, p. 76.

YABAR STERLING critica con acierto la escasez de medidas internas adoptadas en Espafia y el caracter
escasamente restrictivo del PNA 2005-2007 pues dificulta el cumplimiento de los compromisos de
reduccion de Espafia. Véase “La extraterritorialidad en el control de emisiones de CO, y el Plan Nacional
de Asignaciones de Esparia (2005-2007)", Observatorio Medioambiental, nim. 7, 2004, p. 243 y ss.
También se incluyen sectores industriales como la produccién de aluminio, cobre, zinc y metales no
férreos en general, el secado y calcinado de yeso, la produccién de acido nitrico, acido adipico, glioxal y
acido glioxalico, amoniaco, compuestos organicos de base, hidrégeno y carbonato sédico, y la captura,
transporte por tuberia, y almacenamiento de CO. Asimismo, aparecen por primera vez en el ambito de
aplicacion gases distintos del CO,: los perfluorocarburos en la produccion de aluminio, y el 6xido nitroso
en la fabricacién de algunos productos en la industria quimica.

Por ejemplo, si se subastan en un pais y se asignan gratuitamente en otro. Ver RAMOS VILLAR, I, “La
concertacién de derivados over the counter sobre derechos de emisién europeos”, Revista de Derecho del
Mercado de Valores, nim. 1, 2007, pag. 337.

Conforme al articulo 14.1 Ley 13/2010, la subasta sera el método bésico de asignacién de derechos a par-
tir del periodo 2013-2020. No obstante, se mantiene la asignacion gratuita debiendo distinguir tres tipos
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La elaboracion del PNA es compe-
tencia de cada Estado miembro, que
debe prever los derechos a asignar,
fijar el procedimiento de asignacion y
respetar los criterios comunes para la
asignacion contenidos en la Directiva
de 2003.

En los siguientes epigrafes se anali-
zaran diversas cuestiones relativas a
los PNA, como su elaboracién por los
Gobiernos y su control por la Comi-
sion, el principio de buena administra-
cién en la actuacion de la Comision,
la determinacion de las emisiones y
el computo de las reservas de nuevos
entrantes, haciendo especial énfasis
en las competencias de la Comision
en su labor de control. Para ello, ana-
lizaremos la Sentencia del Tribunal de
Primera Instancia de 23 de septiem-
bre de 2009 (asunto T-263/07), que
enjuicié la Decision de la Comision que
consideraba el PNA de Estonia para el
periodo 2008-2012 incompatible con
determinados criterios contenidos en
la Directiva de 2003/87.

Estonia notificé a la Comision el PNA
de derechos de emision de gases de
efecto invernadero para el periodo
2008-2012, y la Comisién adoptd la
Decision de 4 de mayo de 2007, con-
siderando el Plan incompatible con
determinados criterios contenidos en
la Directiva de 2003/87, previendo una
reduccion del 48,8% de las cuotas de
emisién propuestas por Estonia. La
Comision sefialé sus puntos de discre-
pancia indicando las modificaciones
que consideraba debian ser introduci-
das para subsanar la incompatibilidad.

La pretension de Estonia en el recur-
so era la anulacién de la decision de
la Comision y la conclusion del Juez
fue la anulacién de la decisién en su
totalidad.

El mejor modo de dar a conocer la
estructura de la Sentencia consiste en
efectuar un analisis que distinga las
tres razones facticas envueltas en los
dos motivos juridicos acogidos por el
Juez, examinando individualizadamen-
te cada uno de estos cinco elementos,
que pueden ser distinguidos a efectos
expositivos.

Los dos motivos que son acogidos son
el exceso en el ejercicio de su compe-
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tencia por la Comisién y la vulnera-
cion del principio de buena adminis-
tracion. Las tres razones facticas que
son asumidas se refieren a la base de
calculo de las emisiones, el método
para determinar la evolucién de las
emisiones y el cdmputo de las reservas
de emisiones.

Sera también interesante apreciar la
jurisprudencia que nuestro Tribunal
Supremo estd vertiendo al hilo de los
recursos presentados contra la asigna-
cién de derechos y los Reales Decretos
que aprobaron los PNA, lo que sera
objeto del altimo apartado de este
trabajo. Ello es relevante en cuan-
to que si la Comision debe efectuar
un control de legalidad, sometido al
enjuiciamiento del Juez comunitario,
que supone el examen de la confor-
midad del Plan de emisiones con los
criterios y condiciones recogidos en la
Directiva, pudiendo rechazar el Plan
caso de incompatibilidad con ellos, por
su parte, el Tribunal Supremo efectua
un juicio integral de legalidad del PNA
reglamentado, por comparacién con
la Ley 1/2005, fallando, en su caso, la
nulidad de los articulos del Decreto
de aprobacion que contravengan lo
dispuesto en la norma legal.

Todas estas cuestiones se trataran en
los siguientes epigrafes. Los seis pri-
meros examinaran el procedimiento
de asignacion estudiando la Sentencia
del Tribunal de Primera Instancia de
la UE de 23 de septiembre de 2009,
siguiendo los cinco elementos expo-
sitivos mencionados, finalizando con
la respuesta del Juez a los argumentos
vertidos en el recurso. A continuacion
se abordard lo acaecido con los PNA
espafoles y su control por la Comisién,
haciendo especial hincapié en la doc-
trina del Tribunal Supremo, particular-

mente en la Sentencia de 4 de marzo
de 2010. Por ultimo, se sefalaran las
conclusiones que, a juicio de quienes
escriben, cabe apreciar tras el analisis
de la legislacion, doctrina y jurispru-
dencia vertidas sobre esta materia.

2. Elaboracion del Plan

Nacional: competencias

El articulo 9 de la Directiva 2003/87
dispone en su apartado 1 que ‘para
cada periodo contemplado en los apar-
tados 1y 2 del articulo 11, cada Estado
miembro elaborard un Plan Nacional
que determinara la cantidad total de
derechos de emision que prevé asig-
nar durante dicho periodo y el procedi-
miento de asignacion. El Plan se basaré
en criterios objetivos y transparentes,
incluidos los enumerados en el Anexo
Ill, teniendo debidamente en cuenta
las observaciones del publico. Para el
segundo periodo 2008-2012 y siguien-
tes el Plan se publicara y se notificard a
la Comisién y a los demas Estados miem-
bros al menos dieciocho meses antes del
principio del periodo correspondiente”.

