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Asunto C-126/20

Resumen de la peticion de decision prejudicial con arreglo al articulo 98,
apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia

Fecha de presentacion:
6 de marzo de 2020
Organo jurisdiccional remitente:

Verwaltungsgericht  Berlin ~ (Tribunal _de 10%, Contencioso-
Administrativo de Berlin, Alemania)

Fecha de la resolucion de remision:

24 de febrero de 2020
Parte demandante:

ExxonMobil Production Beutsehland GmbH
Parte demandada:

Bundesrepublik Deutsehland (Republica Federal de Alemania),
representada por la Umweltbundesamt Deutsche
Emissionshandelsstelle (Oficina alemana de comercio de derechos
de emision.de lav¥Agencia Federal de Medio Ambiente)

Objete del procedimiento principal

Impugnacion de una decision de asignacion de la Oficina alemana de comercio de
derechos,de emision (en lo sucesivo, «DEHSt») — Concepto de «subinstalacion
con, refereneia de calor» — Concepto de «subinstalacion con emisiones de
proceso»-— Solicitud de aclaracion de la relacion entre una asignacion conforme
a la referencia de calor y una asignacion conforme a las emisiones de proceso

Objeto y fundamento juridico de la peticion de decision prejudicial

Interpretacion del Derecho de la Unidn, concretamente de la Decision
2011/278/UE; fundamento juridico: articulo 267 TFUE
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Cuestiones prejudiciales

1.  ¢ElI CO: liberado a la atmosfera en la elaboracién del gas natural (en forma
de gas acido) mediante el proceso Claus, a través de la disgregacion del CO:
inherente al gas natural de la mezcla de gases, constituye una emisién resultante
del proceso mencionado en el articulo 3, letra h), inciso v), de la Decision de la
Comision 2011/278/UE en el sentido del articulo 3, letra h), primera frase, de
dicha Decision?

2. ¢Pueden las emisiones de CO; ser «resultado» —en el sentido @eharticulo 3,
letra h), primera frase, de la Decision 2011/278/UE de la Comision—,de un
proceso en que el CO; inherente a la materia prima se separa fisicamente ‘de la
mezcla de gases y se libera a la atmdsfera sin que en el correspondientespracesose
genere didxido de carbono adicional, o requiere dicha disposicion,necesariamente
que el CO; liberado a la atmdsfera se produzca exypnove, comonresultado del
proceso?

3. ¢Se «usa» en el sentido del articulo 3, letrah), inciso v); dedla Decision de la
Comision 2011/278/UE una materia prima que centiene “earbono cuando en el
proceso Claus el gas natural existente de.forma natural Se utiliza para producir
azufre, liberandose a la atmosfera el diéxidondercarbono,inherente al gas natural,
sin que dicho diéxido de carbono iInherente“al gas natural intervenga en la
reaccioén quimica que tiene lugaren el proceso, ‘@cel concepto de «uso» exige
necesariamente que el carbonointervenga“en /la reaccion quimica o que sea
siquiera necesario para la misma?

4.  En caso de respuesta.afirmativa,a las‘euestiones primera a tercera:

Cuando una instalacion ‘sujetaal comercio de emisiones reune los requisitos para
constituir tantasuna, “subinstalacion con referencia de calor como una
subinstalacion ‘eonemisiones ‘de proceso, ¢conforme a qué referencia se produce
la asignaeion dey.derechos “de emision gratuitos? ¢Prevalece el derecho de
asignacion conforme,a la referencia de calor sobre el derecho de asignacion por
las.emisiones de proceso, o, por razén de especialidad, el derecho de asignacion
per las emisiones de proceso prevalece sobre la referencia de calor y la referencia
de combustible?

