Centro de Documentacion Judicial

Id Cendoj: 28079130052010100101
Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso
Sede: Madrid

Seccién: 5

N° de Recurso: 21/2007

N° de Resolucion:

Procedimiento: CONTENCIOSO

Ponente: EDUARDO CALVO ROJAS
Tipo de Resolucion: Sentencia

Resumen:

Plan Nacional de Asignaciéon de derechos de emision de gases de efecto invernadero
2008-2012. El recurso contencioso-administrativo directo contra el Real Decreto 1370/2006, de 24 de
noviembre, por el que se aprueba el mencionado Plan Nacional. Declaracién de nulidad de algunas
determinaciones, con desestimacion de las restantes pretensiones de la demandante. Estimacién en
parte del recurso contencioso-administrativo.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a cuatro de Marzo de dos mil diez.

La Sala constituida por los Excmos. Sres. Magistrados relacionados al margen ha visto el recurso
contencioso-administrativo n°® 21/2007 interpuesto por la Procuradora D? Maria JesUs Gutiérrez Aceves en
representacion de E.ON GENERACION, S.L. (antes VIESGO GENERACION, S.L.) contra el Real Decreto
1370/2006, de 24 de noviembre (Boletin Oficial del Estado n° 282 de 25 de noviembre de 2006 ) por el que
se aprueba el Plan Nacional de Asignacion de derechos de emision de gases de efecto invernadero
2008-2012. Ha sido parte demandada, la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, representada y
asistida por el Abogado del Estado; y se ha personado en las presentes actuaciones, como parte
codemandada, IBERDROLA, SA representada por el Procurador D. José Luis Martin Jaurequibeitia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Admitido el recurso contencioso-administrativo contra el Real Decreto 1370/2006, de 24
de noviembre , por el que se aprueba el Plan Nacional de Asignacion de derechos de emisiéon de gases de
efecto invernadero 2008-2012, y previos los oportunos tramites, formaliz6 demanda mediante escrito
presentado el 9 de febrero de 2009, en el que, en sintesis, se plantean las siguientes cuestiones y
argumentos de impugnacion:

1. La asignacidn de derechos de emision de CO2 por haber reducido las emisiones de CO2 vulnera el
articulo 1 de la Ley 1/2005, de 9 de marzo , e incurre en desviacion de poder.

2. La asignacion de derechos de emision para las centrales peninsulares de carbon aplicando para el
célculo un factor de emision fijo (0#92 toneladas de CO2 por MWh) vulnera el articulo 17.2.a/ de la Ley
1/2005, de 9 de marzo .

3. La regulaciéon de "nuevos entrantes" y la reserva de derechos para ellos prevista en el Plan
Nacional de Asignacion 2008-2012 vulneran la Ley 1/2005, de 9 de marzo , en un doble aspecto:

A. En los apartados 5.A y 7.C del Plan Nacional de Asignacion se atribuye la condiciéon de nuevo
entrante a las instalaciones que tengan prevista su entrada en funcionamiento con posterioridad al 30 de
junio de 2007 siendo asi que, segun el articulo 2 de la Ley 1/2005, de 9 de marzo , la condicién de nuevo
entrante corresponde a todas aquellas instalaciones, independientemente de la fecha de entrada en
funcionamiento, que no tuvieran la autorizacién de emision prevista en el Capitulo Il de la Ley en el
momento en que se hubiera remitido el plan de asignacion a la Comision Europea, cosa que ocurrio el 30 de
noviembre de 2006.
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B. Se incumple lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley 1/2005, de 9 de marzo , que dispone que en
los planes de asignacion se debe establecer una reserva de derechos para nuevos entrantes, pues la
reserva prevista en el apartado 7.B del Plan Nacional de Asignaciones 2008-2012 es infima y resultara
claramente insuficiente para los nuevos entrantes de dicho periodo.

El escrito de demanda termina solicitando que se dicte sentencia declarando la nulidad de los
siguientes apartados o determinaciones del Plan Nacional de Asignaciones 2008-2012 aprobado por Real
Decreto 1370/2006, de 24 de noviembre :

1/ Del apartado 4.A.a, y dentro del punto correspondiente a "centrales térmicas de carbén", el parrafo
relativo a las "centrales térmicas de generaciéon con carbon que han realizado inversiones
medioambientales para reducir las emisiones de SO2 y NOX". (en dicho parrafo se dispone: "... Para estos
grupos que han instalado desulfuracién o han modificado sus calderas para poder quemar carbén de muy
bajo porcentaje de azufre, se asignan derechos de emisién correspondientes a las emisiones de las
centrales de carbon, estimadas de acuerdo con un factor de emision de 0,92 tCO2/MWh, una produccién
minima anual equivalente a 4.500 horas de funcionamiento a plena carga y afectadas por un coeficiente de
ajuste segun se determina en el apartado 5.B.a").