Y afiade en su apartado tres que “en el
plazo de tres meses a partir de la notifi-
cacion del Plan Nacional de Asignacion
de un Estado miembro de conformidad
con el apartado 1, la Comision podra
rechazar dicho Plan, o cualquiera de sus
elementos, por razén de su incompa-
tibilidad con el articulo 10 -que prevé
el método de asignacion, gratuita al
menos en un 90% para el segundo
periodo- o con los criterios que figu-
ran en el Anexo Ill. La Comision debera
motivar sistematicamente su decision
de rechazar un Plan o cualquiera de sus
elementos” (9).

de instalaciones segtin el grado de asignacidn gratuita que reciban. A los generadores de electricidad y las
instalaciones de captura, transporte y almacenamiento geolégico de carbono no se les otorgara asigna-
cién gratuita. Las instalaciones de sectores y subsectores expuestos a fugas de carbono tendran el 100%
de asignacion gratuita. Finalmente, el resto de instalaciones tendran un 80% de asignacion gratuita en
2013. El porcentaje de gratuidad seguira una senda lineal descendente hasta alcanzarse el 30% en 2020.
(9) Con arreglo a la Decisién 280/2004/CE, la Comisién debe llevar a cabo una evaluacién anual de las emi-
siones reales previstas de los Estados miembros, tanto en su totalidad como por sector y por gas. Estas
evaluaciones se preparan en estrecha cooperacion con los Estados miembros.
La Comunicacién “Orientaciones para los Estados miembros sobre la aplicacién de los criterios del
anexo lll de la Directiva 2003/87/CE por la que se establece un régimen para el comercio de derechos
de emision de gases de efecto invernadero en la Comunidad y por la que se modifica la Directiva
96/61/CE del Consejo”, COM(2003) 830 final, de 7 de enero de 2004, afirma: "No habré coherencia si
un Estado miembro tiene la intencion de asignar una cantidad total de derechos superior a las emisiones rea-
les o previstas de las instalaciones reguladas segun figuran en la evaluacién del periodo correspondiente”.
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Entre los criterios de determinacion
recogidos en el Anexo Il de la Direc-
tiva estan los relativos a la Decision
2002/358, sobre cumplimiento con-
junto de compromisos y el Protocolo
de Kioto, la coherencia con las eva-
luaciones del progreso real en relacion
con la Decision 93/389, la conside-
racion del potencial tecnolégico de
reduccion y la informacién sobre “nue-
vos entrantes” (10).

En consecuencia, el procedimiento
consiste en notificacion a la Comision
del Plan aprobado y posibilidad de
rechazo de la Comisién por incompati-
bilidad con los criterios de determina-
cién de los derechos o por incumplir la
garantia de asignacion gratuita.

La elaboracién del Plan presupone
un reparto de competencias entre la
Comision y el Estado miembro. La pro-
blematica de la atribucién de compe-
tencias es analizada en la Sentencia del
Tribunal de Primera Instancia de 23 de
septiembre de 2009, Estonia/Comision.

La Sentencia aborda inicialmente las
competencias de la Comunidad y des-
pués las competencias de Estonia.

ompetencias de la

La doctrina relativa a las Competencias
de la Comisién se mueve en la linea de
la doctrina del caso Alemania/Comi-
sion, resuelto por Sentencia de 7 de
noviembre de 2007.

Se parte de distinguir entre compe-
tencias compartidas y competencias
exclusivas.

El principio de subsidiariedad supone
que en el ambito de las competencias
compartidas la Comunidad interven-
dré caso de no poder alcanzarse por el
Estado miembro de manera suficiente
los objetivos de la accion pretendida.
En principio, cuando la Directiva en
cuestion no establece la forma y los
medios para obtener un resultado par-
ticular, la libertad de accién del Estado
miembro respecto de la eleccién de las
formas y los medios apropiados para
obtener dicho resultado es completa.
No obstante, los Estados miembros
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tienen la obligacion de elegir, en el
marco de la libertad que les reconoce
el parrafo tercero del articulo 249 CE,
las formas y los medios mas adecua-
dos para garantizar el efecto (til de las
Directivas (Sentencia del Tribunal de
Primera Instancia de 23 de septiembre
de 20009, Polonia/Comisién).

La primera consecuencia es que en el
ambito de las competencias comparti-
das recae sobre la Comunidad la carga
de la prueba de demostrar en qué
medida las competencias del Estado
estan limitadas por los criterios del
Anexo Il y las condiciones del articulo
10 de la Directiva. Esto presupone que
el ejercicio de la competencia comuni-
taria limita la competencia del Estado.
Y que, ademas, la potestad de inter-
pretar la limitacion es de la Comuni-
dad bajo control judicial.

La segunda consecuencia es que
incumbe a la Comisidn, en ejercicio de
su facultad de control, demostrar que
son contrarios al Derecho comunitario
los instrumentos empleados por el
Estado para la obtencion del resultado
exigido por la Directiva. Ello a falta
de norma comunitaria clara y precisa
sobre la forma y medios a emplear por
el Estado. Su fundamento estad en la
libertad de accion del Estado comuni-
tario en cuanto a la forma y medios.

¢Cuales son las facultades de la Comi-
sion? Dos elementos las configuran: en
primer lugar, la Comisién debe efec-
tuar un control de legalidad, que supo-
ne el examen de la conformidad del
Plan de emisiones con los criterios y
condiciones recogidos en la Directivay
poder rechazar el Plan caso de incom-
patibilidad con ellos. En segundo lugar
a la Comisién se reconoce un margen
para efectuar apreciaciones econémi-
casy ecolégicas con vistas a reducir las
emisiones en el ambito del mercado
europeo de derechos.