5. \En'easo respuesta afirmativa a las cuestiones primera a cuarta:

¢Pueden satisfacerse los derechos de asignacion adicional de derechos de emisién
gratuitos correspondientes al tercer periodo de comercio, una vez haya finalizado
este, con derechos correspondientes al cuarto periodo de comercio cuando la
existencia de dicho derecho de asignacién adicional no se determine judicialmente
hasta después de la finalizacion del tercer periodo de comercio, o con el final de
dicho periodo de comercio se extinguen los derechos de asignacién no asignados?
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Disposiciones del Derecho de la Unién invocadas

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 emision
de gases de efecto invernadero en la Comunidad y por la que se modifica la
Directiva 96/61/CE del Consejo (DO 2003, L 275, p.32), modificada por la
Directiva 2009/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de
2009 (DO 2009, L 87, p. 109), y modificada por ultima vez por la Decision (UE)
2015/1814 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de octubre de 2015 (DO
2015, L 264, p. 1): articulos 2, 10 bis, apartados 1y 4, 13, y anexo |

Decision 2011/278/UE de la Comisién, de 27 de abril de 2011,%por.la que se
determinan las normas transitorias de la Union para la armenizacion, dela
asignacion gratuita de derechos de emision con arreglofal articulon10 bhis ‘de"la
Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del €€onsejo (DOw2021; L 130,
p. 1), en su version modificada: articulo 3, letras c).y.h), ineiso v)

Decision (UE) 2015/1814 del Parlamento Eurgpeo y'del Consejonde 6 de octubre
de 2015, relativa al establecimiento yqfuncionamientos, de una reserva de
estabilidad del mercado en el marco del régimen parasel cemercio de derechos de
emision de gases de efecto invernaderoen la,Wnion, ypor la que se modifica la
Directiva 2003/87/CE (DO 2015, L 264yp. 1): considerando 7

Documentos de orientacion'de [a.Comisiéon sobre el comercio de emisiones

Guidance Document n.%8, omthe harmenized free allocation methodology for the
EU-ETS post 2012 Waste gases‘and process emissions sub-installation

Jurisprudencia.del Trikbunal de Justicia citada

Sentencia~ de 8\ de “septiembre de 2016, Borealis y otros (C-180/15,
EU:C:2016:647), en‘particular los apartados 62 y 69

Sentenciasde, 20, de” junio de 2019, ExxonMobil Production Deutschland
(C-682(17, EU:C:2019:518)

Disposiciones de Derecho nacional invocadas

Gesetz (iber den Handel mit Berechtigungen zur Emission von Treibhausgasen, de
27 de julio de 2011 (Ley sobre el comercio de derechos de emisidn de gases de
efecto invernadero; en lo sucesivo, «TEHG 2011»): articulo 9, apartados 1y 6, y
anexo |, parte 2, punto 1

Verordnung Uber die Zuteilung von Treibhausgas-Emissionsberechtigungen in der
Handelsperiode 2013 bis 2020 (Reglamento de asignacion de derechos de emision
de gases de efecto invernadero en el periodo de comercio de 2013 a 2020; en lo
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sucesivo, «ZuV 2020»), en su version de 26 de septiembre de 2011: articulos 2,
puntos 29 (elemento de asignacion con emisiones de proceso), letrasb),
incisos dd) y ee), yc), y 30 (elemento de asignacion con valor de emisiones de
calor), y 3, apartado 1 (constitucion de elementos de asignacion)

Verordnung Uber die Zuteilung von Treibhausgas-Emissionsberechtigungen in der
Handelsperiode 2013 bis 2020 (Reglamento de asignacion de derechos de emision
de gases de efecto invernadero en el periodo de comercio de 2013 a 2020; en lo
sucesivo, «ZuV 2020»), en su version de 26 de septiembre de 2011: articulos 2,
puntos 29 (elemento de asignacion con emisiones de proceso), letras a)pb), y ), y
30 (elemento de asignacion con valor de emisiones de calor), y 3,apattado 4