2/ Del apartado 5.B.a, y dentro del punto correspondiente a "reparto de la asignacion de derechos a
las centrales térmicas de carbon entre dichas instalaciones”, el parrafo relativo a " Criterio 2, aplicable a
centrales con bajos niveles de SO2, estén o no incluidas en el &mbito de aplicacion del criterio 1" .

3/ Del apartado 5.A, el dltimo parrafo en el que se dispone: " Para aquellas nuevas instalaciones que
reuniendo las condiciones para ser consideradas existentes, tenga prevista su entrada en funcionamiento
con posterioridad al 30 de junio de 2007 se efectuara una asignacién provisional con cargo a la reserva de
nuevos entrantes que quedara confirmada, o corregida a la baja en la parte proporcional al retraso, en caso
de que se produjera, una vez comunicada la fecha de entrada en funcionamiento por el 6rgano autonémico
competente ".

4/ El apartado 7.B, condenando a la Administracion a la determinacién de una nueva reserva de
derechos para nuevos entrantes acorde con los datos conocidos sobre nuevos entrantes en el periodo
2008-2012.

5/ Del apartado 7.C, el inciso "... asi como aquellas instalaciones que tengan prevista su entrada en
funcionamiento con posterioridad al 30 de junio de 2007 ".

6/ Cualquier otra mencion contenida en el Plan Nacional de Asignaciones 2008-2012 que haga
referencia a las determinaciones anteriores cuya nulidad se postula.

Pese a lo alegado en la parte argumentativa del escrito (véase el apartado 2/ de los argumentos de
impugnacion antes resefiados), en el suplico de la demanda no se formula una pretension de nulidad
referida a otros puntos o parrafos que, dentro del epigrafe "centrales térmicas de carbén" del apartado
4.A.a, también recogen la determinaciéon que utiliza para realizar los calculos un factor de emision fijo de
0#92 toneladas de CO2 por MWh, con independencia del tipo de carbén utilizado.

SEGUNDO.- El Abogado del Estado contesté la demanda mediante escrito presentado el 5 de junio
de 2009 en el que, en primer lugar, ofrece una amplia exposicién sobre los antecedentes normativos con los
gue se relaciona o de los que trae causa el Real Decreto 1370/2006, de 24 de noviembre, asi como acerca
de la metodologia contemplada en el Plan Nacional de Asignaciones 2008-2012 para realizar la asignacion
individualizada de derechos de emisién. En esa exposicion se alude a los aspectos cuestionados por la
demandante (asignacién de derechos a las centrales de carbon que han realizado inversiones
medioambientales para reducir las emisiones de SO2 y NOX ., definicibn de nuevos entrantes y reserva de
derechos para nuevos entrantes), pero el escrito de la Abogacia del Estado no examina los concretos
puntos de discordancia que la demandante alega entre el Plan Nacional de Asignaciones 2008-2012 y la
Ley 1/2005, de 9 de marzo. Termina la contestacion a la demanda solicitando que se dicte sentencia
desestimando el recurso contencioso-administrativo por ser conforme a derecho la resoluciéon administrativa
impugnada, con imposicion de las costas a la demandante.

TERCERO.- En el mismo tramite de contestacion a la demanda la representacion de Iberdrola, S.A.
present6 escrito con fecha 30 de junio de 2009 en el que Unicamente se opone a lo argumentado por la
demandante en relacion la determinacion que consiste en utilizar para la realizacion de los célculos
conducentes a la asignacion individual de derechos de emisién un factor de emision fijo de 0#92 toneladas
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de CO2 por MWh, con independencia del tipo de carbén utilizado. Sefiala la representacion de la
codemandada que en el Plan Nacional de Asignacién existe, ciertamente un trato diferenciador, pero no en
perjuicio sino a favor de las centrales térmicas de carbdn nacional, lo que motivé determinadas objeciones
por parte de la Comisién europea, y que, ademas, el factor fijo de 0#92 toneladas de CO2 por MWh dista
mucho de representar "la mejor tecnologia disponible”, habida cuenta las tasas de emisién existentes en
otros paises europeos, por lo que de ningiin modo cabe admitir que se utilice para las centrales que utilizan
carbén nacional un factor de emisiéon mas alto. Termina el escrito solicitando que se dicte sentencia en la
gue se desestime la solicitud de nulidad del apartado 4.A.a del Plan Nacional de Asignaciones 2008-2012.

CUARTO.- Habiendo sido acordado por auto de 21 de julio de 2009 el recibimiento a prueba, fueron
admitidas y se practicaron, con el resultado que obra en las actuaciones, las pruebas documentales
propuestas por la parte actora. La Administracién demandada y la parte codemandada no propusieron
prueba alguna.