En todo caso, la Comisién debera
demostrar suficientemente que los ins-
trumentos empleados por el Estado
miembro a tal fin son contrarios al
Derecho comunitario.

Ademas, de la jurisprudencia comu-
nitaria resulta que la facultad de la
Comisién de examinar y rechazar los
PNA, con arreglo al articulo 9, aparta-
do 3, de la Directiva, esta muy limitada,
tanto material como temporalmente.
Por una parte, este control estd limita-
do al examen, por parte de la Comision,
de la compatibilidad del PNA con los
criterios del Anexo Il y el articulo 10
de la Directiva y, por otra parte, debe
ejercerse en un plazo de tres meses a
partir de la notificacion de dicho PNA
por el Estado miembro (Auto del Tribu-
nal de Primera Instancia de 30 de abril
de 2007, EnBW Energie Baden Wiirtt-
emberg/Comision, apartado 104; Sen-
tencia del Tribunal de Primera Instancia
de 7 de noviembre de 2007, Alemania/
Comisién, apartado 116; y Sentencia de
23 de septiembre de 2009, Polonia/
Comision, apartado 36).

El papel del Juez comunitario consiste,
positivamente, en efectuar un control
de legalidad, que es un control com-
pleto sobre la aplicacién de las normas
del Derecho comunitario, y, negativa-
mente, el Juez no puede sustituir las
apreciaciones complejas econdmicas y
ecologicas de la Comision. Asi, se tipi-
fican como facultades del Juez poder
identificar errores manifiestos, desvia-
cion de poder, exceso en las facultades
de apreciacion y vulneracién de las
garantias de procedimiento. En linea
con la Sentencia de 7 de noviembre de
2007, caso Alemania/Comision.

2.2. Competencias del Estado

El Juez razona que el Estado comu-
nitario, en la adopcién del Plan de
emisiones, debe realizar complejas
apreciaciones politicas, econémicas
y ecoldgicas, que tienen naturaleza
prospectiva o anticipatoria relativas a
la evolucion previsible de las emisio-
nes en su territorio con varios afios de
antelacion. Ello con base en los datos
disponibles en el momento de la adop-
cion del Plan.

(10) Una mencié6n a los Planes Nacionales de Asignacion de derechos de emisién en los distintos paises de la
UE puede verse en FERNANDEZ DE SOTO Y BLASS, “Fiscalidad verde y derechos de emisién: experiencias
de Derecho comparado”, en BILBAO ESTRADA, GARCIA PRATS y CORNEJO PEREZ (coord.), La fiscalidad
de los derechos de emision: estado de situacion y perspectivas de futuro, IEF, Madrid, 2010, p. 554 y ss.
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A partir de esta premisa, el Esta-
do esta obligado a elegir, en primer
lugar, por lo que respecta a las politi-
cas y medidas a adoptar; en segundo
lugar en lo relativo al método que
pretende utilizar y, en tercer lugar, a
los datos a partir de los que se efec-
taa el anélisis destinado a anticipar la
evolucion previsible en las emisiones
de que se trata.

Tales elecciones -seglin sefiala la Sen-
tencia del Tribunal de 12 Instancia- no
son correctas ni incorrectas en tér-
minos absolutos, al poder admitir-
se como validos diversos métodos y
datos diferentes.

Por lo tanto, “al controlar dichas elec-
ciones del Estado miembro la Comision
debe respetar el margen de maniobra
que se le reconoce a éste y, en la medida
en que éste se base en datos y para-
metros creibles y suficientes teniendo
en cuenta los criterios del Anexo Ill, la
Comision no puede rechazar su Plan de
asignacion de derechos”.

En cambio, “es competencia de la
Comisioén, en particular, examinar la
fiabilidad y la coherencia de todos los
elementos del Plan elaborado por el
Estado miembro y controlar si dichos
elementos constituyen el conjunto de
factores que han de tomarse en con-
sideracion para apreciar una situacion
compleja y si pueden basarse en ellos
las conclusiones que se deducen de los
mismos” (F. 69).

De estos principios el Juez extrae tres
consecuencias para la delimitacién nega-
tiva de los cometidos de la Comision.

En primer lugar, la Comisién no puede
sustituir el analisis del Estado por su
propio andlisis. En segundo lugar, la
Comisién no puede suplantar al Estado
en la determinacion de la cantidad de
derechos a asignar. Por ultimo, en el
control de legalidad del Plan de asig-
nacion en el ejercicio de las propias
apreciaciones econémicas y ecolégicas
la Comisiéon no puede modificar el
reparto de competencias (F. 56).

La conclusién es que la Comision incu-
rre en exceso en el ejercicio de las
competencias de control, al rechazar el
Plan en la medida en que la cantidad de
derechos sobrepasa el umbral maximo
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sefialado por la propia Comisién consi-
derado incompatible con la Directiva.

3. Principio de buena

administracion en la
actuacion de la Comision

El principio de buena administracion
es un parametro de legalidad relativo
a la actuacion de la Comisién, que es
empleado por el Juez.

El principio de buena administracion
supone formular el siguiente interro-
gante: ;La Comisién, en su actuacion,
cumplié con su deber de analizar o
examinar detenidamente y con impar-
cialidad todos los elementos pertinen-
tes para el caso de autos?

Los razonamientos del presente caso,
resuelto por Sentencia de 23 de sep-
tiembre de 2009, giran en torno a la
inclusién de las reservas de derechos
en la cuantia total de derechos a asig-
nar segun el Plan estonio.

El desarrollo de la dialéctica procesal
se centra en torno a dos posturas: Por
una parte, la posicién de Estonia, que
considera errénea la declaracion de la
Comision de incompatibilidad del Plan
con el Criterio n° 3 de la Directiva, en
cuanto a la no inclusion de la reserva
de derechos en la cuantia total de
derechos a asignar, porque la reserva
de derechos si que estaba incluida
en la cuantia total de derechos. Por
otra parte, la postura de la Comisién,
que considera que la informacién de
Estonia no es suficientemente clara
y ademas es contradictoria, y que la
suma de las cantidades mencionadas
en el Plan no permite considerar que
las reservas estén incluidas en la cuan-
tia total de derechos.

