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SENTENCIA
En Madrid, a 29 de marzo de 2017

Esta Sala ha visto el recurso contencioso-administrativo registrado con el n°® 47/2014, interpuesto por la
entidad mercantil COMPANIA ESPANOLA DE PETROLEOS, S.A.U. (CEPSA), representada por la procuradora
D.2 Maria Teresa de las Alas Pumarifio Larrafiaga (sustituida por el procurador D. Alvaro Garcia de la Noceda
de las Alas Pumarifio) y asistida del letrado D. Pablo Mayor Menéndez, contra el Acuerdo de 15 de noviembre
de 2013, del Consejo de Ministros, por el que se llevé a cabo la asignacién final gratuita de derechos de emisién
de gases de efecto invernadero para el periodo 2013-2020; habiendo comparecido como parte recurrida la
Administracion General del Estado, representada y asistida por el Abogado del Estado. Ha sido ponente el
Excmo. Sr. D. Mariano de Oro-Pulido y Lopez.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Mariano de Oro-Pulido y Lopez

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Mediante escrito de 24 de enero de 2014, la procuradora dofia Maria Teresa de las Alas-Pumarifio
Larrafiaga, en nombre y representacién de la mercantii COMPANIA ESPANOLA DE PETROLEOS, S.A.U.
(CEPSA), interpuso recurso contencioso-administrativo frente al ACUERDO DEL CONSEJO DE MINISTROS DE
15 DE NOVIEMBRE DE 2013, por el que se llevé a cabo la asignacion final gratuita de derechos de emision de
gases de efecto invernadero para el periodo 2013-2020 en San Roque (Cadiz) -Refineria de petrdleo-, al que
se acompanaba, entre otros documentos, escritura de la mercantil COMPANIA ESPANOLA DE PETROLEQS,
S.A.U. (CEPSA) y Acuerdo del érgano directivo para la interposicién del recurso.

SEGUNDO.- Mediante diligencia de ordenacién de 29 de enero de 2014, fie admitido a tramite, teniendo por
personada a dicha procuradora, al tiempo que se acordé requerir a la Administracion demandada (Ministerio
de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente) para que, en el improrrogable plazo de veinte dias, remitiese
el expediente administrativo y practicase los emplazamientos que contempla el articulo 49 de la Ley de
esta Jurisdiccién , asimismo se acordé la publicacién de oficio del anuncio de interposicién del recurso
contencioso-administrativo en el Boletin Oficial del Estado.

TERCERO.- En virtud de resolucion de 28 de mayo de 2014, se tuvo por recibido el expediente administrativo,
junto con oficio en el que constaba no existir interesado susceptible de los emplazamientos previstos en el
referido articulo de la Ley reguladora de la Jurisdiccidon Contencioso-Administrativo, teniendo por personado
y parte al Abogado del Estado, al tiempo que se acordé dar traslado del citado expediente a la representacion
procesal de la parte recurrente, para que, en el plazo de veinte dias, formalizase demanda.

Mediante escrito de fecha 5 de junio de 2014, en el que, después de relatar los hechos considerados relevantes
en orden a la impugnacion del Acuerdo recurrido, la procuradora Sra. De las Alas-Pumarifio Larrafiaga,
solicitd: "...acuerde al amparo de lo dispuesto por el articulo 55 de la LJCA , la ampliacién del expediente
administrativo, reclamando a la Administracion demandada la incorporacion al mismo de los documentos
referidos anteriormente, con suspension del plazo para formalizar la demanda ". .
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CUARTO.- Por diligencia de fecha 9 de junio de 2014, se acordd la suspensién del plazo concedido a la parte
recurrente para formalizar demanda, y, oficiar a la Administracién demandada a fin de que en el término de
diez dias, completase el expediente administrativo, en los términos interesados. Recibida la documentacién
solicitada, se alzé la suspensién del plazo para formular demanda, a fin de que el plazo que le restaba
formalizase demanda. Dicho tramite fué evacuado mediante escrito de fecha 4 se septiembre de 2014, en el
que solicitd el recibimiento a prueba.

Dado traslado de la demanda al Abogado del Estado a fin de que procediera a contestar la demanda en el plazo
de veinte dias, presentd escrito de contestacion el 13 de octubre de 2014, en el que solicité: "... que teniendo
por presentado éste escrito y documentos que lo acompahnan, con su copia se sirva admitirlos, teniendo por
contestada la demanda, dictandose sentencia por la que se desestime integramente la demanda, confirmando
la disposicién impugnada, con condena en todo caso al actor de las costas incurridas.

OTROSI DIGO que solicito el recibimiento a prueba que versard sobre la correcta cuantificacién del célculo
del Factor de Correccién intersectorial establecido por la Decision 2013/448. Lo que se acreditarda mediante la
prueba pericial que acompafamos, pidiendo la ratificacion del informe pericial ante la Sala. .."

QUINTO.- Mediante resolucién dictada el 17 de octubre de 2014, se tuvo por contestada la demanda por el
Sr. Abogado del Estado.

SEXTO.- El 18 de noviembre de 2014, fué dictada resolucidn respecto al recibimiento a prueba, cuya parte
dispositiva es como sigue:

" LA SALA ACUERDA: Se recibe a prueba el proceso y se admiten las pruebas propuestas por las partes, que
habran de practicarse en el plazo de treinta dias, y, a tal efecto:

1°: se tiene por reproducida la prueba documental publica propuesta por la parte recurrente.

2°: se convoca al Subdirector General de Comercio de Emisiones y Mecanismos de Flexibilidad, D. Conrado , a
efectos de ratificar los informes que emitié y que han sido aportados por el Sr. Abogado del Estado, a cuyo acto
se citaré a las partes COMPANIA ESPANOLA DE PETROLEOS SAU (CEPSA) y al Sr. Abogado del Estado, para el
proximo dia 10 de diciembre de 2074, a las 11.00 horas."

SEPTIMO.- Por diligencia de ordenacion dictada el 16 de diciembre de 2014, se declaré concluso el periodo de
proposicion y practica de prueba, concediendo a la representacion procesal de la recurrente el plazo de diez
dias para que evacuase el trdmite de conclusiones, siendo evacuado el tramite conferido mediante escrito al
que se acompafaba documento el dia 8 de enero de 2015, manifestando en el cuerpo del mismo, lo que a
su derecho convino.

Mediante resolucion de 12 de enero de 2015, se tuvo por evacuado el tramite de conclusiones conferido a la
parte recurrente, al tiempo que se acordd hacer entrega de copias a la parte demandada ADMINISTRACION
DEL ESTADO por el mismo plazo.

Evacuado el tramite de conclusiones por la parte demandada, se acord6 pasar las actuaciones al Magistrado
Ponente a fin de resolver sobre la incorporacién del escrito aportado por la recurrente en su escrito de
conclusiones.

Por providencia dictada el 4 de febrero de 2015, se acordé admitir el documento aportado por la representacion
procesal de la parte recurrente, en virtud del art. 271.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , al tiempo que se
declararon conclusas las actuaciones y pendientes de sefialamiento para votacién y fallo cuando por turno
correspondiera.

OCTAVO.- Mediante providencia de 11 de marzo de 2015, se acordd oir a las partes personadas sobre la
posibilidad de plantear cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Dictada providencia el 20 de abril del mismo afio, se acordé tener por evacuado el tramite conferido en la
anterior resolucién, al tiempo que la Sala consideré conveniente la solicitud de dictamen por el Ministerio
Fiscal, con traslado de las presentes actuaciones, para que en el plazo de veinte dias formulase las alegaciones
que estimase oportunas. Dicho tramite fué evacuado mediante escrito presentado el 26 de mayo de 2015, en
el que manifestd: "(...) El Ministerio Fiscal considera procedente y pertinente el planteamiento de la cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, en los términos y con el alcance razonados en el
cuerpo del presente escrito ".

Mediante providencia de 9 de julio de 2015, se acordé la suspension del presente procedimiento hasta que
recayese sentencia en la cuestién prejudicial formulada, cuya resolucion resulta imprescindible para adoptar la
decisién procedente. Recibido testimonio del auto dictado el 26 de octubre de 2016 por el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, se acordé alzar la suspension del procedimiento, concediendo a las partes el plazo de
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quince dias, a fin de que efectuasen alegaciones, todo ello, en virtud de resolucién de fecha 8 de noviembre

de 2016.

El referido tramite fué evacuado por el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado y por el procurador D. Alvaro
Garcia de la Noceda de las Alas Pumarifio que se personé en nombre de la entidad COMPANIA ESPANOLA DE
PETROLESO, SA (CEPSA) actuando en sustitucion de la procuradora Sra. De las Alas Pumarifio.

NOVENO.- Por providencia de 23 de enero se acordé sefialar para la votacidn y fallo de este recurso el dia 22
de marzo de 2017, en cuya fecha ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Constituye objeto del presente litigio el Acuerdo del Consejo de Ministros de 15 de noviembre
de 2013, por el que se aprueba la asignacién final gratuita de los derechos de emisién de gases de efecto
invernadero en las instalaciones sujetas al régimen de comercio de derechos de emisién para el periodo
2013-2020 y para cada afio a cada instalacion.

SEGUNDO.- La demandante es titular de la instalacién de refino de productos petroliferos, situada en Puente
Mayorga, s/n, 11360, San Roque -Cadiz-, con Identificador Unico de la instalacién ES000000000000063, cuya
actividad principal consiste en la obtencién de productos petroliferos (en lo sucesivo, la "Refineria de San
Roque")..

Las asignaciones para el periodo 2013-2012 de derechos de emisidn, serian los siguientes:
Ao Asignacion preliminar % definitiva
/ preliminar Asignacién Definitiva Reduccién Valor reduccion
2013

2014

2015

2016

2017

2018

2019

2020 1.576.903

1.576.903

1.576.903

1.576.903

1.576.903

1.576.903

1.576.903

1.576.903 94,27213

92,63474

90,97808

89,30410

87,61211

85,90370

84,17392

82,43817 1.486.580

1.460.760

1.434.636
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1.408.239

1.381.558

1.354.618

1.327.341

1.299.970 90.323
116.143

142.267

168.664

195.345

222.285

249.562

276.993 401.937,35 €
807.193,85 €
1.387.103,25 €
2.049.267,60 €
2.617.623,00 €
2.056.136,25 €
1.622.153,00 €
1.896.991,05 €

Total: 1.461.522 12.838.405,35 €

En la tabla se recogen las asignaciones preliminares, de conformidad con la propia Resolucion, y esas
mismas asignaciones tras aplicarles el factor de correccion uniforme intersectorial. La diferencia entre ambas
asignaciones es, salta a la vista, notable. Puede cuantificarse en una reduccién proxima al 12% en volumen
de derechos para el periodo 2013-2020.