QUINTO.- Se emplazé a las partes para que formulasen sus conclusiones; y con fechas 6, 17 y 30 de
noviembre las tres partes personadas presentaron sus correspondientes escritos.

SEXTO.- Practicado lo anterior quedaron las actuaciones pendientes de sefialamiento para votacién y
fallo fijandose finalmente al efecto el dia 23 de febrero de 2010.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Eduardo Calvo Rojas ,
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso contencioso-administrativo lo dirige la representacion de E.on
Generacion, S.L. (antes Viesgo Generaciéon, S.L.) contra el Real Decreto 1370/2006, de 24 de noviembre
(Boletin Oficial del Estado n° 282 de 25 de noviembre de 2006 ) por el que se aprueba el Plan Nacional de
Asignacién de derechos de emisién de gases de efecto invernadero 2008- 2012.

SEGUNDO.- Hemos expuesto una sintesis de las cuestiones que plantea y pretensiones que formula
la parte actora en su escrito de demanda (antecedente primero), asi como de la respuesta dada por la
Administracion y la parte codemandada en sus respectivos escritos de contestacién (antecedentes segundo
y tercero). Pero antes de abordar el examen de tales cuestiones y pretensiones procede que expongamos la
génesis y la secuencia cronologica de las diferentes disposiciones que integran el marco normativo que
habremos de tomar en consideracion. Veamos:

1. La adhesion de la Unién Europea al Protocolo de Kyoto -instrumento anexo a la Convencion de
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico por el que los estados y organizaciones internacionales
firmantes adquieren el compromiso para el periodo 2008-2012 de reduccion de las emisiones de gases con
efecto invernadero en determinados porcentajes- determind que en el seno de la Unién Europea se
promulgase 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 emisibn de gases de efecto
invernadero en la Comunidad y por la que se modifica la Directiva 96/61 /CE (la mencionada Directiva
2003/87 ICE fue luego modificada por la Directiva 1001/2004 / CE del Parlamento y del Consejo, de 27 de
octubre , asi como por la Directiva 1/2008, del Parlamento y del Consejo, de 15 de enero ).

2. En Espafia, la transposicion de la mencionada Directiva 2003/87 al ordenamiento nacional se
produjo mediante el Real Decreto-Ley 5/2004, de 27 de agosto , por el que se regula el régimen del
comercio de derechos de emisidn de gases de efecto invernadero que recoge, con algunas variantes, la
regulacion establecida en la Directiva 2003/87 .

3. Por Real Decreto 1866/2004, de 6 de septiembre , se aprob6 el Plan Nacional de Asignacion de
derechos de emisién 2005- 2007, luego modificado, siguiendo las indicaciones de la Comision Europea, por
Real Decreto 60/2005 de 21 de enero .

4. Mediante Acuerdo del Consejo de Ministros de 21 de enero de 2005 se aprobd la asignacion
individual de derechos de emisién a las instalaciones incluidas en el ambito de aplicacion del Real
Decreto-Ley 5/2004. El citado acuerdo del Consejo de Ministros de 21 de enero de 2005 fue publicado por
resolucion de la Subsecretaria del Ministerio de Presidencia de 26 de enero de 2005 (BOE del 28 de enero
de 2005).

5. La Ley 1/2005, de 9 de marzo , sustituyé al Real Decreto-Ley 5/2004, de 27 de agosto , como
norma de transposicion de la Directiva 2003/87 /CE al ordenamiento espafiol (esta Ley 1/2005 fue luego
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modificada en algunos aspectos por el Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo , y por la Ley 22/2005, de
18 de noviembre ).

6. Por Real Decreto 1370/2006, de 24 de noviembre (Boletin Oficial del Estado n°® 282 de 25 de
noviembre de 2006 ) , se aprueba el Plan Nacional de Asignacion de derechos de emisi6on 2008-2012.
Contra este Real Decreto se dirige el recurso contencioso- administrativo que da origen a las presentes
actuaciones.

7. De conformidad con lo previsto en el articulo 9 de la Directiva 2003/87 , el mencionado Real
Decreto 1370/2006 fue notificado a la Comisién Europea el 30 de noviembre de 2006 .

8. La Decisién de la Comision Europea de 26 de febrero de 2007, relativa al Plan Nacional de
Asignacion de derechos de emision 2008-2012, establecié su aprobacion si bien condicionandola a la
introduccién de determinadas modificaciones y a la remision de informacion complementaria.

9. Siguiendo esas indicaciones de la Comisidon Europea, por Real Decreto 1030/2007, de 20 de julio
(BOE n° 174 de 21 de julio de 2007 ) se modificé el Real Decreto 1370/2006 que aprueba el Plan Nacional
de Asignacion de Derechos de Emision 2008-1012 , alterandose determinados apartados del mismo.