Breve exposicién de los hechos y del procedimiento prifncipal

La demandante, que también lo fue en el asuntosC-682/1¢, " explota en
GroRenkneten (Baja Sajonia) una instalacion de tratamientonde ‘gas natural en la
que se obtiene azufre. En la planta de reecuperacion degazufretse aplica el
procedimiento Claus. La instalacion de la demandante se dedica al tratamiento de
gas natural procedente de yacimientos naturales (gas bruto)» Debido a su alta
concentracion en acido sulfhidrico tambien, es, denominado gas acido. El gas
natural presente en el subsuelo contiene,de farma natural dioxido de carbono. Con
el fin de garantizar la calidad exigida porl titular dé la red, antes de proceder a
inyectar el gas natural en la_réd es necesariozeliminar una parte de dicho dioxido
de carbono, al igual que otresscomponentes naturales contenidos en el gas bruto.
En la instalacion de tratamiento de gas natural de la demandante se eliminan del
gas natural los componentesidenazufre y eldidxido de carbono y se obtiene azufre
elemental. La instalacion de‘tratamiente de gas natural se compone, en particular,
de una planta de\ recuperacion ‘de azufre (compuesta por plantas Claus,
recalentadores devapor,una.caldera de vapor y un dispositivo de motores de gas),
de dispositivos'de desulfuracion (depuracién) y de deshidratacion de gas natural y
de unidades ‘de lavado,de gases residuales, asi como de dispositivos de antorchas
de .emergencia.sLas ‘plantas Claus constituyen la fuente principal de emisiones
de CO..

Mediante decision'de 17 de febrero de 2014, la DEHSt asigno6 de forma gratuita a
landemandante un total de 4 216 048 derechos de emision para el periodo de
asignacion de 2013 a 2020 (tercer periodo de comercio). Una parte de la
asignacién se basé en la aplicacion del valor de emisiones de calor y otra parte, en
el valor de emisiones de combustible. La asignacion respecto a emisiones de
proceso, también solicitada por la demandante, fue desestimada con el argumento
de que las emisiones de dioxido de carbono no eran resultado del proceso de
tratamiento del gas natural (el «proceso Claus»), sino que ya estaban contenidas
en la materia prima utilizada para dicho tratamiento. Por lo tanto, las emisiones
simplemente eran conducidas a través de la instalacion como resultado del
proceso.
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El recurso interpuesto el 12 de marzo de 2014 por la demandante contra la
decision de asignacion fue desestimado por la DEHSt mediante resolucién de 7 de
octubre de 2019. En dicha resolucion se argumentd, en esencia, que con arreglo al
articulo 2, punto 29, letra b), inciso ee), del ZuV 2020, no procede una asignacion
conforme al valor de emisiones de proceso. El proceso que se realiza en las
plantas Claus consiste en una reaccion quimica exotérmica en que el acido
sulfhidrico se transforma en azufre. En la presente instalacién, el calor generado
en el proceso es extraido mediante las calderas recuperadoras y utilizado en la
propia instalacion. La asignacion para el uso del calor resultante en las plantas
Claus mediante el elemento de asignacion con valor de emisiones de,calor se
efectué de forma licita. En el tratamiento de gas natural a partiride‘gas bruto se
transforma azufre en una reaccion quimica exotérmica. El didxido de carbone no
interviene en la reaccion Claus y tampoco es necesario para,Ja misma. Onicamente
se ha de considerar como un gas asociado del combustiblewutilizade. En el'sentido
de la disposicion pertinente del ZuV 2020 tan solo se utilizael &cido sulfhidrico,
que no contiene carbono. Mediante la reaccion Claus nossesproduce,mas dioxido
de carbono. Por lo tanto, el didxido de carbone gue en, un\momento posterior se
libera a la atmdsfera a través de una chimenea no‘es resultado del proceso Claus.

Con el recurso contencioso-administrativo interpuesto‘el 8 de noviembre de 2019,
la demandante reitera sus pretensiones.