La apreciacion del Juez es que las cifras
de Estonia parecen coherentes y com-
prensibles y que la interpretacion con-
junta de los Anexos y Cuadros del Plan
permite identificar las autorizaciones
relativas a las reservas y también la
inclusion de las reservas en la cuantia
total de derechos.

En armonia con otro pasaje de la Sen-
tencia (F. 69) en que se dice que la

Comision debe examinar la coherencia
y fiabilidad de los elementos del Plan y
controlar si dan base para apreciar una
situacién compleja y para dar funda-
mento a sus conclusiones.

El Juez sélo reprocha a Estonia que
en el célculo final de la ultima pagina
del Anexo 1 se recoge como cantidad
total una cifra de la que se ha dedu-
cido 153.505 toneladas de di6xido de
carbono, y el Anexo no explicita por
qué debe deducirse esta cantidad, lo
que supone una ambigiiedad imputa-
ble a Estonia. Ahora bien, la cantidad
a deducir se corresponde con la parte
de reserva del articulo 3 apartado 1
(reserva pre-Plan) que debia compen-
sarse de manera indirecta con instala-
ciones no identificadas. Por lo cual, en
lo esencial, no cambia las cosas.

:Qué vulneraciéon del principio de
buena administracion es la que se ha
producido?

La Comision no ha demostrado que los
célculos del Plan estonio adolecieran
de error, dado que la Comisién no ha
dado explicaciones exactas de las lagu-
nas del Plan y no ha dado explicaciones
exactas de los errores que imputa a
Estonia. La Comision no ha explicado
sobre qué base llegd a la conclusion
de que las reservas de derechos no
estaban incluidas en la cantidad total
de derechos consignados en el Plan
estonio.

Corresponde resefiar que Estonia no
solo alego el vicio atinente al computo
de las reservas en la cantidad total sino
que también alego el vicio relativo a la
sefializacion de un limite maximo a la
cantidad total de derechos a asignar,
desde la optica del principio de buena
administracién. Sin embargo, el Juez
no abordé el segundo vicio, por con-
siderar que la estimacion del motivo
atinente al reparto de competencias
Estado-Comision hacia innecesario
pronunciarse sobre él.

En suma, el Juez entiende que la Comi-
sion no examiné con el detenimiento
y la imparcialidad debida la cuestion
de la inclusién de las reservas en el
Plan presentado por Estonia, con vul-
neracion del principio de buena admi-
nistracion.

318 - julio 2011



e. Wolters Kluwer

Espaia

JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA

20

4. Determinacion de las
emisiones: base de calculo

y método de prevision de

su evolucion

En el caso Estonia/Comisién se ponen
en cuestion, en el terreno factico, la
base de calculo consistente en las
cifras relativas a las emisiones del afio
2005, que es el afio o periodo histérico
de base, y el método de prevision de
la evolucién de las emisiones para el
periodo 2005-2010.

Respecto de la base de calculo, en
primer lugar, la Comision fija ella
misma la cifra de emisiones para el
2005, cuando lo que debio hacer es
tomar las cifras del Plan de Estonia
y efectuar un control de legalidad,
examinando el respeto del margen
de maniobra respecto a la Directiva
de 2003. En segundo lugar, la Comi-
sion rechaza el uso de estimaciones
para otros afios con el fin de atenuar
“sucesos particulares”, por entender
se operaria una compensacién a lo
largo del propio afio. Sin embargo,
preguntada sobre este punto por el
Juez en la vista, la Comisién no facili-
t6 datos que permitieran fundamen-
tar su propia tesis. En tercer lugar,
entiende el Juez que los datos del afio
escogido por la Comisién no son los
mas representativos, atendidos los
valores de referencia sobre la base de
los ultimos afios, en que las emisiones
fueron muy elevadas.

Todo ello en el contexto de que la
Comisién incurre en error de Derecho
al rechazar la cifra tomada como base,
sin justificacion suficiente y sin respeto
al margen de maniobra que correspon-
de a Estonia.

En cuanto al método de prevision de
la evolucién de las emisiones, en rela-
cién con el potencial tecnoldgico de
reduccién, la Comisién tomara como
centro el célculo de las emisiones para
el periodo 2005-2010.

La Comision parte de las cifras de emi-
siones en 2005. Su adaptacion, para el
periodo mencionado, la lleva a cabo
por medio de dos parametros. La tasa
de crecimiento del Producto Interior
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Bruto (PIB) en 2005-2010 y la tasa de
mejora de la intensidad de las emisio-
nes por unidad de PIB en 2005-2010.

En primer lugar, se pone de relieve
la insuficiencia del modelo PRIMES
utilizado por la Comisién, basado en
parametros econémicos y ecolégicos,
que, sin embargo, desconoce el carac-
ter estratégico asignado a la reserva
de determinados recursos en el ambi-
to de la politica energética nacional
estonia. En particular, las reservas
de esquistos bituminosos junto a las
dificultades de abastecimiento por el
Estado de origen de las importaciones
de gas natural.

Respecto a la prevision de crecimiento
del PIB en 2005-2010, la Comisién no
utilizé, a juicio del Juez, los mejores
datos disponibles.

La Comision, reconociendo que el
Documento European Energie de 2005
no era el mas reciente, modifico las
previsiones para 2006-2008, aten-
diendo al Documento Economic Fore-
casts de 2006; sin embargo mantuvo
las cifras para 2009-2010 conforme al
documento European Energie.

Por su parte, Estonia elabor6 sus pre-
visiones de crecimiento del PIB con-
forme a los datos de su Ministerio de
Hacienda, que eran mas recientes que
el Documento European Energie de
2005 y mas cercanos a los contenidos
en el Documento Economic Forecasts
de 2006, sin que la Comisién diera
justificacion al rechazo de los datos
utilizados por Estonia.