Esto es, la instalacion de San Roque ha visto reducido sus emisiones para el periodo 2013-2020 en 1.461.522
derechos de emision, a consecuencia de la aplicacién del factor de correccién uniforme intersectorial.

Debe sefialarse que, de acuerdo con lo sefalado en la tabla, el valor de dicha reduccién puede estimarse en
12.838.405,35 euros.

Los principios de unidad de doctrina, seguridad juridica e igualdad nos obligan a resolver el presente litigio de
conformidad con lo expuesto y decidido en nuestras sentencias nim. 439/2017, de 13 de marzo -recurso de
casacioén 35/2014 -y 452/2017, de 15 de marzo -recurso de casacion 41/2014 -.

TERCERO.- Ambas partes personadas en el presente recurso, manifestaron su conformidad con el hecho de
que la resolucién recurrida supone la aplicacion al caso concreto y dentro del ambito nacional de la Decisién
2013/448/UE, aprobada el 5 de septiembre de 2013 por la Comisidn, de forma tal que el debate procesal no se
centra en analizar la correccion de la decision del Consejo de Ministros por vicios o infracciones propias, sino
que su enjuiciamiento esta condicionado por la validez de la citada decision comunitaria de la que el acuerdo
ahora impugnado es una mera ejecucion o traslacion en el ambito interno. En efecto, lo que directamente se
recurre es el Acuerdo del Consejo de Ministros de 15 noviembre de 2013, que constituye la mera transposicién
al ordenamiento juridico espafiol de la Decisién controvertida, sin que ni la demanda dirija, contra dicha
resolucion del Ejecutivo nacional, ningun reproche de ilegalidad o disconformidad con el Derecho Europeo
distinto de las vulneraciones de la citada Directiva y de otras normas que imputa a la Decision aplicada, ni
la Administracion niegue —al contrario, asi lo acepta explicitamente-—- ese caracter meramente aplicativo e
instrumental de la resolucion nacional que se impugna.

Precisamente, por tal vinculacién y dadas las dudas que se ponian de manifiesto acerca de la validez de dicha
decisién por parte de la demandante, solicitando expresamente de esta Sala el planteamiento de la cuestién
prejudicial de validez, mediante Providencia de fecha 11 de marzo de 2015, se acordé oir a las partes, acerca
de la procedencia de plantear tal cuestion sobre la Decision 2013/448/UE de la Comisién, de 5 de septiembre
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de 2013, relativa a las medidas nacionales de aplicacion para la asignacion gratuita transitoria de derechos
de emisidn de gases de efecto invernadero.

CUARTO.- A estos efectos, resulta oportuno establecer cudl es la normativa interna aplicable al presente litigio.
La Directiva 2009/29/CE fue transpuesta a nuestro ordenamiento juridico mediante la Ley 13/2010, de 5 julio,
que modifica la Ley 1/2005, de 9 de marzo, por la que se regula el régimen de comercio de derechos de emisidn
de gases de efecto invernadero en Espafa.

El articulo 17 de la Ley 1/2005 establece que la asignacién gratuita de derechos de emision debe determinarse
de conformidad con la normativa de la Union adoptada a tal efecto. Consecuentemente, la legislacion nacional
se remite a la Decision 2011/278/UE, de 27 de abril, por la que se determinan las normas transitorias de la
Union para la armonizacién de la asignacion gratuita de derechos de emision con arreglo al articulo 10 bis de
la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE 17.05.2011).

Los articulos 17y 19 de la Ley 1/2005 abordan las cuestiones relativas a la asignacion de derechos de emision
alos titulares de las instalaciones sujetas al régimen europeo de comercio de derechos de emisién. Conforme
al articulo 19, el 28 de febrero de 2011 finalizé el plazo para que los titulares de las instalaciones susceptibles
de recibir asignacion gratuita de derechos de emisién en el periodo 2013-2020 la solicitaran.

Posteriormente, una vez completado el marco normativo con la adopcidn de la Decision 2011/278/UE, se abrio
un plazo para que los titulares de las instalaciones presentaran la documentacién complementaria necesaria
para determinar las asignaciones.

Este proceso concluyé con las asignaciones provisionales que fueron remitidas a la Comision Europea.

A este respecto, cuando la Comision, disponiendo de las asignaciones correspondientes a las instalaciones
de todos los Estados miembros, considera que se sobrepasa el limite de asignacién gratuita que establece
la Directiva, procedera a aplicar un factor de correccién intersectorial comun a todas las instalaciones de la
Unién que no tengan el caracter de generador eléctrico.

Finalizado su escrutinio, la Comision publicaba el 7 de septiembre de 2013 la Decisién 2013/448/UE, de 5 de
septiembre de 2013, relativa a las medidas nacionales de aplicacion para la asignacién gratuita transitoria
de derechos de emisidn de gases de efecto invernadero con arreglo al articulo 11, apartado 3, de la Directiva
2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo para la tercera fase de comercio de derechos de emisién
de la Unién Europea, estableciendo la cantidad de derechos de emision gratuitos que deben ser transferidos
a cada instalacién industrial anualmente hasta 2020.

La Decisidon aprueba las MNA de la gran mayoria de los Estados miembros, incluyendo Espafia,
considerandolas compatibles con la Directiva 2003/87/CEy con la Decisién 2011/278/UE y establece el factor
de correccion intersectorial que sera necesario aplicar a todas las instalaciones de la Union que no tengan el
caracter de generador eléctrico.

De esta operacion (el factor de correccion intersectorial del Anexo Il de la Decision 2013/448/UE ha sido
aplicado a los no generadores eléctricos y el factor de reduccién anual del 1,74% ha sido aplicado a los
generadores eléctricos) resulta la cantidad anual final de derechos de emisidn a asignar gratuitamente cada
afio durante el periodo 2013-2020 a las instalaciones del territorio espafiol.

Culminado tal proceso, correspondia al Consejo de Ministros adoptar, a propuesta de los Ministerios de
Economia y Competitividad, de Industria, Energia y Turismo, y de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente,
la decision final de asignacién, decision que se concreta en el Acuerdo del Consejo de Ministros de 15 de
noviembre de 2013, por el que se aprueba la asignacién final gratuita de derechos de emision de gases de
efecto invernadero a las instalaciones sujetas al régimen de comercio de derechos de emision para el periodo
2013- 2020 y para cada afio a cada instalacion.

En definitiva, la fijacion final de los derechos de emisién asignados de forma gratuita cada afio durante el
periodo de 2013 a 2020, se ha determinado conforme con la Decisién 2013/448/UE, con la Directiva 2003/87/
CE, con la Decision 2011/278/UE y con otras disposiciones pertinentes del Derecho de la Union.

Tal conclusion se ve avalada por el apartado referido a la "Metodologia de asignacién®’, contenido en la
resolucién recurrida, cuando afirma que:

"De conformidad con el articulo 10 bis de la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y con
la Decisién 2011/278/UE de la Comisidn, el calculo de las asignaciones se realiza en la practica en dos etapas:

1.° Determinacién de las asignaciones preliminares.

2.° Determinacion de las asignaciones finales.
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Las asignaciones preliminares a cada instalacién son calculadas de conformidad con los apartados 2 a 8 del
articulo 10 y del articulo 15 de la citada Decisién 2011/278/UE. Las asignaciones resultantes de aplicar dicho
cdlculo han sido notificadas a la Comisién Europea, con objeto de que lleve a cabo un escrutinio de las mismas.

En esta fase del proceso, la Comisién puede reclamar a los Estados miembros aclaraciones sobre la
informacion facilitada y, en su caso, que se revise la aplicacion de las normas de asignacién gratuita en un
sentido u otro, lo cual puede conllevar modificaciones de la asignacion preliminar. Asimismo, puede rechazar
las asignaciones preliminares en caso de que no se hayan aplicado correctamente las normas armonizadas.

Conocidas las asignaciones preliminares de todas las instalaciones de todos los Estados miembros,
corresponde también a la Comisidn determinar si procede aplicar el factor de correccion intersectorial y su
valor. Ello depende de que la suma de todas las asignaciones preliminares supere el limite de asignacion
gratuita establecido con arreglo al articulo 10 bis, apartado 5, de la Directiva 2003/87/CE . La aplicacion de
este factor conllevaria una reduccidn a la baja de las asignaciones afectadas, proporcional para todas ellas, de
modo que, en su conjunto, no superen el volumen maximo de asignacidn gratuita, tal como exige la Directiva.

Una vez concluido el escrutinio de las asignaciones preliminares y publicado por la Comision el valor del
factor de correccién intersectorial en la Decisién 2013/448/UE, para calcular la asignacién definitiva de
cada instalacidn solo resta aplicar el factor de reduccion lineal anual a las asignaciones preliminares de los
generadores eléctricos y el factor de correccion intersectorial a las de los no generadores, de acuerdo con el
apartado 9 del articulo 10 de la Decisién 2011/278/UE.

El factor de reduccidn lineal anual, establecido en el articulo 9 de la Directiva 2003/87/CE , refleja la reduccion
que serealiza en la cantidad de derechos de emisién que se expide cada afio a partir de 2013 parala Comunidad
en su conjunto, partiendo desde la mitad del periodo 2008-2012."

QUINTO.- En definitiva, el acuerdo del Consejo de Ministros impugnado supone la aplicacion por parte de la
Administracion nacional de la siguiente normativa comunitaria.

1) Decision 2013/448/UE de la Comision, de 5 de septiembre de 2013, relativa a las medidas nacionales de
aplicacion para la asignacion gratuita transitoria de derechos de emisién de gases de efecto invernadero con
arreglo al articulo 11, apartado 3, de la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (DO L 240,
p. 27).

2) Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de octubre de 2003, por la que
se establece un régimen para el comercio de derechos de emisién de gases de efecto invernadero en la
Comunidad y por la que se modifica la Directiva 96/61/CE del Consejo (DO L 275, p. 32).

3) Decisién 1999/468/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, por la que se establecen los procedimientos
para el ejercicio de las competencias de ejecucion atribuidas a la Comisién (DO L 184, p. 23).

4) Reglamento (UE) n°® 182/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 2011, por el que
se establecen las normas y los principios generales relativos a las modalidades de control por parte de los
Estados miembros del ejercicio de las competencias de ejecucién por la Comisién (DO L 55, p. 13).

5) Decision 2010/2/UE de la Comision, de 24 de diciembre de 2009, por la que se determina, de conformidad
con la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, una lista de los sectores y subsectores
que se consideran expuestos a un riesgo significativo de fuga de carbono (DO L 1, p. 10).

6) Decision 2011/278/UE de la Comision, de 27 de abril de 2011, por la que se determinan las normas
transitorias de la Union para la armonizacion de la asignacion gratuita de derechos de emision con arreglo al
articulo 10 bis de la Directiva 2003/87/CE (DO L 130, p. 1).