Alegaciones esenciales de las partes en el procedimiento principal

La demandante presenta,lasssiguientes, alegaciones. Para el procedimiento Claus
se requiere que el gas utilizadotenga,un alte contenido de acido sulfhidrico. En el
proceso Claus se produce una transformacion exotérmica en dos fases del acido
sulfhidrico en azufre,\En'ana primerafase térmica, aproximadamente un tercio del
acido sulfhidricates quemado ep ‘el horno Claus y se obtiene dioxido de azufre.
Durante lasegunda,fasey, seyobtiene azufre adicional tras una reaccion exotérmica
en dos| 0 tres, etapassucesivas de catalisis. Una vez finalizada la Gltima etapa
catalitica, el gas Claussaun contiene, ademas de nitrogeno, vapor de agua y
dioxido“devcarbone;. restos de compuestos de azufre que son eliminados en las
tnidades de,lavado de gases residuales. EI CO; conducido del lavador de gases a
la plapta Claus y contenido, como parte de la materia, en el gas acido, cuyo
tratamientowes aqui controvertido no interviene en el proceso Claus que se
produee, |sino que es conducido junto con el gas Claus, que contiene acido
sulfhidrico, al lavado de gases residuales y es liberado a la atmdsfera a través de la
chimenea. La fuente principal de la emision de CO; es el CO; que necesariamente
contiene el gas &cido natural en su forma original. A consecuencia de la obtencién
del azufre en el proceso Claus, dicho CO, es liberado a la atmdsfera. De
conformidad con la sentencia de Tribunal de Justicia de 20 de junio de 2019, la
liberacion de dioxido de carbono inherente se somete al régimen de comercio de
derechos de emision.
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La demandante considera que le asiste el derecho a una asignacion gratuita
respecto de un elemento de asignacion con emisiones de proceso, con arreglo al
articulo 2, punto 29, letrab), inciso ee), del ZuV 2020 o bien con arreglo al
articulo 3, letra h), inciso v), de la Decisién 2011/278 de la Comision. Alega que
las emisiones de dioxido de carbono controvertidas son resultado del uso de una
materia prima con contenido de carbono. El gas &cido empleado para la obtencion
de azufre se extrae de depdsitos naturales situados en yacimientos subterraneos y
contiene una mezcla de acido sulfhidrico, vapor de agua, metano y diéxido de
carbono. El didxido de carbono contiene carbono.

En contra de la opinion de la demandada, la demandante entiende que el didxido
de carbono no es un simple gas asociado. Las restantes consideraciones de la
demandante a este respecto coinciden con las del procedimiento,principal en el
asunto C-682/17.

En contra del parecer de la demandada, a juicio de la demandantestampoco tiene
lugar una simple conduccion del didxido de carbenonLas, consideraciones de la
demandante a este respecto también coinciden; en lo esencial; condas hechas en el
procedimiento principal en el asunto C-682/17.

En opinién de la demandante, los términes deda definicion legal «subinstalacion
con emisiones de proceso» requieren precisamente que la materia prima utilizada
contenga carbono. El tenor literal de,las disposiciones pertinentes no exige que el
carbono también intervenga<n la reaceion quimica que se produce. El uso solo
requiere que algo sea utilizado‘parawn determinado fin. Asi se desprende también
de las distintas versiones lingufsticas, del articulo 3, letrah), incisov), de la
Decision 2011/278. A diferencia dedla disposicion aqui pertinente del articulo 3,
letra h), inciso v), ®n les procesos sefialados en el inciso iv) del mismo articulo se
establece expresamente en su tenor‘que el material que contiene carbono debe
participar en‘la reaecion.

Los restantessargumentos, basados en consideraciones sistematicas y teleoldgicas,
formulados en“favor,desla tesis segln la cual, para que existan emisiones de
Proceso; 0\es necesario tener en cuenta la participacion del carbono en el proceso
Claus, sinoylasmera relacion de causalidad entre el proceso de que se trate y la
produccion de emisiones de COy se corresponden con los formulados en el
procedimiento principal en el asunto C-682/17.