10. Una nueva modificacion del Plan Nacional de Asignacién 2008-2012 vino dada por el Real
Decreto 1402/2007, de 29 de octubre (BOE n° 260 de 30 de octubre de 2007 ), debido a que, una vez
sometida a informacion publica la propuesta de asignacion individual de derechos de emision a las
instalaciones afectadas, la estimacion de algunas de las alegaciones repercutia en determinadas
asignaciones sectoriales, lo que llevd a modificar el Plan Nacional de Asignacién.

11. El Real Decreto 1370/2006, de 24 de noviembre , que aprueba el Plan Nacional de Asignacion de
derechos de emisién 2008- 2012 contiene un cuadro resumen en el que figura la cantidad total de derechos
de emisién que se asignan en el periodo al que se refiere 144,848 Mt CO2/afio y una reserva adicional del
5#40% para nuevos entrantes, resultando asi una asignacién total de 152,673 Mt CO2/afio). Tras la
determinacion de la cantidad total de derechos de emision, el Plan Nacional establece la asignacion de los
derechos de emision a los distintos sectores distinguiendo dos grupos basicos -sector de generacion
eléctrica y sector industrial- sefialando que ambos bloques no son comparables en cuanto a potencial de
reduccién y exposicion a la competencia internacional.

12. Dentro de cada sector, la asignacion de derechos de emision a cada concreta instalacion se
realiza mediante acto de aplicacién ulterior (Acuerdo del Consejo de Ministros). En el caso que nos ocupa la
impugnacién no se dirige contra ningln acto de aplicacién individualizada sino contra las determinaciones
del Plan Nacional de Asignaciones 2008-2012.

TERCERO.- En el presente litigio la demandante cuestiona, en primer lugar, algunas determinaciones
del apartado 4 ("reparto de derechos por actividades") del Plan Nacional de Asignacién de derechos de
emision 2008-2012, y, mas especificamente, dentro del apartado 4.A.a, determinados aspectos de la
regulacion referida a las "centrales térmicas de carbon". Fuera ya de ese epigrafe, la demandante cuestiona
también la delimitacion que se hace de los "nuevos entrantes" y la cuantia de la reserva de derechos que se
hace para esos nuevos entrantes.

El primer apartado de la controversia se desdobla, a su vez, en dos puntos: de un lado, el tratamiento
gue se dispensa a las centrales térmicas de generacion con carbén que han realizado inversiones
medioambientales para reducir las emisiones de SO2 y NOX.; de otra parte, el que para el calculo de
asignacion de derechos de emision correspondientes a las centrales de carbon se contemple la aplicacion
de un factor de emision fijo (0#92 toneladas de CO2 por MWh) sin atender a la procedencia del carbén
utilizado, siendo asi que el carbon nacional genera mayores emisiones.

CUARTO.- Tiene razon la demandante cuando sefiala que la finalidad de reducir las emisiones de
SO2 (diéxido de azufre) es ajena a los objetivos de la Ley 1/2005, de 9 de marzo . El objetivo de dicha Ley,
segun sefiala su articulo 1, es el de "... establecer un régimen para el comercio de derechos de emision de
gases de efecto invernadero, para fomentar reducciones de las de estos gases de forma eficaz y de manera
econdmicamente eficiente"; y, segun especifica el mismo articulo 1 en su péarrafo segundo, la regulacién
legal contenida en la Ley es de aplicacion "... a las emisiones de los gases incluidos en el anexo |
generadas por actividades a las que se refiere dicho anexo". Pues bien, en la relaciéon de gases de efecto
invernadero del mencionado anexo | de la Ley 1/2005, de 9 de marzo, no figura incluido el mencionado SO2
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Asi las cosas, no se corresponde con la finalidad de la Ley ni con su ambito de regulacion la prevision
contenida en el apartado 4 .A.a Plan Nacional de Asignacién de derechos de emision 2008-2012, dentro del
punto correspondiente a "centrales térmicas de carbén”, en el péarrafo relativo a las "centrales térmicas de
generacion con carbén que han realizado inversiones medioambientales para reducir las emisiones de SO2
y NOX". No se cuestiona que la Administracion pueda, o incluso deba, fomentar la reduccion de los
porcentajes de azufre y que a tal fin promueva o estimule la instalacion de dispositivos de desulfuracion;
pero es contrario a derecho que el logro de tal objetivo se inserte en una regulacion nacida para una
finalidad distinta, legalmente definida, que consiste en la reduccién de las emisiones de gases de efecto
invernadero, entre los cuales no se incluye el referido dioxido de azufre.