Concretamente, la normativa de referencia a nivel comunitario ha de localizarse en el articulo 10 bis de la
Directiva 2003/87, del 13 de octubre de 2003 , que establece un régimen para el comercio de derechos
de emisién de gases de efecto invernadero en la Unién y que modifica la Directiva 96/61/CE del Consejo,
modificada por la Directiva 2009/29/CE del Parlamento europeo y del Consejo del 23 de abril de 2009, que
establece las "Normas comunitarias de caracter transitorio para la armonizacién de la asignacion gratuita de
derechos de emision”.

La citada Directiva dispone que "antes del 31 de diciembre de 2010, la Comisidon adoptara medidas de
desarrollo a escala comunitaria totalmente armonizadas para la asignacion de los derechos de emision a que
se refieren los apartados 4, 5, 7 y 12, incluidas las disposiciones necesarias para una aplicacion armonizada
del apartado 19" (apartado 1), precisando sin embargo que dichas "medidas" no estan destinadas a "modificar
elementos” "esenciales" de la Directiva, y que las medidas para completar la Directiva "se adoptaran con arreglo
al procedimiento de reglamentacion con control contemplado en el apartado 3 del articulo 23"
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La finalidad de la armonizacién del sistema de asignacion se aclara a lo largo del texto de la normay consiste
en "garantizar" que los derechos de emision se asignen de tal forma que se incentiven las "reducciones de las
emisiones de gas de efecto invernadero y técnicas mas eficaces en cuanto a la energia, teniendo en cuenta los
productos de sustitucidn, los procedimientos alternativos de produccidn, la cogeneracion de alta eficiencia, la
recuperacion eficiente de la energia de los gases residuales, la posibilidad de utilizar la biomasa y la captura
y el almacenamiento de CO2, siempre que se disponga de las instalaciones necesarias, y que no se ofrezca
ningun incentivo para aumentar las emisiones".

La citada Directiva implanta, en consecuencia, un método armonizado de asignacion a escala comunitaria, en
el que la subasta es el principio basico elegido para la asignacién de derechos por ser el método mas simple y
el considerado econdmicamente mas eficiente. En efecto, la subasta se constituye en el procedimiento normal
para la asignacién de derechos de emisién a partir de 2013 para los titulares de instalaciones dentro del dmbito
del régimen de comercio de derechos de emisiéon de la Unién. Sin embargo, los titulares que puedan optar
seguiran recibiendo derechos gratuitos entre 2013 y 2020, si bien, no se permite la asignacién gratuita de
derechos a los generadores de electricidad, con la excepcion de la electricidad producida a partir de los gases
gue se generan en la gestién de residuos. Tampoco se entregaran derechos gratuitos a las instalaciones de
captura, transporte y almacenamiento de diéxido de carbono. Para las emisiones de la industria, se autoriza
la asignacién gratuita transitoria basada en benchmarks europeos.

Esta asignacion gratuita tendra caracter transitorio, esto es, sera inicialmente el 80% de la cantidad que le
corresponda en funcién de las medidas comunitarias que le sean de aplicacién disminuyendo anualmente esta
proporcién en la misma cuantia hasta que sea del 30% en 2020 y del 0% en 2027.

Se establece un techo de emisiones unico europeo donde la cantidad total de derechos de emision disponible
para las instalaciones europeas se reducira un 1,74% anual en comparacion con la media de la cantidad total
anual de derechos de emisién expedidos por los Estados miembros en el segundo periodo de intercambio,
tomando como referencia el punto medio del periodo 2008 - 2012. Esa reduccién anual hard que en 2020 la
reduccion de emisiones sea del 21% en comparacion al afo 2005.

Esa cantidad mdxima anual de derechos de emisién que constituye la base para el cdlculo de los derechos
de emision asignados a las instalaciones (no cubiertas por el apartado 3 y que no sean nuevos entrantes) en
virtud del apartado 5 no sera superior a la suma:

"a) de la cantidad total anual de derechos a escala comunitaria determinada con arreglo al articulo 9,
multiplicada por la cuota de emisiones de instalaciones no cubiertas por el apartado 3 de la media total de
emisiones verificadas en el periodo 2005-2007, de instalaciones cubiertas por el régimen comunitario en el
periodo 2008-2012, y

b) la media total de emisiones verificadas del 2005 al 2007 de instalaciones incluidas en el régimen comunitario
solo a partir de 2013 y que no estén cubiertas por el apartado 3, adaptada utilizando el factor lineal a que se
refiere el articulo 9".

Si este techo maximo se supera "se aplicara un factor de correccion uniforme intersectorial."

Se establecen, no obstante, excepciones a la transitoriedad para las instalaciones de sectores que expuestos a
riesgo significativo de fuga de carbono, es decir, un aumento de las emisiones de gases de efecto invernadero
en terceros paises en los que la industria no esta sujeta a limitaciones de carbono comparables. Estas
instalaciones recibirdn de manera gratuita el 100% de los derechos que les correspondan en funcién de las
medidas comunitarias que le sean de aplicacién.

En efecto, se sefiala que: "A reserva del articulo 10 ter, en 2013 y en cada uno de los afios siguientes hasta
2020, las instalaciones de sectores o subsectores expuestos a un riesgo significativo de fuga de carbono
recibiran, conforme al apartado 1, derechos de emisién de forma gratuita, al 100 % de la cantidad determinada
de acuerdo con las medidas a que se refiere el apartado 1".

Especificamente, para lo que aqui interesa, la norma dispone que "No se asignara ningin derecho de forma
gratuita a las instalaciones de produccion de electricidad con la excepcidn de los casos a que se refiere el
articulo 10 quater y de la electricidad producida con gases residuales”.

En cuanto a los beneficiarios, el apartado 3 del citado articulo dispone que: "Sin perjuicio de los apartados 4
y 8 y no obstante lo dispuesto en el articulo 10 quater, no se asignard ningun derecho de forma gratuita a los
generadores de electricidad, a las instalaciones de captura de CO2, a las conducciones para el transporte de
CO02 ni a los emplazamientos de almacenamiento de CO".

El siguiente apartado 4 establece que: "Se asignaran derechos de emisién de forma gratuita a la calefaccion
urbana y a la cogeneracién de alta eficiencia, respecto de la generacién de calor o refrigeracion, tal como se
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define en la Directiva 2004/8/ CE, con objeto de satisfacer una demanda justificada desde el punto de vista
economico. En cada uno de los afios siguientes a 2013, la asignacion total a ese tipo de instalaciones para la
produccién de calor se adaptara utilizando el factor lineal a que se refiere el articulo 9 ".

Con la Decisiéon n® 278/2011 se determinan las normas transitorias de la Unién para la armonizacién de la
asignacion gratuita de derechos de emision con arreglo al articulo 10 bis de la Directiva 2003/87/CE .

En el punto 19 se dice que " Para garantizar que el régimen de comercio de derechos de emision se traduzca a
la larga en una reduccion de las emisiones, la Directiva 2003/87/CE prevé una disminucidn lineal de la cantidad
de derechos de emisién para la Unidn en su conjunto. Puesto que esta cantidad decreciente se tiene en cuenta a
la hora de determinar la cantidad maxima anual de derechos de emision con arreglo al articulo 10 bis, apartado
5, de la Directiva 2003/87/CE , conviene que todos los derechos de emision asignados gratuitamente sobre la
base de la presente Decision a las instalaciones no cubiertas por esta cantidad mdxima anual mencionada en el
articulo 10 bis, apartado 5, se ajusten linealmente, de la misma forma que la cantidad de derechos de emision
para la Unidn en su conjunto, utilizando 2073 como afio de referencia.”

Por su parte, el punto 20 dice que: "El factor de correcciéon uniforme intersectorial aplicable cada afio del
periodo 2013-2020 a las instalaciones no identificadas como generadoras de electricidad y que no son nuevos
entrantes, de conformidad con el articulo 10 bis, apartado 5, de la Directiva 2003/87/CE , debe determinarse
sobre la base de la cantidad anual total preliminar de derechos de emisién asignados gratuitamente para
el periodo 2013-2020, calculada para estas instalaciones con arreglo a la presente Decision, incluidas las
instalaciones que podrian quedar excluidas de conformidad con el articulo 27 de la citada Directiva. Esta
cantidad de derechos de emision asignados gratuitamente cada afio del periodo en cuestidon debe compararse
con la cantidad anual de derechos de emisién calculada de conformidad con el articulo 10 bis, apartado 5, de
la Directiva 2003/87/CE para las instalaciones que no son generadoras de electricidad ni nuevos entrantes,
teniendo en cuenta la parte pertinente de la cantidad total anual para la Union en su conjunto, determinada
con arreglo al articulo 9 de dicha Directiva, y la cantidad correspondiente de emisiones incluidas en el régimen
de la Unién unicamente a partir de 2013."

El 5 de septiembre de 2013, la Comisidn Europea, con la Decision n® 2013/448/UE, definia el techo maximo
absoluto de los derechos a expedir en el periodo de 2013 en adelante y establecia el factor de correccién
intersectorial que debia aplicarse a la cantidad de derechos a asignar de forma gratuita, conforme al articulos
10 bis apartado 5, de la Directiva.

Para 2013 el factor de correccion intersectorial quedaba establecido en el 94,272151%.
En el apartado 25 de las consideraciones preliminares recoge el calculo del factor de correccién, al sefalar que:

"El limite fijado por el articulo 10 bis, apartado 5, de la Directiva 2003/87/CE es de 809 315 756 derechos de
emision en 2013. Para determinar este limite, la Comisién obtuvo en primer lugar de los Estados miembros y
de los paises AELC del EEE informacion sobre si las instalaciones se consideran generador de electricidad u
otra instalacién contemplada en el articulo 10 bis, apartado 3, de la Directiva 2003/87/CE . A continuacién, la
Comisién determind la parte de las emisiones del periodo 2005- 2007 debidas a las instalaciones no cubiertas
por dicha disposicion, pero si incluidas en el RCDE UE en el periodo 2008-2012. Después, la Comisién aplico
esta parte de 34,78289436 % a la cantidad determinada sobre la base del articulo 9 de la Directiva 2003/87/
CE (1 976 784 044 derechos de emision). Al resultado de este calculo afiadié la Comisién a continuacién
121 733 050 derechos de emision, basandose en el promedio anual de emisiones verificadas en el periodo
2005-2007 de las instalaciones pertinentes, teniendo en cuenta el dmbito revisado del RCDE UE en 2013. A este
respecto, la Comisidn utilizé informacion aportada por los Estados miembros y los paises AELC del EEE para
los ajustes del limite maximo. En los casos en los que no se disponia de emisiones verificadas anuales para el
periodo 2005-2007, la Comision procedio a extrapolar, en la medida posible, las cifras de emisién pertinentes
a partir de las emisiones verificadas en afios posteriores aplicando el factor de 1,74 % en sentido inverso. La
Comisidn consulté a las autoridades de los Estados miembros y obtuvo su confirmacién sobre la informacién
utilizada a este respecto. El limite impuesto por el articulo 10 bis, apartado 5, de la Directiva 2003/87/CE
comparado con la suma de las cantidades anuales preliminares de asignacion gratuita sin aplicacién de los
factores contemplados en el anexo VI de la Decision 2011/278/UE da el factor de correccion intersectorial
anual recogido en el anexo Il de la presente Decision."