Finalmente, la demandante sefiala que las normas de la Union para la
armonizacion de la asignacion de derechos de emision no pretenden limitar la
asignacion en funcion de la referencia de calor a las instalaciones de produccién
de azufre. La limitacion al valor de emisiones de calor constituiria, habida cuenta
de los multiples productos quimicos para los que el anexo | de la Decision
2011/278 establece expresamente una referencia de producto, una diferencia de
trato no justificada. Hay que tener en cuenta que las cantidades de dioxido de
carbono extraidas del subsuelo no quedan cubiertas por ningin otro elemento de
asignacion.
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Las alegaciones de la demandada coinciden, en esencia, con los argumentos que
expuso en el procedimiento principal en el asunto C-682/17.

Breve exposicion de la fundamentacion de la peticion de decision prejudicial

El érgano jurisdiccional remitente sefiala que, a diferencia del asunto enjuiciado
por el Tribunal de Justicia en el procedimiento C-682/17, en el presente caso la
central eléctrica perteneciente a la instalacion de la demandante no fue conectada
a la red hasta 2014, y solo a partir del verano de dicho afo, es decirgtras el inicio
del tercer periodo de comercio y la adopcion de la decision de asignacionyentrego
electricidad a la red publica.

Las cuestiones prejudiciales primera a tercera relativas aSipny en funcién de,gue
valor de emision, existe un derecho de asignacion gratuita de derechos de emision
para el proceso Claus que se produce en la instalacion,eontravertida, repercuten
sobre el importe total del derecho de asignacién de la‘demandante.

La cuarta cuestion prejudicial se plantea a ‘la luz "de ‘las consideraciones
formuladas por el Tribunal de Justicia en su sentencia,de 8,de"septiembre de 2016,
Borealis y otros (C-180/15, EU:C:2016:64%), en particular-en los apartados 62
y 69.

De estas consideraciones se,desprende, en opinién del o6rgano jurisdiccional
remitente, que en la asigna€ién no, deberia plantearse la cuestion de la jerarquia
entre los tres «enfoques alternativos»»Si las definiciones se excluyen mutuamente
en todas las situaciones ‘planteables, la asignacion, en cualquier caso, solo podra
realizarse con arreglo a una“deslas ‘tres referencias. En varios procedimientos
pendientes ante la Sala,Na‘demandante sostiene que existe una jerarquia entre los
tres «enfoques alternativos», y ‘eonsidera que la referencia de calor prevalece
sobre la asignaeion cenforme ada referencia de emisiones de proceso.

Sin perjuicio de la“espuesta que se deé a las cuestiones prejudiciales primera a
tercerayen,el presente caso parece posible que las emisiones derivadas del proceso
Claus cumplan tantola definicion de la referencia de calor como la de las
emisiones de praceso. La diferenciacion entre la referencia de calor y la de
cambustible resulta clara, debido a la distincion entre calor medible y calor no
medible.\En el presente caso, la Sala considera que, sin perjuicio de la respuesta
que sendé a las cuestiones prejudiciales primera a tercera, es preciso aclarar la
relacion entre una asignacion conforme a la referencia de calor y una asignacion
conforme a las emisiones de proceso, puesto que, si en el proceso Claus se utiliza
una materia prima que contiene carbono en el sentido del articulo 3, letra h),
inciso v), de la Decision 2011/278, es posible una asignacién por el calor
generado en el proceso exotérmico Claus tanto conforme a la referencia de calor
con arreglo al articulo 3, letra c), como conforme a la referencia de emisiones de
proceso con arreglo al articulo 3, letra h), inciso v), de la Decisidén 2011/278.
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En opinion de la Sala, la quinta cuestidn prejudicial es pertinente si en el presente
procedimiento de recurso no es posible adoptar una decision firme antes de que
finalice el tercer periodo de comercio.