Més aun, dado que la Ley 1/2005, de 9 de marzo , marca las pautas a las que luego ha de atenerse el
Plan Nacional de Asignaciones a la hora de establecer los criterios y variables a considerar para la
asignacion de derechos a cada concreta instalacion, resulta contrario a derecho que para cuantificar la
asignacion de derechos el Plan Nacional incluya entre los factores a considerar el haber realizado
inversiones mediombientales para reducir las emisiones de SO2, pues éste es un dato ajeno al objetivo y
finalidad de la Ley.

Asi lo expresa también la Decision de la Comision Europea de 26 de febrero de 2007, a la que nos
hemos referido en el punto 9/ del fundamento de derecho segundo, y que fue aportada a las actuaciones
como documento n° 2 de la demanda. En concreto, el apartado 9 de la Decision viene a sefialar que "... no
se puede descartar que el posible trato de favor otorgado a las instalaciones que han invertido en reducir
sus emisiones de SO2 y NOx sea indebido ya que no redunda en beneficio de los objetivos de las Directivas
2003/87/ CE y 2001/80 /CE".

En consecuencia, del apartado 4.A.a del Plan Nacional de Asignaciones 2008-2012, dentro del punto
correspondiente a "centrales térmicas de carbdn", debe ser declarado nulo el parrafo relativo a las
"centrales térmicas de generacion con carbén que han realizado inversiones medioambientales para
reducir las emisiones de SO2 y NOX". Y dado que dicho parrafo del apartado 4.A.a se remite expresamente
a lo dispuesto en el apartado 5.B.a, también debe ser declaradas nulas, en ese apartado 5.B.a , dentro del
punto correspondiente a "reparto de la asignacion de derechos a las centrales térmicas de carbon entre
dichas instalaciones", el parrafo relativo a " Criterio 2, aplicable a centrales con bajos niveles de SO2, estén
0 no incluidas en el ambito de aplicacion del criterio 1", asi como aquellas otras menciones y referencias
gue en dicho apartado se hacen a las centrales con bajos niveles de emision de SO2 o que han realizado
inversiones medioambientales para reducir las emisiones de SO2.

QUINTO.- No puede ser acogida, en cambio, la pretensién de la demandante de que se declare nula
0 se anule la determinacién en la que, para el célculo de asignacion de derechos de emision
correspondientes a las centrales de carbdn, se contempla la aplicacion de un factor de emisién fijo (0#92
toneladas de CO2 por MWh), sin atender a la procedencia del carbén utilizado.

Segun la demandante, dado que el carbon nacional genera mayores emisiones de CO2, la aplicacion
de un factor de emision fijo resulta gravosa para aquellas instalaciones que utilizan carb6on de esa
procedencia, pues respecto de ellas ese factor fijo aplicado resulta ilusorio ya que el carbén autdctono tiene
un factor de emision mas alto. Pues bien, el planteamiento de la demandante no puede ser acogido en este
punto.

Ante todo, debe quedar sefialado que la utilizacion de carbdén nacional es objeto de atencién
especifica en el Plan Nacional de Asignacién aprobado por el Real Decreto aqui recurrido. Asi, a la hora de
fijar los criterios y la metodologia para la asignacién de derechos a cada instalacion, en el apartado
correspondiente al sector eléctrico (apartado 5.B), y, mas concretadamente, en el punto referido al "reparto
de la asignacion de derechos a las centrales térmicas de carbén entre dichas instalaciones”, el Plan
Nacional de Asignacion articula una metodologia dividida en dos etapas y formula para la primera de esas
etapas dos criterios de asignacion alternativos dependiendo, entre otros factores, de que la central utilice o
no carbdn adquirido de acuerdo con el Plan de la Mineria del Carbén para el periodo 2006-2012 aprobado
por el Consejo de Ministros de 31 de marzo de 2006.

La constatacion de que el Plan Nacional de Asignacion dispensa un trato de favor al carbon nacional
es precisamente la que determina que en la Decision de la Comision Europea de 26 de febrero de 2007 se
formulen ciertas reservas y objeciones. Asi, en el apartado 9 antes citado de la Decision se indica que "... no
se puede descartar que el trato de favor otorgado a las instalaciones de produccién de energia que utilizan
carbon doméstico sea indebida, puesto que no puede justificarse desde un punto de vista medioambiental".
Y més adelante, al final de ese mismo apartado 9, la Decisién de 26 de febrero de 2007 se expresa en los
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siguientes términos: "...Por ello la Comisién no puede excluir por ahora que, si determinadas ayudas se
analizaran de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 87 y 88 del Tratado, podrian resultar incompatibles
con el mercado comun. Por otra parte, la Comision por el momento no puede descartar que las
asignaciones vinculadas al uso de carb6on doméstico constituyan un beneficio indirecto para el sector minero
espafiol. Sin embargo, este aspecto debera ser objeto de andlisis mas detallado cuando se apliquen las
obligaciones del reglamento (CE) n° 1407/2002 del Consejo, de 23 de julio de 2002 , sobre las ayudas
estatales a la industria del carbéon”.