SEXTO.- A la vista del posicionamiento de las partes, esta Sala procedid, mediante Auto de fecha 2 de junio
de 2015 a plantear la correspondiente cuestién prejudicial de validez.

El referido Auto, planteaba las siguientes cuestiones:

"1) Si la Decisién 2013/488/UE es contraria a lo previsto en el art. 296 del Tratado de Funcionamiento de la
Unidn Europea y al art. 41 de la Carta de Derechos Fundamentales, en lo atinente a que la fijacion del factor
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de correccion ha sido establecido mediante un mecanismo que, infringiendo la obligacién de motivacidn, no
permite a los titulares de instalaciones afectados, tomar conocimiento de los datos, calculos y criterios tenidos
en cuenta para su adopcion.

2) S i la Decisién 2013/448/UE, al concretar y fijar del modo en que lo hace el limite maximo de emisiones de
la industria y el factor de correccion intersectorial previstos en el articulo 10 bis.5 de la Directiva 2003/87/CE y
el articulo 15 de la Decision 2011/278/UE, infringe los articulos 10.bis.1 y 23.3 de dicha Directiva de 2003 por
el hecho de no haber sido elaborada con arreglo al procedimiento de reglamentacién con control que regulaba
la Decisién 1999/468/CE .

3) Teniendo en cuenta que la Decisién 2013/448/UE y/o el articulo 15 de la Decision 2011/278/EU crean una
asimetria entre:

-la base de calculo regulada por el articulo 10 bis. apartado 5, subapartados a) y b) de la Decision 2013/448/
UE, al no incluir en dichas bases las emisiones procedentes de la produccion de electricidad relacionadas con
la combustion de gases residuales y de la cogeneracion de calor que tienen lugar en instalaciones incluidas en
el Anexo | de la citada Directiva, y

-los criterios establecidos por el articulo 10.bis, apartados 1 y 4 de dicha Directiva para la asignacion gratuita de
derechos de emisidn, que si incluye esa clase de emisiones:

a) ¢La Decision 2013/448/UE y/o el articulo 15 de la Decision 2011/278/EU. infringen el articulo 10 bis, apartado
5en relacién con el articulo 3. u) y el parrafo tercero in fine del citado articulo 10 bis, apartado 1 de la Directiva
2003/87/CE cuando consideran que las emisiones producidas por combustién de gases residuales o por la
generacion de calor en instalaciones que producen electricidad comprendidas en el Anexo | de dicha Directiva
son en todo caso emisiones de "generadores de electricidad” a los efectos de determinar el limite maximo de
emisiones para la industria, y por tanto han de ser excluidas de ese calculo?.

b) Aun en el supuesto de una respuesta negativa a la pregunta anterior, ;la Decisiéon 2013/448/UE y/o el
articulo 15 de la Decision 2011/278/EU infringen el articulo 10 bis, apartado 5 de la Directiva 2003/87/CE y/
o los objetivos de esta Directiva en cuanto excluyen de la base de cdlculo del limite maximo de las emisiones
industriales que regula dicha norma las emisiones procedentes de la produccion de electricidad a partir de gases
residuales y de la cogeneracidn de calor, producidas en instalaciones incluidas en el Anexo | de la citad Directiva,
a las que sin embargo si se pueden asignar gratuitamente derechos de emisién con arreglo al articulo 10 bis,
apartados 1 a 4 de la misma Directiva?

4) S i la Decisién 2013/488/UE de la Comision, y en su caso, la Decision 2011/278/UE que aquella aplica, son
contrarias al art. 10. bis 12 de la Directiva, al extender el factor de correccion intersectorial a sectores definidos
en la Decision 2010/2/UE (hoy Decisién 2014/746/UE) de la Comisién como expuestos a un riesgo significativo
de fuga de carbono, con la consiguiente disminucion de los derechos gratuitos de emisién asignado.

5) Si la Decisién 20 infringe el articulo 10 bis, apartado 5, de la Directiva 2003/87/CE en la medida en que la
Comisidn europea, para determinar la emisiones verificadas realizadas en el periodo 2005-2007 a que se refieren
las letras a) y b) de dicho apartado:

a) No tomé en consideracidn las emisiones que no figuraban en el Registro Independiente de Transacciones de
la Comunidad, aun cuando se tratara de emisiones cuyo registro no era obligatoria en el periodo considerado.

b) Procedié a extrapolar, en la medida de lo posible, las cifras de emisién pertinentes a partir de las emisiones
verificadas en afios posteriores a 2008, aplicando el factor de 1,74 % en sentido inverso.

¢) Excluyd todas las emisiones procedentes de instalaciones cerradas con anterioridad a 30 de junio de 2071"

SEPTIMO: La cuestion prejudicial fue resuelta mediante Auto de fecha 26 de octubre de 2016, no sin antes
recordar que, en su STJUE de 28 de abril de 2016, Borealis Polyolefine y otros (C-191/14,C-192/14,C-295/14,
C-389/14 y C-391/14 a C-393/14 , EU:C:2016:311 ), y en su STJUE de 26 de octubre de 2016, Yara Suomi y
otros (C-506/14), el Tribunal de Justicia se pronuncié sobre cuestiones prejudiciales esencialmente idénticas
a las formuladas por este Tribunal.

El citado Auto razona lo siguiente:

"Toda vez que las respuestas dadas en esas sentencias pueden transponerse plenamente a los presentes
asuntos, procede aplicar esta disposicion en el marco de los presentes procedimientos prejudiciales.

Sobre la validez del articulo 15, apartado 3, de la Decisién 2011/278.

Sobre la tercera cuestion prejudicial, letra a)
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21. Mediante su tercera cuestion prejudicial, letra a), que procede examinar en primer lugar, el tribunal remitente
solicita al Tribunal de Justicia, en esencia, que se pronuncie sobre la validez de la Decisién 2013/448 y del
articulo 15 de la Decisién 2011/278, en la medida en que, al determinar el factor de correccién, las emisiones
de las instalaciones recogidas en el anexo | de la Directiva 2003/87 que no proceden de generadores de
electricidad no fueron incluidas en la cantidad méaxima anual de derechos debido a que dichas emisiones
proceden, por un lado, de la combustiones de gases residuales para producir electricidad, y, por otro, de la
produccidn de calor por cogeneracion.

22. Debe sefialarse que se desprende del articulo 3, letra u), de la Directiva 2003/87 que una instalacién que
haya producido electricidad para venderla a terceros y en la que no se realiza ninguna actividad del anexo |,
con excepcién de la combustién de combustibles, debe calificarse de «generador de electricidad».

23. Tribunal de Justicia ya ha declarado que las emisiones vinculadas a la combustidn de gases residuales
y a la produccion de calor mediante cogeneracién no fueron tenidas en cuenta para determinar la cantidad
maxima anual de derechos de emision en la medida en que proceden de generadores de electricidad (véase, en
este sentido, la sentencia de 28 de abril de 2016, Borealis Polyolefine y otros, C-191/14, C-192/14, C-295/14,
C-389/14y C-391/14 a C-393/14, EU:C:2016:311, apartados 74 y 75).

24. En efecto, el articulo 15, apartado 3, de la Decision 2011/278, adoptada para ejecutar el articulo 10 bis,
apartado 5, de la Directiva 2003/87 , no permite que se tengan en cuenta las emisiones de los generadores
de electricidad al fijar la cantidad maxima anual de derechos de emisién (véase, en este sentido, la sentencia
de 28 de abril de 2016, Borealis Polyolefine y otros, C-191/14, C-192/14 , C-295/14 , C-389/14 y C-391/14 a
C-393/14,EU:C:2016:311, apartado 68).

25. En cambio, no se desprende de las disposiciones de la Directiva 2003/87, en relacién con las de la
Decisidon 2011/278, que la Comision, al determinar la cantidad maxima anual de derechos de emisidn, excluyera
emisiones distintas a las imputables a los generadores de electricidad (véase, en este sentido, la sentencia
de 28 de abril de 2016, Borealis Polyolefine y otros, C-191/14 , C-192/14 , C-295/14 , C-389/14 y C-391/14
a C-393/14, EU:C:2016:311, apartados 67, 70 y 72 a 76), lo que confirman los considerandos 22 y 25 de la
Decision 2013/448. En particular, se desprende de éstos que la Comisién obtuvo informacién de los Estados
miembros y de los paises de la AELC que forman parte del EEE informacién sobre si las instalaciones se
consideran generador de electricidad u otra instalacién contemplada en el articulo 10 bis , apartado 3, de la
Directiva 2003/87 (véase la sentencia de 26 de octubre de 2016, Yara Suomi y otros, C-506/14 , apartado 27).

26. De ello se deduce que la tercera cuestion prejudicial, letra a), planteada por el tribunal remitente se basa en
una premisa incorrecta. En efecto, no se desprende ni de las disposiciones de la Directiva 2003/87, en relacién
con la Decision 2011/278, ni de la Decision 2013/448 que la Comisién, al fijar la cantidad mdaxima anual de
derechos, haya excluido emisiones distintas de las imputables a los productores de electricidad (véase la
sentencia de 26 de octubre de 2016, Yara Suomi y otros, C-506/14 , apartado 28).

27. Conforme a las consideraciones anteriores, procede responder a la tercera cuestién prejudicial, letra a), que
no se desprende ni de la Directiva 2003/87, a la luz del articulo 15, apartado 3, de la Decision 2011/278, ni de
la Decision 2013/448 que la Comisién, al fijar la cantidad maxima anual de derechos, haya excluido emisiones
distintas de las imputables a los generadores de electricidad.

Sobre la tercera cuestion prejudicial, letra b)

28. Mediante su tercera cuestion prejudicial, letra b), el tribunal remitente solicita al Tribunal de Justicia, en
esencia, que se pronuncie sobre la validez de la Decision 2013/448 y del articulo 15 de la Decisién 2011/278,
en la medida en que, al fijar el factor de correccién, las emisiones de las instalaciones vinculadas, por un lado,
a la produccion de electricidad mediante la combustion de gases residuales, y, por otro, a la produccion de
calor mediante cogeneracion no estan incluidas en la cantidad maxima anual de derechos, siendo asi que, en
virtud del articulo 10 bis, apartados 1y 4, de la Directiva 2003/87 , estas instalaciones pueden tener derecho
a una asignacion gratuita de derechos de emision.