El tercer periodo de comercio finaliza el 31 de diciembre de 2020. De
conformidad con la jurisprudencia de los tribunales alemanes, el final del primer y
del segundo periodo de comercio supuso que los derechos de asignacion
pendientes hasta el 30 de abril del afio siguiente a la finalizacién del periodo de
comercio no pudieran ser asignados y se extinguieran debido a la falta de una
disposicion transitoria expresa en el Derecho nacional. Para el tercer"periodo de
comercio, el citado Derecho tampoco contiene una norma transitoria aplicable a
los derechos de asignacion sub judice y, por tanto, ain no asignados. Lka falta de
una disposicién transitoria nacional se ha justificado por el “hiecho “de“gue Jlas
normas para la asignacion gratuita de derechos de emisionypara el periodo de
comercio 2021 a 2030 estén incluidas en el Reglamentaxde asignacion deda Union
y que una compensacion de derechos de asignacién entre,dos, periodos solo es
posible si esta prevista en el Reglamento de asignacién de layUnion (en fase de
elaboracion en el momento en que el Gobierne, federal, presentéd su escrito de
contestacidon) para el cuarto periodo de comercio.

El 6rgano jurisdiccional remitente sednclina afavor de tna valoracion unitaria en
toda la Union de los derechos de asignacion pendientes. En este sentido sefiala que
ni la Directiva 2003/97 ni la Decision, 2012/278\contienen una regulacidn expresa
al respecto. Tampoco el Reglamento Delegade, (UE) 2019/331 de la Comisién, de
19 de diciembre de 2018 (DO 2019, L 59, p. 8), aprobado en el interin, contiene
una regulacion relativa“a,la“‘compensacion de derechos de asignacion entre dos
periodos, por ejempl@, mediante'una reserva conforme a la jurisprudencia.

La disposiciongdel articula 13 de la Directiva 2003/87, relativa a la validez de los
derechos de“emision,\ne. Se pronuncia sobre la cuestion de los derechos no
asignadosal final delercerperiodo de comercio. Con arreglo al considerando 7
de la Decision,2015/1814,los derechos de emision no asignados a instalaciones de
confermidad con, el “artieulo 10 bis, apartado 7, de la Directiva 2003/87 y los
derechosnde,emisidngno asignados a instalaciones en virtud de la aplicacion del
articulo 10'hispapartados 19 y 20, de dicha Directiva («derechos de emision no
asignados») deben incorporarse a la reserva en 2020. En opinion del o6rgano
jurisdiceional‘remitente, el considerando 7 apunta a favor de que el paso del tercer
al cuarto periodo de comercio no conlleve la pérdida de los derechos de
asignacion adicionales no asignados hasta dicha fecha. Sin embargo, no existe una
regulacion clara relativa al destino de los derechos de asignacion adicionales no
asignados antes del final del tercer periodo de comercio.

Esta cuestion se plantea en varios de los procedimientos pendientes ante la Sala y
ante otros dérganos jurisdiccionales nacionales. Dado que no serad posible adoptar
una decisién firme en todos los procedimientos antes de la finalizacion del periodo
de comercio y habida cuenta de la actual jurisprudencia de los tribunales
alemanes, los titulares de instalaciones temen la pérdida de los derechos de
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asignacion, por lo que han anunciado el inicio de procedimientos de medidas
provisionales ante la Sala. En dichos procedimientos la Sala no puede anticipar la
respuesta que debe proporcionar el Tribunal de Justicia a esta cuestion.

El érgano jurisdiccional remitente solicita al Tribunal de Justicia que aclare, con
independencia de la respuesta que se dé a las restantes cuestiones prejudiciales,
que efectos tendré la finalizacion del tercer periodo de comercio para el futuro de
los derechos de asignacion no asignados hasta dicha fecha, por tratarse de una
cuestion fundamental que se plantea en todos los procedimientos judiciales
pendientes en la Union relativos a asignaciones adicionales de’ derechos de
emisidn y que requiere una respuesta urgente en aras de la seguridadyjuridica y la
aplicacion uniforme de las normas europeas en materia de derechos de emision.