Vemos entonces que el Plan Nacional de Asignacion dispensa al carbdn nacional un tratamiento
especifico y que la Comisiéon Europea no duda en calificarlo como "trato de favor", aunque luego dicha
Comisiébn no extrae de esa apreciacion consecuencias inmediatas. Y, siendo ello asi, la demandante
pretende un trato aun mas beneficioso para el carbdn autdctono.

En la demanda se invoca lo dispuesto en el articulo 17.2 de la Ley 1/2005 , en cuya virtud el Plan
Nacional de Asignacion debe establecer una metodologia de asignacion que debera tener en cuenta la
normativa comunitaria y que en todo caso debe observar, entre otros criterios que alli se enumeran, el
siguiente: " a/ Que no genere diferencias injustificadas entre sectores de actividad ni entre instalaciones, de
conformidad con los articulos 87 y 88 del tratado de la Comunidad Europea (...)". Pues bien, la aplicacion de
un mismo factor de emisién a todos las centrales generadoras de electricidad a partir del carbén resulta
plenamente respetuosa con ese criterio establecido en el articulo 17.2.a/ de la Ley 1/2005. Por el contrario,
si para calcular la asignacion de los derechos de emisién correspondientes a cada instalacion se aplicase un
coeficiente o factor de emisién distinto segin que el carbén utilizado fuese o no de procedencia nacional,
seria entonces cuando se introduciria un trato diferenciador dificilmente justificable con arreglo a lo previsto
en los articulos 87 y 88 del tratado de la Comunidad Europea.

SEXTO.- En lo que se refiere a la regulacién de los "nuevos entrantes"”, la demandante alega que las
determinaciones del Plan Nacional de Asignacion 2008-2012 vulneran la Ley 1/2005, de 9 de marzo , en
cuanto se definen aquéllos en términos distintos a como los configura la norma legal. Esta alegacion de la
parte actora, siendo sustancialmente certera, debe sin embargo ser matizada.

El articulo 2.k/ de la Ley 1/2005 define como nuevo entrante: " toda instalacion que lleve a cabo una o
mas actividades indicadas en el anexo-l a la que se conceda una autorizacion de emision de gases de
efecto invernadero por tratarse de una nueva instalacién o una renovacion de la autorizacion debido a un
cambio en el caracter o el funcionamiento de la instalacién o una ampliacion de ésta, con posterioridad a la
notificacién a la Comisién Europea del Plan Nacional de Asignacién ". Ya vimos que esta notificacion a la
Comisién Europea se llevo a cabo el 30 de noviembre de 2006. Por tanto, segun la definicién legal, tienen la
consideracion de nuevos entrantes aquellas instalaciones o ampliaciones de instalaciones que, con
independencia de la fecha prevista para su entrada en funcionamiento, no tuvieran la autorizacion de
emisién en la fecha sefialada de 30 de noviembre de 2006. Y la asignacion de derechos de emisién
correspondientes a esos nuevos entrantes habra de realizarse con cargo a la reserva de derechos de
emision regulada en el articulo 18 de la propia Ley 1/2005 .

El Plan Nacional de Asignacion 2008-2012 aprobado por Real Decreto 1370/2006 no contiene una
definicién de nuevos entrantes que contradiga de forma directa aquella definicidn legal; pero si alberga unas
determinaciones que producen un efecto equivalente. Asi, al abordar el procedimiento para la asignacion de
los derechos a cada instalacion (apartado 5 del Plan Nacional), el subapartado 5.A enuncia unos criterios
generales, concretandose luego, en los subapartados 5.B y siguientes, la metodologia de asignacion
aplicable a cada uno de los sectores o tipos de instalaciones. Pues bien, en el Ultimo parrafo de aquel
subapartado 5.A se dispone: "(...) Para aquellas nuevas instalaciones que reuniendo las condiciones para
ser consideradas existentes, tenga prevista su entrada en funcionamiento con posterioridad al 30 de junio
de 2007 se efectuara una asignacion provisional con cargo a la reserva de nuevos entrantes que quedara
confirmada, o corregida a la baja en la parte proporcional al retraso, en caso de que se produjera, una vez
comunicada la fecha de entrada en funcionamiento por el érgano autondmico competente ". Y mas
adelante, después de quedar cuantificada en el apartado 7.B la reserva de derechos de emision a la que
luego volveremos a referirnos, el apartado 7.C del Plan Nacional viene especificamente referido a los
nuevos entrantes, y en su parrafo primero establece: " Tendran acceso a la reserva las instalaciones nuevas
y las ampliaciones de capacidad nominal de las instalaciones existentes, asi como aquellas instalaciones
gue tengan prevista su entrada en funcionamiento con posterioridad al 30 de junio de 2007 ".