29. En el marco del procedimiento de cooperacion entre los 6rganos jurisdiccionales nacionales y el Tribunal
de Justicia, establecido por el articulo 267 TFUE , corresponde a este Tribunal proporcionar al érgano
jurisdiccional nacional una respuesta util que le permita dirimir el litigio del que conoce. Desde este punto de
vista, incumbe, en su caso, al Tribunal de Justicia reformular las cuestiones que se le han planteado. Asimismo,
el Tribunal de Justicia puede verse obligado a tomar en consideracién normas de Derecho de la Unién a las
que el juez nacional no se haya referido en el enunciado de su cuestion prejudicial (sentencia de 11 de febrero
de 2015, Marktgemeinde StraBwalchen y otros, C-531/13, EU:C:2015:79 , apartado 37).
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30. Como se harecordado en el apartado 23 de la presente sentencia, las emisiones vinculadas a la combustién
de gases residuales y a la produccion de calor mediante cogeneracién no se tuvieron en cuenta para fijar la
cantidad maxima anual de derechos de emisidn en la medida en que proceden de generadores de electricidad.

31. Ademas, se ha recordado en el apartado 24 de la presente sentencia que la imposibilidad de tener en
cuenta emisiones de los generadores de electricidad al fijar la cantidad maxima anual de derechos de emisién
se deriva del articulo 15, apartado 3, de la Decisiéon 2011/278.

32. En estas circunstancias, mediante su tercera cuestion prejudicial, letra b), el tribunal remitente solicita
al Tribunal de Justicia, en sustancia, que se pronuncie sobre la validez del articulo 15, apartado 3, de la
Decision 2011/278, en la medida en que esta disposicion excluye que se tengan en cuenta las emisiones de
los generadores de electricidad al fijar la cantidad maxima anual de derechos.

33. Sobre este particular, procede poner de manifiesto que, en su sentencia de 28 de abril de 2016, Borealis
Polyolefine y otros ( C-191/14, C-192/14 , C-295/14 , C-389/14 y C-391/14 a C-393/14 , EU:C:2016:311 ), el
Tribunal de Justicia hubo de pronunciarse sobre una cuestién en sustancia idéntica y la respuesta dada en
dicha sentencia es plenamente aplicable a los presentes asuntos.

34. En efecto, en la medida en que no permite tener en cuenta las emisiones de los generadores de electricidad
al fijar la cantidad maxima anual de derechos de emision, el articulo 15, apartado 3, de la Decisién 2011/278
es conforme con el tenor del articulo 10 bis , apartado 5, de la Directiva 2003/87 , en relacion con el apartado
3 de ese mismo articulo (véase la sentencia de 28 de abril de 2016, Borealis Polyolefine y otros, C-191/14 ,
C-192/14,C-295/14,C-389/14y C-391/14 a C-393/14, EU:C:2016:311, apartado 68).

35. Esta interpretacion es también conforme con la sistematica de la Directiva 2003/87 y con los objetivos que
ésta persigue (sentencia de 28 de abril de 2016, Borealis Polyolefine y otros, C-191/14, C-192/14, C-295/14,
C-389/14y C-391/14 a C-393/14 , EU:C:2016:311 , apartado 69).

36. En estas circunstancias, por razones idénticas a las expuestas en los apartados 62 a 83 de la sentencia
de 28 de abril de 2016, Borealis Polyolefine y otros ( C-191/14, C- 192/14, C-295/14, C-389/14 y C-391/14
a C-393/14 , EU:C:2016:311 ), el examen de la tercera cuestion prejudicial, letra b), no ha revelado ningtn
elemento que pueda afectar a la validez del articulo 15, apartado 3, de la Decisién 2011/278.

Sobre la validez del articulo 10, apartado 9, parrafo primero, de la Decision 2011/278.
Sobre la cuarta cuestion prejudicial.

37. Mediante su cuarta cuestion prejudicial, el tribunal remitente solicita al Tribunal de Justicia, en esencia,
que se pronuncie sobre la validez de la Decision 2013/448 y de la Decision 2011/278, en la medida de que se
extendio el factor de correccién a un sector expuesto a un riesgo importante de fuga de carbono.

38. Segun dicho tribunal, la aplicacion del factor de correccidn puede privar a las instalaciones que pertenecen
a un sector expuesto a riesgos de fuga de carbono del trato privilegiado que prevé la Directiva 2003/87.

39. Como se ha sefialado en el apartado 29 de la presente sentencia, en el marco del procedimiento de
cooperacion entre los érganos jurisdiccionales nacionales y el Tribunal de Justicia, establecido por el articulo
267 TFUE, corresponde a este Tribunal proporcionar al 6rgano jurisdiccional nacional una respuesta util que le
permita dirimir el litigio del que conoce. Desde este punto de vista, incumbe, en su caso, al Tribunal de Justicia
reformular las cuestiones que se le han planteado y tomar en consideraciéon normas de Derecho de la Unién a
las que el juez nacional no se haya referido en el enunciado de su cuestién prejudicial.

40. Sobre este particular, el Tribunal de Justicia declaré en su sentencia de 26 de octubre de 2016, Yara Suomi
y otros ( C-506/14, apartado 49), que es cierto que el factor de correccion esta fijado en el articulo 4 y el anexo
Il de la Decision 2013/448, pero que la Comisién determind las modalidades de su aplicacién en el articulo 10,
apartado 9, parrafo primero, de la Decisién 2011/278.

41. Esta disposicidén no establece distincion alguna entre, por un lado, las instalaciones de sectores que estan
expuestos a un riesgo importante de fuga de carbono y, por otro, las que forman parte de sectores que no
estan expuestos a tal riesgo (véase, en este sentido, la sentencia de 26 de octubre de 2016, Yara Suomi y otros,
C-506/14 , apartado 50).

42. De ello se deduce que, mediante su cuarta cuestidn prejudicial, el tribunal remitente solicita al Tribunal
de Justicia, en esencia, que se pronuncie sobre la validez del articulo 10, apartado 9, parrafo primero, de la
Decisidon 2011/278, en la medida en que esta disposicidn establece la aplicacion del factor de correccién a los
derechos asignados con caracter provisional a todas las instalaciones no incluidas en el dmbito de aplicacién
del articulo 10 bis, apartado 3, de la Directiva 2003/87, sin establecer exenciones en favor de las instalaciones
de los sectores o subsectores expuestos a un riesgo importante de fuga de carbono.
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43. Se desprende de la sentencia de 26 de octubre de 2016, Yara Suomi y otros ( C-506/14 , apartado 52), que
se deduce del propio tenor del articulo 10 bis , apartado 12, de la Directiva 2003/87 que, para determinar la
cantidad total de derechos de emision que se asignan gratuitamente a instalaciones de sectores o subsectores
gue se consideran expuestos a un riesgo importante de fuga de carbono, debe establecerse el volumen de
los derechos que corresponden al «100 % de la cantidad determinada de acuerdo con las medidas a que se
refiere el apartado 1 [de dicho articulo]».

44, Entre las medidas a las que se refiere el apartado 1 de este articulo 10 bis figura la aplicacién del factor
de correccién previsto en el apartado 5 del mencionado articulo (véase, en este sentido, la sentencia de 26 de
octubre de 2016, Yara Suomi y otros, C-506/14 , apartado 53).

45. Una interpretacion que excluyera la aplicacién del factor de correcciéon no sélo seria contraria al tenor
del articulo 10 bis , apartados 1y 12, de la Directiva 2003/87 , sino también a la sistematica general de esta
Directiva (véase la sentencia de 26 de octubre de 2016, Yara Suomi y otros, C-506/14 , apartado 54).

46. Por consiguiente, en el articulo 10, apartado 9, parrafo primero, de la Decisiéon 2011/278, la Comision,
acertadamente, no exceptué de la aplicacion del factor de correccién a las instalaciones de los sectores o
subsectores que se considera estan expuestos a un riesgo importante de fuga de carbono (sentencia de 26
de octubre de 2016, Yara Suomi y otros, C-506/14 , apartado 55).

47. En estas circunstancias, por razones idénticas a las expuestas en los apartados 49 a 55 de la sentencia
de 26 de octubre de 2016, Yara Suomi y otros ( C-506/14 ), el examen de la cuarta cuestion prejudicial no ha
revelado ningun elemento que pueda afectar a la validez del articulo 10, apartado 9, parrafo primero, de la
Decision 2011/278.

Sobre la validez del articulo 4 y del anexo Il de la Decisién 2013/448.
Sobre las cuestiones prejudiciales primera, segunda y quinta.

48. Mediante sus cuestiones prejudiciales primera, segunda y quinta, el tribunal remitente solicita al Tribunal
de Justicia, en esencia, que se pronuncie sobre la validez del articulo 4 y del anexo Il de la Decision 2013/448,
que fijan el factor de correccion.

49, Sobre este particular, es preciso recordar que el Tribunal de Justicia ya ha declarado que, toda vez que
la Comision no fijé la cantidad maxima anual de derechos de conformidad con lo exigido por el articulo 10
bis , apartado 5, parrafo primero, letra b), de la Directiva 2003/87 , resultaba asimismo contrario a aquella
disposicion el factor de correccién determinado en el articulo 4 y el anexo |l de la Decision 2013/448 (sentencia
de 28 de abril de 2016, Borealis Polyolefine y otros, C-191/14, C-192/14 , C-295/14 , C-389/14y C-391/14 a
C-393/14,EU:C:2016:311, apartado 98).

50. En estas circunstancias, procede responder a las cuestiones prejudiciales primera, segunday quinta que el
articulo 4y el anexo Il de la Decisién 2013/448, que fijan el factor de correccién, son nulos (sentencia de 28 de
abril de 2016, Borealis Polyolefine y otros, C-191/14, C-192/14 , C-295/14, C-389/14 y C-391/14 a C-393/14,
EU:C:2016:311, apartado 99).

Sobre la limitacién de los efectos en el tiempo.

51.Se desprende del apartado 111 de la sentencia de 28 de abril de 2016, Borealis Polyolefine y otros
(C-191/14,C-192/14,C-295/14,C-389/14y C-391/14 a C-393/14,EU:C:2016:311 ), que el Tribunal de Justicia
limitd los efectos en el tiempo de la declaracion de nulidad del articulo 4 y del anexo Il de la Decision 2013/448
de modo que, por una parte, dicha declaracién Gnicamente surta efectos tras un plazo de diez meses a partir de
la fecha en que se dict6 esa sentencia, con objeto de permitir que la Comisién adopte las medidas necesarias,
y, por otra parte, no puedan impugnarse las medidas que hasta que termine dicho plazo se hayan adoptado
de conformidad con las disposiciones anuladas”.