En lo relativo a la tasa de mejora de la
intensidad de las emisiones de carbo-
no por unidad de PIB para el periodo
2005-2010, la Comisién no utilizé los
mejores datos disponibles, porque uti-
lizé una tasa incorrecta de crecimiento
del PIB, y porque -segun se desprende
de los datos aportados- las cifras rela-
tivas al afio 2005 tampoco eran las
correctas. Si las cifras utilizadas por
el modelo son incorrectas, los demas
datos resultantes se veran falseados,
como reconoce la Comisién en la vista.

Todo ello en el contexto de que la
Comisién al utilizar el modelo PRIMES
sin justificar la insuficiencia del méto-
do empleado por Estonia, ha vulne-

rado el respeto debido al margen de
maniobra propio de Estonia.

5. Computo de las reservas

de emisiones

La Comision entendié que en la can-
tidad total de derechos previstos en
el Plan estonio no estaban incluidas
las reservas de derechos relativas a
“actividades de proyectos”. De la lec-
tura del acto impugnado desprende-
mos que aqui esta implicada la causa
nuclear del rechazo por la Comisién
Europea del Plan estonio. El cémputo
por separado de las emisiones “reser-
vadas” conduce a un notable exceso
de emisiones segun las cuentas de la
Comision.

La clarificacion de la cuestion empie-
za por distinguir entre las dos clases
de reservas, que los Estados pueden
incluir en sus Planes de asignacién
para actividades de proyecto, tipifi-
cadas en la Decision de 2006. Ambas
reservas deben estar ubicadas en el
Plan, pero el supuesto a que refieren
es distinto.

Por una parte, las reservas del arti-
culo 3, apartado 1°, para el caso de
publicacién de cartas de aprobacion
como pais de acogida y el compromiso
de expedir “unidades de reduccién de
emisiones” y “reducciones certificadas
de emisiones”, antes del vencimiento
del plazo de notificacién del Plan a la
Comision (reserva pre-Plan).

Por otra parte, la reserva “adicional”
del apartado 2, del articulo 3, para el
caso de prevision de publicacién de
cartas de aprobacién como pais de
acogida después de tomar la decisién
sobre la cantidad de derechos asigna-
dos para el periodo, decision derivada
del Plan Nacional (reserva post-Plan).

Las unidades de reduccién de emisio-
nes se expiden de conformidad con
el articulo 6 del Protocolo de Kioto,
en el ambito de la transferencia entre
Partes de derechos de emisién rela-
tivos a proyectos de reduccién o de
absorcién por sumideros. Las reduc-
ciones certificadas de emisiones, se
expiden de conformidad con el arti-
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culo 12 del Protocolo de Kioto, para
beneficiar a quienes no son Partes o
para ayudar a las partes a cumplir sus
COmMpromisos.

El examen de esta cuestion por el Juez
puede esquematizarse en tres puntos:
En primer lugar, sefiala que la interpre-
tacién conjunta del Anexo | y los Cua-
dros que figuran en el Anexo Il del Plan
permiten identificar los importes y
conceptos de cada una de las reservas.
En segundo lugar, que de los Anexos se
desprende que los derechos de emisién
deben ser compensados con reduccion
de emisiones en instalaciones toda-
via no identificadas. “La asignacion de
derechos a reservas es neutra por lo que
respecta a la cuantia total de derechos
por asignar”. En tercer lugar, si los
derechos incluidos en dichas reservas
no se deducen de la cantidad total de
derechos ha de concluirse que estan
incluidos en la cantidad total.

6. Concepcion de la

competencia de la
Comisién

El quid de la solucion dada en la Sen-
tencia de 23 de septiembre de 2009
esta en la concepcién del Juez sobre la
competencia de la Comision, que esta
asentada en tres premisas:

12 La Comision dispone de una facul-
tad de control y de rechazo mientras
que el Estado miembro es competente
para elaborar un Plan Nacional y para
decidir sobre la asignacién de derechos.

22 El Estado miembro dispone de cierto
margen de maniobra para la eleccion
de las medidas mejores para alcanzar
el resultado exigido por la Directiva
en el contexto del mercado energético
nacional.

32 La Comision, en el marco de su
facultad de control, tiene un margen
de apreciacién'de las dimensiones eco-
némica y ecoldgica, estando su actua-
cion orientada al objetivo de reducir
las emisiones en el mercado europeo
de derechos de emision, de una mane-
ra que sea eficaz y eficiente (F. 55).

Por otra parte, el Juez concibe el con-
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trol de legalidad que él mismo ejerce
como un control completo de la cues-
tion de derecho relativa a la aplicacion
erronea de las disposiciones pertinen-
tes. Sin embargo, la consideracion del
margen de maniobra de Estonia y el
margen de maniobra de la Comision
a efectos de su competencia de con-
trol, Gnicamente son pertinentes a
los efectos del control judicial para
determinar el alcance del ejercicio de
las competencias propias de cada uno
(F. 56).

Cabe desprender de la Sentencia que
el Juez comunitario concibe la compe-
tencia de la Comisién a semejanza de
su propia competencia judicial, como
un control de legalidad, que puede
llevar al rechazo del Plan, pero que no
debe inmiscuirse en el margen de apre-
ciacién del Estado controlado.

Siendo que, caso de rechazo de la
Comisién al Plan, “el Estado sélo toma-
ra una decision si la Comisién acepta
las enmiendas propuestas” (art. 9 de
la Directiva) el interrogante que se
suscita es si en este caso la Comision
tiene sélo una competencia de control
y rechazo o si, mas bien, la necesidad
de aceptacion de la Comision supone
una modalidad de codecision.

7. Manifestaciones o

consecuencias

La presencia de esta concepcion se
visibiliza también en la respuesta dada
por el Juez a dos de los argumentos
vertidos en el recurso, como lo son la
alegacion sobre el principio de igual-
dad de trato y la alegacién sobre la
cantidad ofertada y el precio de los
derechos.

