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Asunto C-91/22

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:
9 de febrero de 2022
Organo jurisdiccional remitente:

Tribunale Amministrativo Regionale pek, il \[azio “(Tribunal
Regional de lo Contencioso-Administrativo del kacio, Italia)

Fecha de la resolucion de remision:

25 de enero de 2022
Parte demandante:

Fenice — Qualita Per L’ambiente:SpA
Partes demandadas:

Ministero_ della \Jransizione Ecologica (Ministerio para la
TransiciénEecolagica)

Ministeros, dellos, Sviluppo Economico (Ministerio de Desarrollo
Econdmieo)

Comitatosnazienale per la gestione della direttiva 2003/87/CE e per
il supporto nella gestione delle attivita di progetto del protocollo di
Kyeto (Comité Nacional de Gestion de la Directiva 2003/87/CE y
de Apoyo a la Gestion de las Actividades derivadas de Proyectos
del.Protocolo de Kioto)

Otras partes:

Hera SpA, Fca Italy SpA

Objeto del procedimiento principal

Recurso de anulacion de la Decision del Comité Nacional de Gestion de la
Directiva 2003/87/CE y de Apoyo a la Gestion de las Actividades derivadas de
Proyectos del Protocolo de Kioto (en lo sucesivo, «Comité del RCDE»), de 12 de
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abril de 2021, por la que se decidié no asignar a una instalacion explotada por la
demandante ningun derecho de emision de CO? gratuito para el periodo
2021-2025.

Objeto y fundamento juridico de la peticion de decision prejudicial

Articulo 267 TFUE.

Cuestiones prejudiciales

1)  ¢Puede la Decision adoptada por el Comitato nazionale per la gestione della
direttiva 2003/87/CE e per il supporto nella gestione delle,attivitandi progetto del
protocollo di Kyoto (Comité Nacional de Gestion de la Directiva 2003/87/CE y de
Apoyo a la Gestion de las Actividades derivadas de Proyectossdel*Protacolo de
Kioto), habida cuenta de su procedimiento de adepci@nwy, ‘en particular, del
mecanismo de diadlogo con la Comision EurOpea, previsto en ‘el Reglamento
Delegado (UE) 2019/331 en lo que respecta a lasinclusién de instalaciones en la
lista para la asignacion de derechos de emision de ‘€O?,‘ser‘abjeto de un recurso
independiente ante el Tribunal General.en“virtud del articulo 263 TFUE, parrafo
cuarto, cuando el acto impugnado producesefectos juridieos vinculantes y afecta
directamente al operador econémigo recurrente?

2) En caso contrario, ;puedesel operador,econdmico privado directamente
perjudicado por la exclusién de, la%asignacion de derechos de emision de CO?
sobre la base de la instruccion llevaday,a/cabo conjuntamente por la Comision
Europea y el Comité Nacionahde,Gestion de la Directiva 2003/87/CE y de Apoyo
a la Gestion de lashActividades derivadas de Proyectos del Protocolo de Kioto,
impugnar antétel Tribunal, General, con arreglo al articulo 263 TFUE, péarrafo
cuarto, la_Deecisionvadoptadaspor la Comision Europea por la que se rechaza la
inclusion,de,la instalacion enya lista a que se refiere el articulo 14, apartado 4, del
Reglamento Delegado (UE) 2019/331?

3) W ¢Ineluye el concepto de «generador de electricidad», en el sentido del
articulo 3, letraw), de la Directiva 2003/87/CE, tal como resulta de la sentencia
del Tribunal 'de Justicia (Sala Quinta) de 20 de junio de 2019 en el asunto
C-682/1%, ExxonMobil Production Deutschland GmbH contra Bundesrepublik
Deutsehland, que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial planteada,
con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Verwaltungsgericht Berlin (Tribunal de
lo Contencioso-Administrativo de Berlin, Alemania) mediante resolucion de 28 de
noviembre de 2017, también situaciones en las que la instalacion produce, en una
cantidad minima, electricidad de cogeneracion que no es de alta eficiencia y que
se caracterizan por una pluralidad de fuentes de energia térmica distintas de la
cogeneracion que retnen las caracteristicas para el reconocimiento de derechos de
emision gratuitos?
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4) ¢Es compatible tal interpretacion del concepto de «generador de
electricidad» con los principios generales del Derecho de la Union de respeto de
las condiciones de competencia entre operadores en caso de concesion de
incentivos y de proporcionalidad de la medida en tanto en cuanto excluye
totalmente una instalacion caracterizada por una pluralidad de fuentes de energia
sin separar los valores de emision relativos a las fuentes de calor distintas de la
cogeneracion que tienen pleno derecho a recibir los beneficios previstos?