OCTAVO.- En conclusioén, el Tribunal de Justicia declara:

"1) No se desprende ni de la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de octubre
de 2003, por la que se establece un régimen para el comercio de derechos de emisién de gases de efecto
invernadero en la Comunidad y por la que se modifica la Directiva 96/61/CE del Consejo, en su versién
modificada por la Directiva 2009/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, a la luz
del articulo 15, apartado 3, de la Decision 2011/278/UE de la Comisidn, de 27 de abril de 2011, por la que se
determinan las normas transitorias de la Unidn para la armonizacién de la asignacién gratuita de derechos de
emision con arreglo al articulo 10 bis de la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, ni de
la Decisién 2013/448/UE de la Comision, de 5 de septiembre de 2013, relativa a las medidas nacionales de
aplicacién para la asignacion gratuita transitoria de derechos de emisién de gases de efecto invernadero con
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arreglo al articulo 11, apartado 3, de la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo , que la
Comisién, al fijar la cantidad maxima anual de derechos, haya excluido emisiones distintas de las imputables
a los generadores de electricidad.

2) El examen de la tercera cuestion prejudicial, letra b), no ha revelado ninguln elemento que pueda afectar a
la validez del articulo 15, apartado 3, de la Decisiéon 2011/278.

3) El examen de la cuarta cuestion prejudicial no ha revelado ningtin elemento que pueda afectar a la validez
del articulo 10, apartado 9, parrafo primero, de la Decision 2011/278.

4) El articulo 4 y el anexo Il de la Decision 2013/448 son nulos.

5) Se limitan los efectos en el tiempo de la declaracion de nulidad del articulo 4 y del anexo Il de la Decision
2013/448 de modo que, por una parte, dicha declaracion Unicamente surta efectos tras un plazo de diez meses
a partir de la fecha en que se dicté la sentencia de 28 de abril de 2016, Borealis Polyolefine y otros (C-191/14,
C-192/14, C-295/14, C- 389/14 y C-391/14 a C-393/14 ), con objeto de permitir que la Comisidn adopte las
medidas necesarias, y, por otra parte, no puedan impugnarse las medidas que hasta que termine dicho plazo
se hayan adoptado de conformidad con las disposiciones anuladas".

NOVENO.- Se concluye, en definitiva, del Auto del TJUE la nulidad del articulo 4 y el anexo Il de la Decisién
de 2013. Dicha nulidad obedece a que la Comision, al fijar la cantidad maxima anual de derechos de emisidn,
no cumplio la exigencia establecida por el articulo 10 bis 5, parrafo primero, letra b) de la Directiva segun la
cual unicamente debia tener en cuenta las emisiones de las instalaciones que habian quedado incluidas en el
régimen comunitario a partir de 2013, habiendo resultado acreditado a juicio del TJUE, sin embargo, que en
realidad incluy6 emisiones de instalaciones que ya estaban sujetas a ese régimen antes de esa fecha (parrafos
94y 95 de la STJUE Borealis , a la que remite el Auto).

Dicha declaracion de nulidad, aparte de dar respuesta a la cuestion quinta planteada por esta Sala,
por la razones que ya hemos sefialado, provoca un efecto determinante para la resolucion del presente
procedimiento en su conjunto, puesto que, en principio la nulidad o invalidez de la Decisién europea privaria
de sustento juridico formal al Acuerdo del Consejo de Ministros que constituye su objeto.

Lo que ocurre es que haciendo uso de las facultades que le confiere el art. 264 TJUE (aplicadas por analogia a
este supuesto que, por la via del art. 267, conduce a una decisién de similar naturaleza, esto es, la declaracién
de nulidad de una norma o acto de la Unién) el Tribunal decide que la eficacia de dicha declaracién de nulidad
quede expresamente diferida al momento en el que hayan transcurrido diez meses de la publicacion de la
sentencia Borealis.

DECIMO.- Nos corresponde ahora resolver acerca de los efectos que tal decisién ha de tener sobre el
procedimiento que nos ocupa.

A este respecto resulta clarificador el contenido de las conclusiones de la Abogada General en los asuntos
acumulados C-191/14, C-192/14, C-295/14, C-389/14 y C-391/14 a C- 393/14 , cuando sobre esta cuestion
afirma:

"212. Por lo tanto, la retirada del factor de correccion tendria un caracter meramente temporal. La Comisién
estaria obligada a establecerlo de nuevo lo antes posible atendiendo a la resolucion de las presentes peticiones
de decisién prejudicial.

213. Por lo tanto, a fin de evitar la inseguridad juridica hasta la nueva decisién de la Comisién, el Tribunal
de Justicia (como solicita la Comisién a titulo subsidiario) deberia dictar, a la vez que ordenara la retirada
del factor de correccion, un régimen transitorio, ya que, cuando lo justifiquen consideraciones imperiosas de
seguridad juridica, con arreglo al articulo 264 TFUE , parrafo segundo, aplicable por analogia asimismo en una
cuestion prejudicial para apreciar la validez de los actos adoptados por las instituciones de la Unidén Europea
con arreglo al articulo 267 TFUE , el Tribunal de Justicia dispone de la facultad de, en cada caso particular,
sefalar aquellos efectos del acto de que se trate que deban ser considerados definitivos.

214. Por lo tanto, se impone mantener la eficacia del actual factor de correccién, al menos, hasta que se
establezca uno nuevo.

215. Ademas, el Tribunal de Justicia deberia excluir totalmente que sobre la base del nuevo factor de
correccion se deban modificar las asignaciones ya realizadas y las que se realicen antes de que se establezca
el nuevo factor de correccién.

216. Tal limitacién de los efectos de la sentencia es posible cuando, por una parte, existe un riesgo de
repercusiones econémicas graves debidas en particular al elevado niumero de relaciones juridicas constituidas
de buena fe sobre la base de una normativa considerada validamente en vigor y, por otra parte, es patente
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que los particulares y las autoridades nacionales han sido incitados a observar una conducta contraria a
la normativa de la Union en razén de una incertidumbre objetiva e importante en cuanto al alcance de las
disposiciones de la Union, incertidumbre a la que han contribuido eventualmente los mismos comportamientos
adoptados por otros Estados miembros o por la Comision.

217. En el presente caso se cumplen estos requisitos. Una reduccion retroactiva afectaria a la confianza
legitima de gran ndmero de titulares de instalaciones en el caracter definitivo de la asignacién. Y en cuanto al
periodo entre la sentencia del Tribunal de Justicia y la adopcion del nuevo factor de correccién, esos titulares
quedarian injustamente expuestos a un riesgo de costes en caso de que las futuras asignaciones gratuitas se
efectuasen con la reserva de una reduccion”.

DECIMOPRIMERO.- La parte recurrente, en las alegaciones realizadas tras el traslado del Auto del TJUE,
manifestd que "Por parte de la Sala ha de garantizarse que el Acuerdo del Consejo de Ministros deje de ser
aplicado y de surtir efecto alguno a partir del 28 de febrero de 2017, para lo cual procede declarar su nulidad.
Otra solucion llevaria a que el mismo se mantuviera en vigor en clara contravencién de lo declarado por el TJUE,
toda vez que no se ha iniciado procedimiento alguno por parte del Consejo de Ministros para su revocacion,
siendo ademas este un procedimiento que exige el cumplimiento de los tramites que establece la normativa
vigente.

En suma el Acuerdo del Consejo de Ministros ha de ser expresamente expulsado de nuestro ordenamiento
juridico al objeto de evitar cualquier posibilidad de que siga en vigor a partir del 23 de febrero de 2017, lo que
ha de llevar en todo caso a la estimacion del presente recurso.

Tampoco cabria una interpretacion diferente del inciso final de las citadas Sentencias y Auto, pues otra
cosa supondria una flagrante vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva de aquellas partes que
diligentemente recurrieron en tiempo y forma el Acuerdo del Consejo de Ministros.

Por tanto, y en todo caso, el presente recurso contencioso administrativo ha de ser estimado, si bien, dicho
sea con todos los respetos, la Sentencia que se dicte habra de limitar los efectos de la declaracién de nulidad
en idénticos términos a los declarados por el TJUE".

Por su parte sostiene el Abogado del Estado que "No obstante, la anulacién no tiene su fundamento en ninguna
de las cuestiones suscitadas por la Sala. Sino que se fundamenta en que el célculo para determinar las
emisiones a considerar al amparo del articulo 10.bis.5, letra b) de la Directiva 2003/87 , ha sido determinando
en exceso. Por cuanto se han incluido, en algunos Estados -entre ellos Espafa- no sélo las emisiones de las
instalaciones sujetas a partir de 2013, sino también las emisiones de nuevas actividades -incluidas a raiz de la
Directiva 2009/29- realizadas por instalaciones que ya estaban sujetas con anterioridad a 2013 (apartado 94
de la sentencia de 28 de abril de 2016, y con mayor claridad en los apartados 110 a 118 de las Conclusiones
de la Abogado General en esos asuntos).

Ello supone que se debe modificar el FCI por la Comision, reformandolo in peius. Ya que al deber disminuirse las
emisiones consideradas para la determinacidn del FCI, también disminuird el FCI, y las asignaciones gratuitas
seran menores.

Ademads puede tener otras implicaciones (apartado 105 de la sentencia de 28 de abril de 2016 y apartado
118 de las Conclusiones). Cudl es la modificacién, a peor, de las asignaciones realizadas a las instalaciones
sujetas antes de 2013, pero que realizaban actividades cuyas emisiones se incluyen a partir de 2013.

(...) Se establece una moratoria de 10 meses de la nulidad declarada a contar desde el 28 de abril de 2016. Para
gue la Comisidén pueda adoptar las medidas necesarias. Sin que puedan impugnarse las medidas adoptadas
hasta entonces con fundamento en las disposiciones anuladas.

(...) De lo anterior se desprende la inatacabilidad del acuerdo recurrido. Que el acuerdo recurrido debera ser
sustituido por otro un vez que se apruebe el nuevo FCI, que previsiblemente serd inferior al anulado. Con una
posible revisién, a la baja, de las asignaciones preliminares”.

DECIMOSEGUNDO.- Esta Sala se posiciona en la misma linea que ha defendido el Ministerio Fiscal en su
informe. Segun su razonamiento "En consecuencia, hay que entender que todos los efectos producidos por la
Decisidn que se anula han sido y son definitivamente validos, y lo seran también todas las medidas que puedan
adoptarse en aplicacién de esas mismas normas hasta esa fecha, puesto que el fallo del Tribunal extiende
expresamente hasta ese momento la prohibicién de impugnar tales medidas", afiadiendo que "Desde esa doble
perspectiva de la primacia del Derecho de la Unidn Europea en el plano de la legalidad ordinaria y su proyeccién
sobre el derecho a la tutela judicial efectiva, parece indiscutible a este Ministerio que la finalidad nitidamente
perseguida por el fallo del Tribunal europeo, de acuerdo con la argumentacién en la que se fundamenta,
es que las disposiciones anuladas surtan sin embargo pleno efecto, con todas sus consecuencias, hasta
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gue sean sustituidas por otras -en un futuro al que se sefiala un horizonte de diez meses a contar desde la
sentencia Borealis-, resultando en consecuencia definitivamente inatacables por ese titulo (es decir, por razén
de la nulidad de tales disposiciones) todas aquellas medidas de aplicacion ya adoptadas por las autoridades
nacionales, e incluso las que puedan adoptarse hasta esa fecha futura®, concluyendo que "en la medida en que
esa Excma. Sala juzgue que la estimacién total o parcial del recurso aqui sustanciado pueda depender de la
nulidad o validez de esas concretas disposiciones (el articulo 4 y el Anexo 11 de la citada Decision), debe a
juicio de esta Fiscalia partir de la base de que las mismas han de considerarse, a todos los efectos del presente
procedimiento y con todas sus consecuencias, validas y aplicables".