La Comisiéon acude al principio de
igualdad de trato para justificar la
solucion dada a la base de célculo y al
modelo econémico seguido, basada en
el mismo criterio de eleccién de cifras
y los mismos parametros empleados
con otros Estados. La respuesta del
Juez es que debe prevalecer la Directi-
va atributiva de competencia al Estado
para elaborar el Plan y computar los
derechos, frente a las diferencias en la

apreciacion de datos y el método de
analisis empleados por la Comision.
Ademads, el Juez acoge la alegacién
de Estonia de que la Comision puede
garantizar el igual trato a los Estados
miembros examinando el Plan con el
mismo grado de diligencia, si bien este
argumento, entendemos, se entrecru-
za con la alegacion relativa al principio
de buena administracion.

Respecto a la cantidad ofertada y el
precio de los derechos, Reino Unido
alegé en el recurso que caso de que la
Comisién fuese vencida habia riesgo
de bajada del precio de los derechos
en la siguiente fase, consecuencia del
exceso de oferta de derechos, lo que
anularia los efectos de la Directiva
como herramienta para reducir las
emisiones. Este Estado postula que
la Comisiéon impida que los Estados
fijen umbrales contrarios al aumento
del precio de venta de los permisos de
emision, ello con vistas a estimular la
reduccion de emisiones.

Sin embargo, segln recoge la Sen-
tencia, la republica de Estonia recuer-
da acertadamente en respuesta a los
argumentos del Reino Unido que, en
una comunidad de Derecho, los actos
administrativos deben adoptarse res-
petando las competencias atribuidas
a las diferentes instancias administra-
tivas. De este modo, aun suponiendo
que esté fundada la tesis del Reino
Unido, segun la cual la anulaciéon de
la decisién impugnada tiene repercu-
siones negativas sobre el buen fun-
cionamiento del régimen comunitario
de comercio de derechos de emisién
de gases de efecto invernadero, dicha
declaracion no puede justificar que se
mantenga en vigor la Decisién impug-
nada si dicho acto fue adoptado vul-
nerando las competencias atribuidas
por la Directiva respectivamente a los
Estados miembros y a la Comisién.

8. Los Planes espaiioles y

su jurisprudencia

En Espaiia, el Segundo Plan Nacional
de Asignacion de derechos de emi-
sion de gases de efecto invernadero,
2008-2012 (PNA), aprobado por el
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Real Decreto 1370/2006 (11), de 24
de noviembre, establece para el quin-
quenio 2008-2012 la cantidad total
de derechos que se prevé asignar a las
instalaciones incluidas en el ambito de
aplicacion de la Ley 1/2005, de 9 de
marzo, por la que se regula el régimen
de comercio de derechos de emisién de
gases de efecto invernadero (12).

También establece la metodologia de
célculo para la asignacion individual
de derechos, determina la cantidad
correspondiente a la reserva de nuevos
entrantes y las reglas para su asignacion.

De conformidad con el articulo 9 de
la Directiva 2003/87, el Real Decreto
1370/2006, de 24 de noviembre, fue
notificado a la Comisién Europea el
30 de noviembre de 2006, aunque el
plazo de presentacion habia finalizado
el 30 de junio de 2006 (13).

La Decisién de la Comision Europea de
26 de febrero de 2007, relativa al Plan
Nacional de Asignacién de derechos de
emision de gases de efecto invernadero
para 2008-2012 presentado por Espa-
fia, establece su aprobacion, condicio-
nandola a la introduccién de determi-
nadas modificaciones y a la remision de
informacién complementaria:

- Un recorte del 0,28% de la canti-
dad total de derechos que asigna el
Gobierno,

- Informacién sobre el modo en que
los nuevos entrantes pueden acceder
al mercado una vez agotada la reserva.

- Remision del listado completo de
instalaciones junto con su asignacién
individualizada de derechos.

- Reduccion del porcentaje de crédi-
tos procedentes de mecanismos del
Protocolo de Kioto de los que pueden
hacer uso las empresas en funcién de
su asignacion individualizada (14).

La reforma del PNA solicitada por la
Comisiéon Europea fue llevada a cabo
mediante la aprobacién del Real
Decreto 1030/2007, de 20 de ]ulio,
cuyos principales elementos fueron
una pequefia minoracién del volumen
total de derechos objeto de asignacion
y la reduccién del porcentaje de cré-
ditos procedentes de mecanismos de
flexibilidad del Protocolo de Kioto de
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los que pueden hacer uso las empresas
para el cumplimiento de sus obligacio-
nes de entrega.

Posteriormente, tras diversas alega-
ciones en el tramite de informacioén
publica que finalizé el 25 de agosto
de 2007, se aprobd el RD 1402/2007,
de 29 de octubre, aumentando lige-
ramente la asignacion de los sectores
de generacion eléctrica, cogeneracion,
combustion, siderurgia, cal, ladrillos y
tejas, azulejos y baldosas, y papel, y
reduciendo correlativamente el niime-
ro de derechos de emisién de la reser-
va de nuevos entrantes, manteniendo
constante el volumen total de dere-
chos de emision.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 4
de marzo de 2.010, resuelve un recurso
directo interpuesto por E.ON GENE-
RACION, contra el RD 1370/2006 (15),
por el que se aprobé el PNA 2008-
2012 y plantea algunas cuestiones
relativas al calculo y determinacion
de las emisiones que es interesante
destacar:

En primer lugar, se anula el aparta-
do 4.A.a del RD, en lo relativo a “las
centrales térmicas de generacion con
carbén que han realizado inversiones
medioambientales para reducir las emi-
siones de SO, y NOx”, pues en la rela-
cion de gases de efecto invernadero
del Anexo | de la Ley 1/2005, de 9 de

marzo, no figura incluido el menciona-
do diéxido de azufre, SO, (FJ 4°), cuya
reduccion resulta asi ajena a los objeti-
vos de la Ley. La propia Comision, en la
ya citada Decisién de 26 de febrero de
2007, sefial6 que “no se puede descartar
que el posible trato de favor otorgado
a las instalaciones que han invertido en
reducir sus emisiones de SO, y NOx sea
indebido, ya que no redunda en bene-
ficio de los objetivos de las Directivas
2003/87/CE y 2001/80/CE",

También se cuestiona en el recurso,
en relacién con las centrales de car-
bon, que para el célculo de la asigna-
cién de derechos se contemple en la
norma aplicar un factor de emision
fijo, sin atender a la procedencia del
carbon, lo que, segln la actora, con-
duce a un resultado més gravoso para
las instalaciones que utilizan carbon
nacional. Sin embargo, la Comisién
europea, en decision de 26 de febrero
de 2007, constaté que, en realidad,
el Plan dispensa un trato de favor al
carbdn nacional, por lo que la tesis de
la actora supondria un trato ain mas
beneficioso para el carbon autéctono.
Razon por la cual el Juez, en linea con
la posicion mantenida por la parte
codemandada -lberdrola SA- rechaza
este motivo del recurso.