El tenor de esas determinaciones del Plan Nacional de Asignacion que acabamos de transcribir
(apartados 5.A y 7.C) pone de manifiesto que hay instalaciones que no encajan en la definicion legal de
nuevos entrantes (articulo 2.K de la Ley 1/2005 ), siendo, por tanto, por tanto, "instalaciones existentes", a
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las que, sin embargo, el Plan Nacional equipara a los nuevos entrantes, estableciendo que la asignacién de
derechos a tales instalaciones se hara con cargo a la reserva derechos prevista en el articulo 18 la Ley para
€s0s nuevos entrantes. En concreto, quedan afectadas por esa equiparacién aquellas instalaciones que ya
tuvieran autorizacion de emisién el 30 de noviembre de 2006 -que segun la Ley 1/2005 son instalaciones
existentes- pero tengan prevista su entrada en funcionamiento con posterioridad al 30 de junio de 2007 .

Vemos asi que, aun sin modificar abiertamente la definiciobn legal de nuevos entrantes, el Plan
Nacional aprobado por Real Decreto 1370/2006 conduce a un resultado equivalente al que se obtendria
modificando aquella definicién. Y, precisamente por ello, el Plan Nacional de Asignacion debe ser declarado
nulo en ese punto, pues la equiparacion que realiza entre las instalaciones que tengan prevista su entrada
en funcionamiento después del 30 de junio de 2007 y los nuevos entrantes se aparta de lo previsto en la
norma con rango de Ley y supone la aplicacion a aquellas instalaciones de una metodologia y unos criterios
de asignacién que no son los que corresponden a las instalaciones existentes sino los previstos para los
nuevos entrantes.

SEPTIMO.- Aduce por ultimo la demandante que la reserva de derechos prevista en el apartado 7.B
del Plan Nacional de Asignaciones 2008-2012 (equivalente al 5#40% de los derechos de emisién asignados
a las instalaciones incluidas en el Plan) es de una cuantia infima y resulta claramente insuficiente para los
nuevos entrantes de dicho periodo, por lo que, a su entender, resulta vulnerado el articulo 18 de la Ley
1/2005, de 9 de marzo , que dispone que en los planes de asignacion se debe establecer una reserva de
derechos para nuevos entrantes.

Ante todo debemos precisar que esa cuantia de la reserva establecida apartado 7.B (equivalente al
5#40%) ha sido objeto de modificaciones ulteriores. Primero, por el Real Decreto 1030/2007, de 20 de julio ,
gue la elevé ligeramente hasta el 5#42%; posteriormente, por el Real Decreto 1402/2007, de 29 de octubre ,
que vino a reducirla atribuyéndole un valor equivalente al 4#30% de los derechos de emision asignados a
las instalaciones incluidas en el Plan. Ambas modificaciones de la cuantia de la reserva se habia producido
ya cuando se formalizé el escrito de demanda -9 de febrero de 2009- aunque la parte actora no alude a
ellas y tampoco las menciona en el escrito de conclusiones que presenté el 6 de noviembre de 2009. Ahora
bien, esos cambios de cuantificacion no alteran el sentido de la controversia en este punto, pues la
reduccion producida en la segunda de esas modificaciones no hace sino agudizar la insuficiencia que la
demandante reprocha a la reserva.

Como respaldo de su planteamiento la demandante resefia un parrafo del informe de la Secretaria
General de la Energia fechado a 6 de septiembre de 2006 (carpeta 1, documento 11, folio 194, del
expediente administrativo) en el que se alude a la insuficiencia de la reserva para nuevos entrantes. Y, junto
a ello, en periodo de prueba la demandante aporté (documento n° 2) copia del Acuerdo del Consejo de
Ministros de 20 de marzo de 2009 "por el que se aprueba la asignacién individual de derechos de emision al
segundo conjunto de instalaciones que solicitan asignacidbn como nuevos entrantes del periodo
2008-2012....". Dicho acuerdo del Consejo de Ministros incorpora una tabla que refleja la cantidad de
derechos de emision asignada a cada una de las instalaciones que integran ese segundo grupo de nuevos
entrantes, especificando el sector al que pertenece la instalacion y la cuantia de la asignacion
correspondiente a cada uno de los cinco afios del periodo 2008-2012.

Con esos datos la demandante pretende haber acreditado que la asignacion de derechos a los
nuevos entrantes es no solo insuficiente sino infima, y que, en definitiva, debe considerarse vulnerada la
prevision legal (articulo 18 de la Ley 1/2005 ) de que el Plan Nacional contenga una reserva de derechos
para nuevos entrantes. Sin embargo, no podemos dar por buenas esas conclusiones de la parte actora.