DECIMOTERCERO.- Pese a que desde la perspectiva de nuestro derecho interno una solucién de esta
naturaleza puede resultar extravagante, dado que en nuestro ordenamiento juridico el concepto de nulidad
de pleno derecho — articulo 47 de la vigente Ley 39/2015, de Procedimiento Administrativo Comun - se ha
vinculado a la idea de invalidez radical ex tunc, es lo cierto que la suspension de los efectos de una declaracion
de invalidez de un acto o normativa comunitaria, no resulta inusual en el ambito de la justicia comunitaria.

Si bien, con caracter general, el Tribunal de Justicia ha determinado que la interpretaciéon de una norma
comunitaria y su declaracion de invalidez, pronunciadas en via prejudicial, despliegan en principio efectos ex
tunc, a contar desde el momento de su entrada en vigor (asi, STJUE de 27 de marzo de 1980, Salumi (C-61/79),
ello no es 6bice para que, a titulo de excepcion, atendiendo a consideraciones de seguridad juridica, puedan
tener efectos prospectivos.

En efecto, en la STJUE (Gran Sala) de 22 de diciembre de 2008, en el asunto C-333/07, se afirma que:

"121. A este respecto procede recordar, en primer lugar, que, cuando lo justifiquen consideraciones imperiosas
de seguridad juridica, con arreglo al articulo 231 CE, parrafo segundo, aplicable por analogia asimismo en una
cuestion prejudicial para apreciar la validez de los actos adoptados por las instituciones de la Comunidad, con
arreglo al articulo 234 CE, el Tribunal de Justicia dispone de una facultad de apreciacidn para, en cada caso
particular, sefialar aquellos efectos del acto de que se trate que deban ser considerados definitivos (en este
sentido, véase, en particular, la sentencia de 8 de noviembre de 2001, Silos, C-228/99, Rec. p. |I-8401, apartado
35y jurisprudencia citada).

122. Conforme a esta jurisprudencia, el Tribunal de Justicia ha hecho uso de la posibilidad de limitar en
el tiempo el efecto de la declaracion de invalidez de una normativa comunitaria cuando consideraciones
imperiosas de seguridad juridica que afectan a todos los intereses, tanto publicos como privados, en juego
en los asuntos de que se trate impiden poner en cuestion la percepcidn o el pago de cantidades de dinero,
efectuado con arreglo a dicha normativa, durante el periodo anterior a la fecha de la sentencia (véase, en
particular, la sentencia Silos, antes citada, apartado 36).

123. En el presente asunto es preciso sefialar, por una parte, que el régimen de ayudas de que se trata se aplic
durante un periodo de cinco afios y que las ayudas abonadas con arreglo a este régimen son muy numerosas y
afectan a un conjunto importante de operadores. Por otra parte, las consideraciones imperiosas de seguridad
juridica invocadas tanto por el Gobierno francés como por la Comision y, en particular, las circunstancias de
que dicho régimen haya sido notificado a la Comision y de que la Decisiéon mediante la que ésta la autorizé
no haya sido impugnada ante los tribunales comunitarios, pueden justificar la limitacién de los efectos en el
tiempo de la declaracién de invalidez de la Decisién controvertida.

124. A continuacion, procede recordar que, cuando el Tribunal de Justicia declara, en el marco de un
procedimiento iniciado con arreglo al articulo 234 CE , la invalidez de una disposicion comunitaria, su
resolucién produce la consecuencia juridica de obligar a las instituciones competentes de la Comunidad a
adoptar las medidas necesarias para suprimir la ilegalidad declarada, puesto que en tal caso se aplica por
analogia la obligacién establecida por el articulo 233 CE en caso de anulacion (véase, en particular, la sentencia
de 9 de septiembre de 2008, FIAMM y otros/Consejo y Comisién, C-120/06 P y C-121/06 P, Rec. p. I-0000,
apartado 123y jurisprudencia citada).

125. Por ultimo, tal como se ha recordado en el apartado 94 de la presente sentencia, la Comision dispone, en
virtud del Tratado, de competencia exclusiva para apreciar la compatibilidad de las ayudas de Estado con el
mercado comun, bajo el control del juez comunitario.

126. Por tanto, procede suspender los efectos de la declaracién de invalidez de la Decision controvertida hasta
qgue la Comisién adopte una nueva decision, con el fin de permitirle remediar la ilegalidad declarada en el
presente asunto. Dichos efectos se mantienen en suspenso durante un periodo que no puede exceder de dos
meses a partir de la fecha en que se dicte la presente sentencia en el caso de que la Comisidn decidiera adoptar
esta nueva decision en el marco del articulo 88 CE, apartado 3, y durante un periodo suplementario razonable
si la Comisién decide incoar el procedimiento previsto en el articulo 88 CE, apartado 2.
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127. No obstante, habida cuenta de las consideraciones precedentes procede estimar la solicitud del Gobierno
francés de exceptuar de esta limitacion en el tiempo de los efectos de la presente sentencia Unicamente a
las empresas que, antes de que se dicte la presente sentencia, hubieran interpuesto un recurso jurisdiccional
o presentado una reclamacion equivalente relativa a la percepcion de la exaccion sobre las empresas de
publicidad, con arreglo al Decreto n°® 97-1263.

128. Habida cuenta de las consideraciones precedentes, procede responder a la cuestién planteada que la
Decision controvertida es invalida. No obstante, procede mantener en suspenso los efectos de la declaracion
de invalidez de dicha Decision hasta que la Comisién adopte una nueva decisién con arreglo al articulo 88 CE .
Dichos efectos se mantienen en suspenso por un periodo que no puede exceder de dos meses a partir de la
fecha en que se dicte la presente sentencia en el caso de que la Comision decidiera adoptar esta nueva decision
en el marco del articulo 88 CE, apartado 3, y durante un periodo suplementario razonable si la Comisidn decide
incoar el procedimiento previsto en el articulo 88 CE, apartado 2. Se exceptua de esta limitacion en el tiempo
de los efectos de la presente sentencia Unicamente a las empresas que, antes de que se dicte la presente
sentencia, hubieran interpuesto un recurso jurisdiccional o presentado una reclamacion equivalente relativa
a la percepcién de la exaccién sobre las empresas de publicidad creada mediante el articulo 1 del Decreto
n°® 97-1263".

En el mismo sentido la STJUE de 8 de noviembre de 2001 ( C-228/99 , caso Silos), cuando se afirma que
"Por lo que respecta a la peticion de la Comision de que el Tribunal de Justicia limite los efectos en el tiempo
de la declaracién prejudicial de invalidez del Reglamento n° 1521/95, procede recordar que es jurisprudencia
reiterada (véase, por ejemplo, la sentencia de 10 de marzo de 1992, Lomas y otros, asuntos acumulados
C-38/90 y C-151/90, Rec.p. |-1781,apartado 23) que, cuando lo justifiquen consideraciones imperativas de
seguridad juridica, con arreglo al articulo 231 CE, parrafo segundo, aplicable por analogia asimismo en una
cuestion prejudicial para apreciar la validez de los actos adoptados por las instituciones de la Comunidad, con
arreglo al articulo 234 CE, el Tribunal de Justicia dispone de una facultad de apreciacidn para, en cada caso
particular, sefialar aquellos efectos del reglamento declarado nulo que deban ser considerados definitivos.

36. Conforme a esta jurisprudencia, el Tribunal de Justicia ha hecho uso de la posibilidad de limitar en el tiempo
el efecto de la declaracién de invalidez de una normativa comunitaria cuando consideraciones imperiosas de
seguridad juridica que afectan a todos los intereses, tanto publicos como privados, en juego en los asuntos de
que se trate impiden poner en cuestién la percepcion o el pago de cantidades de dinero, efectuado con arreglo
a dicha normativa, durante el periodo anterior a la fecha de la sentencia (véanse, en particular, las sentencias
de 15 de octubre de 1980, Providence agricole de la Champagne, 4/79, Rec. p. 2823, apartados 45y 46, y de
15 de enero de 1986, Pinna, 41/84, Rec.p. 1, apartado 28)".

Igualmente, un pronunciamiento similar lo encontramos en la STJUE de 28 de mayo de 1998 (Parlamento
Europeo contra Consejo de la Unién Europea. C-22/1996), cuando se afirma que " Habida cuenta de las
circunstancias particulares del caso de autos y por razones de seguridad juridica, comparables a las que
concurren en caso de anulacién de determinados Reglamentos, parece justificado que el Tribunal de Justicia
ejerza la facultad que le confiere expresamente el parrafo segundo del articulo 174 del Tratado CE, en caso
de anulacion de un Reglamento, y que indique los efectos de la Decision anulada que deben mantenerse. En
consecuencia, procede mantener los efectos de las medidas de ejecucién ya adoptadas por la Comisién sobre
la base de la Decision controvertida“.

DECIMOCUARTO.- Incluso nuestro Tribunal Constitucional ha hecho uso de tal técnica.

Asi en STC 13/2015, de 5 de febrero de 2015, resuelve el recurso de inconstitucionalidad presentado contra
determinadas Disposiciones adicionales y transitorias de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacion
ambiental.