En tercer lugar, se anulan los aparta-
dos 5.A y 7.C del RD 1370/2006 por
la equiparaciéon que realiza entre las

(M)

(12)

(13)

(14)

(15)

Dado el caracter de prestacion patrimonial de caracter publico que supone la obligacién de entrega de
derechos por el volumen de emisiones realizado, deberia aprobarse por ley su contenido esencial. En tal
sentido, MELCHOR LLOPIS postula que una ley regule la eleccién del método de asignacién para el por-
centaje de libre disposicion, las reglas que van a utilizarse en el procedimiento de asignacién y las reglas
de trato para los nuevos entrantes y las medidas tempranas. Cfr. "Aspectos administrativos del régimen
del comercio de los derechos de emisién”, en BILBAO ESTRADA, GARCIA PRATS y CORNEJO PEREZ
(coord.), La fiscalidad de los derechos de emision..., ob.cit., p. 140. También indagan sobre esta cuestion
BILBAO y otros en “El principio de reserva de ley y la problematica de la incorporacion a los ordenamien-
tos espafiol, italiano y francés de la obligacién de entrega de derechos de emisién de CO,", en el mismo
libro, p. 191y ss., quienes ponen de manifiesto la inexistencia de una reserva de ley en el Derecho comu-
nitario que si existe en cambio, aunque con especial flexibilidad en la cuantificacion de determinadas
prestaciones patrimoniales publicas de caracter tributario -como las tasas-, en la Constitucion espafiola.
El Plan Nacional de Asignacion 2008-2012 indica que Espafa tiene que adquirir 289,39 millones de
reducciones de emisién de carbono durante este periodo. De estas emisiones, el Gobierno va a asumir el
55% del total. Por lo tanto, tiene que adquirir 159,15 millones de las emisiones.

Previamente se habia enviado un borrador del PNA que Espaiia hizo publico el 12 de julio de 2006. La
Comisidn lo considerd insuficiente y envié una carta de emplazamiento (primer paso del procedimiento
de infraccién comunitario) para que se remitiese el plan definitivo.

El objetivo del Plan 2008-2012 es que las emisiones no superen en mas de un 37% las del afio base,
sumando al 15% del objetivo de Kioto, un 2% adicional a través de la absorcién por los sumideros y la
adquisicion del equivalente a un 20% de créditos de carbono procedentes de los mecanismos de flexibi-
lidad del Protocolo de Kioto. Ciertamente parece muy elevado este tltimo porcentaje.

Segln el TS en Sentencia de 25 de febrero de 2010, esta norma completa el régimen juridico general
sobre el comercio de derechos de emisién de gases de efecto invernadero, en el que se determina el
nimero total de derechos de emisién que se asignaran en cada periodo, asi como el procedimiento apli-
cable para su asignacion, erigiéndose en guia general de las aplicaciones posteriores, concretamente, de
las concretas adjudicaciones de derechos de emisién que se realizan mediante resoluciones del Consejo
de Ministros.
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instalaciones que tengan prevista su
entrada en funcionamiento después
del 30 de junio de 2007 y los llama-
dos “nuevos entrantes”, cuyo concepto
legal hace referencia a autorizacio-
nes concedidas con posterioridad a la
notificacion del Plan a la Comisién, lo
que tuvo lugar el 30 de noviembre de
2006. EL TS razona que si bien el RD de
2006 no contiene una definicién for-
mal de nuevo entrante, lo cierto es que
conforme a su regulacion, se prevé la
asignacion de derechos a instalaciones
que no encajan en la definicion legal
de nuevo entrante, y ello con cargo
a la reserva prevista para los nuevos
entrantes. Lo que, en suma, supone
que la regulacion del RD conduce a un
resultado equivalente al que se obten-
dria modificando la definicion legal, al
sustraer, a favor de otras instalaciones,
derechos que estan legalmente reser-
vados para los “nuevos entrantes”.

Por ultimo, la demandante aduce que
la reserva de derechos para nuevos
entrantes resulta claramente insufi-
ciente (5,40% de los derechos de emi-
sion asignados) llegando a calificarla
de infima. El Tribunal deniega la pre-
tensién, con base en “que el articulo
18 de la Ley no establece un porcentaje
minimo ni hace indicacién alguna sobre
el montante de la reserva, afiadiendo
que para poder afirmar que ese pre-
cepto ha sido vulnerado deberia haber
quedado acreditado que la insuficiencia
de la reserva es tan acusada que aque-
lla prevision legal queda virtualmen-
te vaciada de contenido, con el consi-
guiente quebranto de los principios de
no discriminacion y de libre competen-
cia en perjuicio de las instalaciones a
las que se hace asignacion con cargo a
dicha reserva” (F) 4°). En la documen-
tacion aportada la informacion sélo es
parcial, y no va acompafada de prueba
técnica que dé fundamento a la alega-
cion de insuficiencia legal.