Disposiciones y jurisprudencia de la Unién invocadas

TFUE; articulo 263, parrafo cuarto.

Directiva 2003/87/CE (Directiva RCDE), en su version, madificada per la
Directiva 2009/29/UE y, mas recientemente, por la Directiva 2018/410/WJE.

La Directiva RCDE regula el régimen de comercio“de dereehosde emision de la
Unidn Europea (European Union Emissions Tfading Scheme -~ RCDE UE), un
instrumento esencial para combatir el cambio climatico y*reducir Ias emisiones de
gases de efecto invernadero de forma economicamenteseficiente. Este sistema
funciona segun el principio de limitagién, y'comercio de derechos de emision: se
establece un limite a la cantidad total de determinados gases de efecto invernadero
y ese limite se reduce con el tiempo para queylas, emisiones totales disminuyan.
Dentro de este limite, las empresas reciben'e@ compran derechos de emision que,
en caso necesario, puedentcomerecializar. Al final de cada afio, las sociedades
deben entregar suficientes derechos ‘de emision para cubrir sus emisiones si no
quieren sufrir gravesSanciones\pecuniarias. Si una empresa reduce sus emisiones,
puede conservar gosyderechos, de emision no utilizados para cubrir futuras
necesidades o_venderlos¢@ otra empresa. La Directiva RCDE establece que, a
partir del afie 2023, lasigeneradores de electricidad y las instalaciones en las que
se desarrallen“actividades\dencaptura, transporte y almacenamiento de carbono
deben adquirir derechos de emision en subasta para la totalidad de sus necesidades
(asignacion retribuida).\Por el contrario, las instalaciones relacionadas con la
industria, manufacturera tienen derecho a la asignacion gratuita de derechos de
emision, en “funcion de su nivel de actividad y del patron de referencia
(benehmark)elaborados por la Comision Europea y validos a nivel europeo.

Directivay 2012/27/UE, que, entre otras cosas, define las instalaciones de
cogeneracion de alta eficiencia (High Efficiency CHP).

Reglamento Delegado (UE) 2019/331 de la Comision, de 19 de diciembre de
2018, que, entre otras cosas, establece la informacion requerida con respecto a las
instalaciones que entran en el ambito de aplicacién de la Directiva, asi como las
modalidades y los procedimientos de envio de datos a la Comision por parte de los
Estados miembros a través de sus autoridades nacionales competentes. (En el caso
de Italia, el Comité del RCDE es el que determina la cantidad anual de derechos
de emision gratuitos asignados a los titulares que pueden optar a ellos y envia a la
Comisién la lista donde figura dicha informacidn respecto de cada instalacion para
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la que se solicita la asignacion gratuita). La Comision revisara los datos
comunicados y podra requerir documentacion adicional al Estado miembro.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de junio de 2019, asunto C-682/17.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de diciembre de 2019, asunto C-414/18.

Disposiciones de Derecho nacional invocadas

Decreto legislativo del 4 aprile 2006, n.° 216 (Decreto Legislativo n.° 216.de 4 de
abril de 2006) y decreto legislativo del 13 marzo 2013, n.° 30 (Decreto.L egislativo
n.° 30, de 13 de marzo de 2013), que, entre otras cosas, identifican al, Comitéidel
RCDE como la autoridad nacional competente para la aplicacion'del, RCRE:

Decreto legislativo del 9 giugno 2020, n.° 47 (Decreto keqislative n.247xde 9 de
junio de 2020), que establece, entre otras cosas, querel Comiteé del RCDE también
tiene la funcion de determinar la cantidad anual de  derechos de emision que se
asignaran gratuitamente conforme al Derecho de fa Unién:

Legge del 7 agosto 1990, n. 241 (Ley n.° 241 de 7 de agoste.de 1990); articulos 3
y 10 bis.

Breve exposicion de los hechos y,del procedimiento principal

La sociedad FENICE —,Qualita per I"ambiente SpA, operadora en el sector de las
actividades medioambientalesy delas €nergias alternativas, es titular de tres
instalaciones conquna, potencia, térmica nominal total superior a 20 MW, al
servicio de instalacignestindustrialeside terceros, que estan incluidas en el ambito
de aplicacion,del:RCDE; una de_ las instalaciones es objeto de la presente peticion
de decision prejudicial, mientras que las otras dos son objeto de las peticiones de
decision prejudicial, C«92/22 y C-93/22.