El Tribunal Constitucional declara la "inconstitucionalidad y nulidad" de la disposicidén adicional decimoquinta,
la disposicion transitoria segunda, la disposicion derogatoria Unica, apartado tercero, y las disposiciones
finales segunda y tercera de la citada Ley. La declaracidn de inconstitucionalidad y la consiguiente nulidad
de pleno derecho de estas disposiciones de la Ley lo es por motivos de procedimiento, al no haberse
solicitado determinados informes previos, que resultaban obligados conforme a lo establecido en el Estatuto
de Autonomia de Aragén.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional difiere en el tiempo los efectos juridicos de la nulidad. En concreto, en
el fundamento de derecho quinto de la sentencia se dice lo siguiente:

"La nulidad inmediata que, como regla y de acuerdo con el articulo 39.1 de la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional, sigue a un pronunciamiento de inconstitucionalidad, debe ser matizada en este caso concreto
ya que todas estas disposiciones se refieren al régimen de transferencias hidricas a través del Acueducto
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Tajo-Segura, cuya trascendencia esta fuera de toda duda de suerte que la anulacién de las normas antes
mencionadas es susceptible de generar graves perjuicios a los intereses generales. Por tanto, para cohonestar
por un lado la exigencia procedimental del informe previo de la Comunidad Auténoma de Aragédn, y, por otro,
los propios intereses de las restantes Comunidades Auténomas afectadas por el trasvase y del resto de los
destinatarios de la norma que podrian experimentar un perjuicio derivado de vacios normativos, la nulidad
derivada de la declaracién de inconstitucionalidad debe quedar diferida por el plazo de un afio, a partir de
la publicacion de esta sentencia, periodo de tiempo en el que se debera proceder a sustituir las normas
declaradas nulas una vez observado el procedimiento del informe previo emitido por la Comunidad Auténoma
de Aragdn (en el mismo sentido, STC 164/2013, de 26 de septiembre, FJ 7,y 164/2014, de 7 de octubre , FJ
3, en ambos casos por referencia a la participacién del Parlamento de Canarias)".

DECIMOQUINTO.- A la vista de los anteriores razonamientos, debemos plantearnos ahora el grado de
vinculacion que tiene para este Tribunal en relacién con lo resuelto por el Tribunal de Justicia a titulo prejudicial.

A este respecto, debemos partir del hecho de que, el articulo 267 del TJUE omite toda referencia a la fuerza
vinculante de las sentencias prejudiciales, por lo que el Tribunal de Justicia tuvo que proclamar ya en 1965
que una sentencia dictada en el marco del incidente prejudicial, sea de interpretacién o de apreciacién de
validez, resuelve una cuestién juridica y vincula al juez a quo para la solucién del litigio principal (STJUE de
1 de diciembre de 1965, Schwarze, C-16/65 ). Este efecto vinculante fue ulteriormente recogido, si bien con
caracter general para todas las sentencias del Tribunal, y no sélo las dictadas a titulo prejudicial, en el articulo
92 del RPTJ de 2012 al prescribir que "la sentencia sera obligatoria desde el dia de su pronunciamiento”.

Con el tiempo el Tribunal de Justicia ha tenido que precisar igualmente el alcance subjetivo de la fuerza
obligatoria de sus sentencias prejudiciales, declarando que su eficacia vinculante es erga omnes respecto a
la interpretacion y la declaracion de invalidez de una norma comunitaria que contienen, de manera que todos
los jueces nacionales quedan obligados por ella.

Desde la perspectiva judicial, ello significa que la interpretacién y la declaracién de invalidez contenida en
una sentencia prejudicial es vinculante para el juez a quo asi como, mas en general, para cualquier juez que
conozca de un caso andlogo en el que se plantee la aplicacién de la norma comunitaria interpretada o cuya
invalidez haya sido declarada.

Sentado lo anterior, esta Sala debe respetar y cumplir el fallo dictado por el Tribunal de Justicia, en los términos
en que han quedado expuestos, dado que como se ha encargado de positivizar la Ley Organica 7/2015 de 21
de julio, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, que en el articulo unico,
dos, procede a incorporar un nuevo articulo 4 bis a la LOPJ :

"1. Los Jueces y Tribunales aplicaran el Derecho de la Unién Europea de conformidad con la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea".

Por otra parte, este Tribunal ya ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre la vinculacion a las decisiones del
TJUE adoptadas a titulo prejudicial. Asi, en sentencias de 21 de diciembre de 2015 (recurso 1556/2013 ), 15 de
enero de 2016 (recursos 2181/2013y 1774/2013 ) y 21 de enero de 2016 (recurso 2390/2013 ), razondbamos
lo siguiente:

"No tiene razén el Abogado del Estado. Frente al planteamiento puramente formal que efectla, lo cierto es
que la Sentencia dictada por el Tribunal de Justicia ha de ser necesariamente integrada y tenida en cuenta
en el presente procedimiento por las razones que veremos a continuacion. No cabe duda, en efecto, de que
de haber sido dictada dicha Sentencia del Tribunal de Justicia con anterioridad a la impugnada en casacién,
el Tribunal de instancia hubiera tenido que valorarla, ya que afecta de manera directa al objeto de la litis al
haber hecho desaparecer el titulo para reclamar por parte del Estado las cantidades que se solicitaban a la
Generalidad Valenciana.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 264 del Tratado de funcionamiento de la Unién Europea (antiguo
231 TCE ), que dispone que "si el recurso fuere fundado, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea declarara
nuloy sin valor ni efecto alguno el acto impugnado”, en relacién con el articulo 280 del referido Tratado (antiguo
articulo 244 TCE ), que establece que "las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea tendran
fuerza ejecutiva en las condiciones que establece el articulo 299", los Tribunales contencioso- administrativos
espafioles estan obligados a garantizar la eficacia de las sentencias dictadas por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, extrayendo las consecuencias que se revelen pertinentes en el Derecho interno (SSTJCE de 12
de enero de 1.984, de 20 de abril de 1.988 y de 27 de junio de 1.991)...".

DECIMOSEXTO.- En conclusion, teniendo en cuenta que la decision acerca de la validez de una acto o
disposicion perteneciente al Derecho de la Union, es una competencia de cardcter exclusivo del Tribunal de
Justicia, habra que convenir que también a dicho Tribunal le corresponde determinar los efectos de dicha
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nulidad, esto es, si tal declaracion despliega sus efectos ex tunc, como con cardcter general se predica en
nuestro sistema juridico o bien ex nunc desde la declaracion de invalidez g, incluso, en casos como el presente,
suspendiendo sus efectos de tal declaracién hasta un momento posterior, que el Tribunal fundamenta en
su propia interpretacion de las normas del Tratado y de su Reglamento de procedimiento y acerca de cuya
correccion esta Sala nada puede manifestar, incluso aunque su aplicacion al presente caso de lugar a una
solucion que puede reputarse como insolita, dado que a virtud de tal decisiéon del TJUE, habra que considerar
que la invalidez declarada no ha producido efectos sobre aquellos actos dictados en su aplicacién o desarrollo,
como ocurre con la asignacion realizada por los distintos Estados miembros de los derechos de emisién
inicialmente asignados, lo que en definitiva determine su conformidad a derecho y la desestimacién de la
demanda.

Debemos sefalar, por otro lado, que no resulta posible acceder a soluciones de cardcter intermedio, en primer
lugar por cuanto no resulta viable derivar de la invalidez del factor de correccion el caracter ajustado de las
propuestas nacionales de asignacion de derechos, lo que en definitiva supondria desconocer el sistema y
mecanismos que para su fijacion (determinada por el conjunto de emisiones en el seno del conjunto de la
Unién) establece la normativa comunitaria a la que anteriormente se ha hecho referenciay en segundo término,
por cuanto no puede hacerse depender la estimacién o no de la demanda de un hecho futuro, cuya incidencia
sobre la fijacion de los derechos de emisién resulta aun indeterminada, cual seria la mayor o menor cantidad
de derechos correspondientes al demandante en funcion de la fijacion del nuevo factor de correccion.

DECIMOSEPTIMO.- En apoyo de la tesis que sostenemos, ha de citarse el contenido tajante y clarificador
de la Decision (UE) 2017/126 de la Comision, de 24 de enero de 2017, por la que se modifica la Decisidn
2013/448/UE en lo que se refiere al establecimiento de un factor de correccién uniforme intersectorial con
arreglo al articulo 10 bis de la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, cuando dentro de
sus distintos considerandos y haciendo referencia a los efectos de la sentencia del TJUE, declara que:

"(12) En su sentencia de 28 de abril de 2016, el Tribunal de Justicia limit6 explicitamente los efectos temporales
de la declaracion de invalidez del articulo 4 y del anexo Il de la Decision 2013/448/UE de modo que, por una
parte, la sentencia Unicamente surte efectos tras un plazo de diez meses a partir de la fecha en que se dicté. El
factor de correccion intersectorial establecido en la Decisidon 2013/448/UE es invalido a partir del 1 de marzo
de 2017. Y, por otra parte, no pueden impugnarse las medidas que se hayan adoptado hasta esa fecha de
conformidad con las disposiciones que han sido declaradas invalidas.

(13) De acuerdo con la sentencia dictada por el Tribunal de Justicia, en la que se insiste en las consideraciones
imperiosas de seguridad juridica, las medidas adoptadas por los Estados miembros sobre la asignacion de
derechos para el periodo 2013-2020 asi como las posteriores modificaciones y adiciones respecto a las
adoptadas hasta el momento de la entrada en vigor de la presente Decision siguen siendo validas . El factor de
correccién intersectorial determinado en la presente Decision debe aplicarse en las decisiones adoptadas a
partir del 1T de marzo de 2017 en relacion con la creacién o modificacién de las autorizaciones para utilizar
derechos y que requieran para su determinacion la aplicacién del factor de correccién intersectorial”.

DECIMOCTAVO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139 de la LRJCA , en la redaccién contenida
enlaLey 37/2011, de 10 de octubre, las costas en primera o Unica instancia se impondran a la parte que haya
visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que el Tribunal aprecie y asi lo razone, que el caso presenta
serias dudas de hecho o de derecho. En el supuesto que nos ocupa se aprecian estas "serias dudas de hecho
o de derecho" que justifican la no imposicion de las costas procesales, teniendo en cuenta las circunstancias
concurrentes en el presente caso y la "peculiaridad” en el tratamiento de los efectos de la decisién del Tribunal
de Justicia, al resolver la cuestion prejudicial planteada.

FALLO

Portodo lo expuesto, en nombre del Rey, por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido :
1°. No haber lugar al Recurso contencioso-administrativo 47/2014, formulado la Compafiia Espafiola de
Petrdleos S.A.U. (CEPSA), contra el Acuerdo del Consejo de Ministros, adoptado en su sesion de fecha 15 de
noviembre de 2013, por el que se aprobé la asignacion final gratuita de los derechos de emisiéon de gases de
efecto invernadero a las instalaciones sujetas al régimen de comercio de derecho de emisién para el periodo
2013-2020 y para cada afio, a cada instalacion; instalaciones entre las que se encontraban las de la entidad
recurrente (refineria de petrdleo) en la localidad de San Roque (Cadiz). 2°.- No imponer las costas del recurso

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

Asi se acuerda y firma.
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Jose Manuel Sieira Miguez Rafael Fernandez Valverde Juan Carlos Trillo Alonso Wenceslao F. Olea Godoy
Ines Huerta Garicano César Tolosa Tribifio Mariano de Oro Pulido Lépez PUBLICACION.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. Mariano de Oro-Pulido y Lopez, estando
constituida la Sala en audiencia publica de lo que, como Letrada de la Administracion de Justicia, certifico.
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