En la Sentencia se destaca la atencién
prestada a la Decisién de la Comisién
de 26 de febrero de 2007, relativa
al Plan de emisiones espafiol y a la
conexién que guardan determinadas
normas reglamentarias espafiolas con
esta Decision comunitaria. Llama la
atencién que no se considere injusti-
ficado tratar de igual modo al carbén
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autdctono y al foraneo, pese al mayor
numero de emisiones del primero,
atendido que la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la UE de 16 de diciembre
de 2008 sefal6 que la inclusion de las
instalaciones del sector sidertrgico y
exclusion de las instalaciones de los
sectores quimicos y de los metales no
férreos, no vulneraba el principio de
igualdad de trato, por darse una dife-
rencia sustancial entre los niveles de
emisiones directas de los dos sectores,
que justificaba el distinto trato. Habria
que ver si no hay también una diferen-
cia sustancial de emisiones en el caso
planteado ante el Supremo.

Respecto del Primer PNA, periodo
2005-2007, encontramos varias Sen-
tencias del Tribunal Supremo que vale
la pena resefiar:

La Sentencia de 15 de julio de 2009
declara la nulidad del método de asig-
nacion al no prever para las instalacio-
nes del sector eléctrico una clausula
de salvaguardia respecto de aquellas
instalaciones en las que el periodo de
referencia 2000-2002 no fuera repre-
sentativo, como si prevé para el sector
industrial.

Lo propio falla la STS de 1 de octubre
de 2008, anulando la asignacion indi-
vidual a una empresa quimica, y la de
6 de octubre del mismo afio, anulando
la asignacién individual a una empresa
titular de una planta de cogeneracion.

En suma, la omision de una clausula
de salvaguardia propicia la discrimina-
cién entre empresas del sector eléctri-
co, vulnerando asi lo establecido por
el articulo 17.2 del Real Decreto-Ley
5/2004 (y de la actual Ley 1/2005),
que requiere que la metodologia para
la asignacion individual de derechos,
que adopte el Plan “no genere diferen-
cias injustificadas entre instalaciones”,
pues el mismo precepto considera
injustificadas las diferencias entre ins-
talaciones cuando “falseen o amena-
cen con falsear la competencia, favo-
reciendo a determinadas empresas”,
segun disponen los articulos 87 y 88
del Tratado de la Unién Europea, a que
alude dicho precepto, lo que en defi-
nitiva no viene sino a ser una variante
del principio general de prohibicién de
discriminaciones.

9. Conclusiones

Conforme a la Directiva de comercio
de emisiones, cada Estado miembro
debera elaborar un Plan Nacional de
Asignacion -sustituidos por los perio-
dos de comercio y el régimen de subas-
ta como método basico de asignacion,
a partir de 2013-, que habra de ser
aprobado por la Comisién europea,
en el que se determinen la cantidad
total de derechos a asignar durante un
periodo y el procedimiento de asigna-
cion a aplicar.

Ello plantea la cuestion relativa a las
competencias de la Comisién para el
control de dichos Planes Nacionales.
Del principio de subsidiariedad se des-
prende que es la Comision, en ejer-
cicio de su facultad de control, quien
debe demostrar que son contrarios al
Derecho comunitario los instrumen-
tos empleados por el Estado para la
obtencién del resultado exigido por la
Directiva.

La Sentencia del Tribunal de Prime-
ra Instancia de 23 de septiembre de
2009 Estonia/Comisién, analizada en
este trabajo, y otros pronunciamien-
tos (Sentencia de 23 de noviembre
de 2005 Reino Unido/Comisidn; Auto
de 30 de abril de 2007, EnBW Energie
Baden Wiirttemberg/Comision; Sen-
tencia de 7 de noviembre de 2007,
Alemania/Comisién; Sentencia de
23 de septiembre de 2009, Polonia/
Comision) ponen de manifiesto que la
facultad de la Comision de examinar y
rechazar los PNA esta muy limitada,
tanto material como temporalmente.

Por un lado, este control esta limitado
al examen, por parte de la Comision,
de la compatibilidad del PNA con los
criterios del Anexo Il y el articulo
10 de la Directiva. En tal sentido la
Comisién no puede sustituir el analisis
del Estado por su propio analisis, ni
puede suplantar al Estado en la deter-
minacion de la cantidad de derechos a
asignar. Por otro lado, debe ejercerse
en un plazo de tres meses a partir de
la notificaciéon de dicho PNA por el
Estado miembro.

A la hora de controlar la cuantificacion
de los derechos, por lo que refiere a la
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base de calculo, la Comisién no puede
determinarla ella misma, sino que
debe tomar las cifras del Plan Nacio-
nal aportado y efectuar sobre ellas
un control de legalidad. Y respecto al
método de prevision de la evolucion
futura de las emisiones, la Comision
debe utilizar los mejores datos dis-
ponibles y no puede desconocer los
objetivos estratégicos de la Politica
energética nacional.

Consecuencia de todo ello es que las
Sentencias del Tribunal comunitario
han anulado las Decisiones de la Comi-
sién en ejercicio del control de legali-
dad de los diversos PNA.
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Por su parte, el Tribunal Supremo
ha realizado un juicio de legalidad
integral de los Decretos aprobatorios
de los Planes, que desarrollan la Ley
1/2005, contando con la mayor clari-
dad de la Ley frente a la Directiva. Asi,
en las Sentencias de 1 de octubre de
2008, 6 de octubre de 2008 y 15 de
julio de 2009, que anulan el método
de asignacién previsto en el Primer
Plan, del periodo 2005-2007, al no
prever una cldusula de salvaguardia
respecto de las instalaciones en las
que el periodo de referencia 2000-
2002 no fuera representativo. En la
interesante Sentencia de 4 de marzo

de 2010, caso “E.ON Generacién SL”,
también analizada en este trabajo,
el TS ha anulado diversos preceptos
del RD, que regula el Plan Nacional
del periodo 2008-2012, por asignar-
se derechos en funcién de la reduc-
cion de productos quimicos ajenos al
objetivo legal perseguido por el Plan,
y por sustraerse, a favor de otras
instalaciones, derechos que estaban
legalmente reservados a instala-
ciones consideradas como “nuevos
entrantes”. EL TS coadyuva a conse-
guir el pleno respeto a la normativa
comunitaria en materia de derechos

de emision.
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