Puesto que el articulo 18 de la Ley no establece un porcentaje minimo ni hace indicacion alguna
sobre el montante de la reserva, para poder afirmar que ese precepto ha sido vulnerado deberia haber
guedado acreditado que la insuficiencia de la reserva es tan acusada que aquella prevision legal queda
virtualmente vaciada de contenido, con el consiguiente quebranto de los principios de no discriminacion y de
libre competencia en perjuicio de las instalaciones a las que se hace asignacién con cargo a dicha reserva.
Ahora bien, tales extremos no pueden considerarse acreditados pues, en primer lugar, la documentacion
aportada no ofrece una informacidon completa sino parcial, ya que Unicamente se refiere al "segundo
conjunto de instalaciones que solicitan asignacion como nuevos entrantes del periodo 2008-2012", v,
ademas, nada nos dice acerca de la asignacion que pretendia o las estimaciones que habia presentado el
titular de cada una de esas instalaciones, lo que impide calibrar la verdadera dimension de la insuficiencia
que se alega. En segundo lugar, y esto es quiza lo mas relevante, por que esa escueta documentacién no
viene acompafiada de ningun otro elemento de prueba (informe técnico, estudio comparativo,...) que ponga
de manifiesto las diferencias de asignacion resultantes y, en definitiva, la entidad de la discriminacion
derivada de la insuficiencia de la reserva de derechos de emision.
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En consecuencia, debe ser desestimada la pretensién de nulidad referida a este concreto apartado
7.B del Plan Nacional de Asignacion.

OCTAVO.- Por razén de lo expuesto el presente recurso contencioso-administrativo debe ser
estimado, si bien se trata de una estimacién sélo en parte pues, segun hemos visto, algunas de las
pretensiones de la demandante no pueden ser acogidas.

NOVENO.- No procede imponer las costas procesales a ninguno de los litigantes de conformidad con
lo previsto en el articulo 139.1 de la Ley reguladora de esta Jurisdiccion.

FALLAMOS

Estimamos en parte el recurso contencioso-administrativo n® 21/2007 interpuesto en representacion
de E.ON GENERACION, S.L. (antes VIESGO GENERACION, S.L.) contra el Real Decreto 1370/2006, de
24 de noviembre (Boletin Oficial del Estado n°® 282 de 25 de noviembre de 2006 ) por el que se aprueba el
Plan Nacional de Asignacién de derechos de emisién de gases de efecto invernadero 2008-2010, con los
siguientes pronunciamientos:

A/ Se declara la nulidad de las siguientes determinaciones del Plan Nacional de Asignacion
2008-2012 aprobado por Real Decreto 1370/2006, de 24 de noviembre :

1. Del apartado 4.A.a, dentro del punto correspondiente a "centrales térmicas de carbén", se declara
nulo el parrafo relativo a las "centrales térmicas de generacion con carbédn que han realizado inversiones
medioambientales para reducir las emisiones de SO2 y NOX".

2. Del apartado 5.B.a, dentro del punto correspondiente a "reparto de la asignacion de derechos a las
centrales térmicas de carb6n entre dichas instalaciones”, se declara nulo el parrafo relativo a " Criterio 2,
aplicable a centrales con bajos niveles de SO2, estén o no incluidas en el &mbito de aplicacion del criterio
1", asi como aquellas otras menciones y referencias que en dicho apartado se hacen a las centrales con
bajos niveles de emision de SO2 o que han realizado inversiones medioambientales para reducir las
emisiones de SO2.

3. Del apartado 5.A se declara nulo el dltimo parrafo en el que se dispone: "(...) Para aquellas nuevas
instalaciones que reuniendo las condiciones para ser consideradas existentes, tengan prevista su entrada
en funcionamiento con posterioridad al 30 de junio de 2007 se efectuara una asignacion provisional con
cargo a la reserva de nuevos entrantes que quedara confirmada, o corregida a la baja en la parte
proporcional al retraso, en caso de que se produjera, una vez comunicada la fecha de entrada en
funcionamiento por el 6rgano autonémico competente ".

4. Del apartado 7.C se declara nulo el siguiente inciso del parrafo primero: "... asi como aquellas
instalaciones que tengan prevista su entrada en funcionamiento con posterioridad al 30 de junio de 2007 ".

B/ Se desestimas las demas pretensiones formuladas en la demanda.
C/ No se imponen las costas procesales a ninguno de los litigantes.
Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos . PUBLICACION.- Leida y

publicada fue la anterior Sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado Ponente D. Eduardo Calvo Rojas, estando
la Sala celebrando audiencia publica, lo que, como Secretario, certifico.