En‘junie,de 2019,8a demandante remitié al Comité del RCDE la documentacion
relativa a ‘la“solicitud de asignacion de derechos de emision gratuitos para el
period0,2021-2025. A continuacion, la Comision requirié a la demandante que
aclararasidladnstalacion en cuestion, que habia sido clasificada como generadora
de electricidad, era una instalacion de cogeneracion de alta eficiencia (High
Efficiency CHP) en el sentido de la Directiva 2012/27/UE. La demandante ha
precisado que en la instalacién hay varias fuentes de energia térmica distintas de
la cogeneracion que, como tales, deberian beneficiarse de la asignacion de los
respectivos derechos de emision, siendo el componente de produccion de
electricidad absolutamente marginal y, en todo caso, separable de las demas
fuentes de combustion. Tras las investigaciones realizadas de acuerdo con la
Comision, el Comité del RCDE comunico a la demandante que la instalacion en
cuestion no podia beneficiarse de los derechos de emision gratuitos y, por tanto,
no le asigno ningun derecho de este tipo.
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La demandante aleg6 que habia sido excluida injustamente de la asignacion de los
derechos de emision gratuitos e interpuso un recurso invocando varios motivos
basados, en particular, en la infraccion, por lo que respecta al Derecho interno, de
la Ley 241/1990 (articulos 3 y 10 bis) y del Decreto Legislativo n.° 47/2020, v,
por lo que respecta al Derecho de la Union, de las Directivas 2003/87 y 2018/410.

Alegaciones esenciales de las partes en el procedimiento principal

La demandante, a la que no se le asignd ningln derecho de emisién gratuito,
considera, en primer lugar, en cuanto al fondo, que esta circunstancia se,debe a
una consideracion erronea de la situacion de hecho en la que Se, encuentra la
instalacion que explota. A su parecer, el articulo 10 bis, apartados3, de'la Rirectiva
2003/87 fue aplicado a la instalacion de la demandanté ‘Sebreylaybase, dewtina
interpretacion erronea de la sentencia del Tribunal deyJusticiaide 20 de, junio de
2019 en el asunto C-682/17, en la que se interpretd el concepta dev«generador de
electricidad», que se caracteriza por inyectar de,manera continuasa tituto oneroso
una parte, aunque sea pequefia, de la electricidad que produce en,la red eléctrica
publica. Segun la demandante, la instalacién contrevertida‘en‘el presente caso no
puede considerarse un generador de electricidad en eSte sentido; ya que se trata de
una instalacion en la que se combinan varias\fuentes, y'ese tipo de instalacion no
se tuvo en cuenta. La demandante también “especifica que la instalacion en
cuestion se beneficié de la asignaeion gratuita defderechos de emision en el
periodo 2013-2020. Sostiengfque;, en censecuencia, la Comision y el Comité del
RCCDE deberian haber distinguide, la energia“termica producida por la central
térmica (que podria haber, reeibide,derechos de emision gratuitos) de la producida
por la instalacion de’ cogeneracion que no es de alta eficiencia. Esa subdivision
hubiera sido facilmente verificable, e identificable a partir de varios documentos
que obran en su,poder:

En sequndo lugar,“por, lo que'respecta a la posible causa de inadmisibilidad del
recurso, por falta de cempetencia, invocada de oficio por el 6rgano jurisdiccional
remitente, la demandante sefiala que es el Comité del RCDE, un o6rgano
interministerial, elgue determina la inclusion de una instalacion en la lista y
decide la asignacion definitiva de derechos de emision gratuitos a cada una de las
instalacignes‘que figuran en dicha lista. EI Comité del RCDE actla como 6rgano
dehMinisteri@ para la Transicion Ecoldgica y, al tratarse de un 6rgano nacional y
no deyla WUnidn, todos los actos que adopta tienen la misma eficacia que un acto
administrativo, por lo que corresponde al Estado miembro —yY en este caso al juez
de lo Contencioso-Administrativo— controlar su legalidad. EI control de la
legalidad de los actos de los drganos de los Estados miembros esta expresamente
vedado al Tribunal de Justicia, salvo cuando la medida solo fue adoptada
formalmente por un 6rgano nacional, pero resulta, en realidad, esencialmente, de
una decisién a nivel de la Union, en cuyo caso, tal como sefiala la sentencia del
Tribunal de Justicia de 3 de diciembre de 2019 en el asunto C-414/18, un
particular que se considere perjudicado por dicha medida puede impugnarla ante
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el Tribunal General, de la misma manera que una medida adoptada directamente
por los érganos de la Union.

El Ministerio sobre la Transicion Ecoldgica solicita la desestimacion del recurso
por considerarlo infundado.

En primer lugar, por lo que se refiere al fondo, considera que no se cumplen las
condiciones para la asignacion de derechos de emisién gratuitos, ya que la
instalacion en cuestidn no esta comprendida en los casos excepcionales en los que
es posible reconocer dichos derechos a los generadores de electricidad. Para
comprender el fondo de la decision de la Comision, es necesario,partir, de la
sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de junio de 2019 en gl asunto,C-682/17,
en la que se declara que una instalacion que, en el marco dessu aetividad' de
combustion [de combustibles] en instalaciones con una potencia ‘térmicasnominal
total superior a 20 MW, recogida en el anexo | de la ®irectiva 2003/87, produce
electricidad que se destina fundamentalmente a satisfacer sus necesidades propias
debe ser considerada «generador de electricidad»,, en, el‘sentido,del articulo 3,
letra u), de la Directiva («electricity generator»),, cuando, por unsado, desarrolla
simultdneamente una actividad de fabricagioén de tn predueto'que no entra en el
ambito de aplicacion del RCDE vy, por otre, lado, la mismayinstalacion inyecta de
manera continua a titulo oneroso una‘arte;aungue sea pequefia, de la electricidad
que produce en la red eléctrica_publica, a la ‘que dicha instalacion debe estar
permanentemente conectada por “razones, téenieds. La consecuencia de la
clasificacion de una instalagioh como «generador de electricidad» es la pérdida
del derecho a la asignacion de derechos de emision gratuitos para cualquier
subinstalacion, con la éxeepeion de algunos casos expresamente previstos en la
propia Directiva. La‘sentencia,declara asimismo que un generador de electricidad
en el sentido del articulo 3, letrau), de la Directiva 2003/87 no puede obtener
derechos de emisiomgeatuitos por el calor producido en el marco de su actividad
de combustién de, combustibles] en instalaciones con una potencia térmica
nominal. total superiorta 20'MW, recogida en el anexo | de esa Directiva, cuando
ese calar se utilizavpara fines distintos de la produccion de electricidad, pues tal
instalacion no retne los requisitos establecidos en el articulo 10 bis, apartados 4 y
8, de dicha, Directiva. Las consecuencias de dicha sentencia son que una
Instalacion ‘ealificada como «electricity generator», como la controvertida en el
litigiovprincipal, no tiene derecho a derechos de emision gratuitos, porque no esta
comprendida“en ninguno de los supuestos que constituyen una excepcion a dicha
exclusidn. A la vista de lo anterior, y a raiz de solicitudes de aclaraciones
posteriores, la Comision consider6 que, al no tratarse de una instalacion de
cogeneracion de alta eficiencia, no se cumplia ninguna de las situaciones
contempladas en dicho articulo 10 bis, apartado 3, que constituyen excepciones a
la norma que prohibe la asignacion gratuita de derechos de emision a los
«electricity generator[s]».

En segundo lugar, afirma que, habida cuenta de que la demandante participd
activamente en la recopilacion de datos que precedid a la decision de exclusion,
dicha decision fue el resultado de las apreciaciones de la Comision, a las que
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debia conformarse la Decision del Comité RCDE. Afade que, como se desprende
de los intercambios que tuvieron lugar en la plataforma puesta a disposicion por la
Comision para la carga de datos, la demandante no solo participo activamente en
la instruccion, dialogando con el Comité RCDE e, indirectamente, con la
Comision, sino que tuvo la oportunidad de responder a los puntos criticos
identificados por la Comision y tuvo pleno conocimiento de las razones por las
que la Comision decidié finalmente no incluirla entre las instalaciones
beneficiarias de la asignacion de derechos de emision gratuitos. Por lo tanto,
estima que la Comisién conserva por ley una facultad de evaluacion concluyente
vinculante para los Estados miembros. En el caso de autos, fue la Camision la que
solicito la anulacion de la asignacion gratuita a la instalacion de la,demandante, y
el Comité del RCDE tuvo que aceptar dicha solicitud @mediante, un “acto
plenamente reglado. De ello se desprende, segun el referido Ministerio,»gue el
organo jurisdiccional de lo contencioso-administrativo italiane no,esycompetente
para conocer del litigio, puesto que tal competencia corresponde, a su juicio, al
Tribunal de Justicia. A su parecer, la impugnaciénude lossactos del ‘Comité del
RCDE sin una censura auténoma de las evaluaciones efectuadas per la Comision
(que es de la competencia del Tribunal de Justicia), debe eensiderarse en cualquier
caso inadmisible.

Breve exposicion de la fundamentacion de la peticion de decision prejudicial

Habida cuenta de la trascendencia,de 10s, intereses en juego y de la complejidad de
los valores en juego, el Organo “jurisdiccional remitente considera necesario
plantear al Tribunal depJusticia™las cuestiones prejudiciales que anteceden, en
relacion con la interpretacigndel, Derecho de la Unién.



